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;HACIA DONDE VA EL DERECHO SOCIETARIO?: UN
ANALISIS DESDE EL DERECHO COMPARADO Y UNA
PROPUESTA PRELIMINAR PARA EL DERECHO CHILENO

WHERE DO GO CORPORATE LAW? AN ANALYSIS FROM A
COMPARATIVE LAW AND PRELIMINARY MOTION FOR CHILEAN
LAW

M. FERNANDA VASQUEZ PALMA”

RESUMEN: El presente articulo efectda una amplia revisién de las reformas realizadas en el
Derecho societario de la Unién Europea con el objetivo de comprender y delimitar las modi-
ficaciones efectuadas en los dltimos afios, junto a sus fundamentos subyacentes. A partir de
este estudio nos abocamos, en la segunda parte de este texto, en el andlisis de estas materias
en el Derecho chileno con el propdsito de comenzar a construir una plataforma que nos
orientard sobre los aspectos que debemos valorar de lege ferenda en aras de propiciar la ansia-
da modernizacién de este derecho.

Palabras clave: Modificaciones, Derecho societario, Unién Europea, Propuesta, Derecho chi-
leno.

ABSTRACT: This article reviews the reforms in company law in the European Union with
the aim to understand and define the modifications you made, its underlying fundamentals
and the solutions that have been offered in recent years. From this study, we devote ourselves
in the second part of this text, in the preliminary analysis of these materials in the Chilean
law in order to start building a platform to guide us on the aspects that we value in the
future in order to foster a real modernization of the corporate law.

Key words: Modifications, corporate law, European Union, Proposal, Chilean law.

I. INTRODUCCION

La elaboracién de un nuevo Derecho de sociedades, calibrando las consecuencias
regulatorias de su aplicacién, es uno de los campos mds auspiciosos para la investigacién ju-
ridica actual, lo que se debe —en gran medida— a la injerencia que este tema tiene respecto

" Doctora en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Profesora Asociada Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Talca. Directora del Departamento de Derecho Civil, Comercial y Ciencias
del Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca. Email: mfvasquez@utalca.cl

™ Este articulo se enmarca en el proyecto de investigacién Fondecyt regular N° 1130376, titculado “La moder-
nizacion del Derecho societario en Chile: Un andlisis sincrénico a partir de las politicas legislativas adoptadas
en Derecho comparado”.

™" Agradecimientos especiales a la Universidad de Mannhein (Alemania), donde la autora realizé una estancia
de investigacién en octubre de 2013.

! Véase en el 4mbito europeo: VV.AA. (Hort, 2007, p. 22; WEBER-REY, 2007, pp. 370-416). En Espafia, véa-
se: VV.AA. (HIERRO, 2005, pp. 133-167; SANCHEZ MIGUEL, 2007, pp. 1243-1267; YANES, 2008, pp. 423-443;
MARTINEZ, 2008, pp. 261-272; EMBID, 2009, pp. 475-476; HIERRO, 20104, p. 17).
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del crecimiento de la economia de una determinada nacién. En base a ello, en los tltimos
afnos, se han realizado abundantes cambios sobre esta materia en Derecho comparado y to-
dos apuntan hacia un mismo sentido: simplificar y/o flexibilizar la constitucién, modifica-
cién y disolucién societaria’; incorporar la posibilidad de prescindir de limites o barreras en
el desarrollo de negocios juridicos; minimizar las formalidades de la gestién interna societa-
ria; limitar la responsabilidad de los socios’; conferir mayor libertad a las partes; regular de
manera éptima los gobiernos corporativos; entre otras.

En nuestra consideracién, el proceso de reforma ha resultado ser la natural y necesa-
ria consecuencia de adaptar los marcos juridicos de las sociedades a la progresiva globaliza-
cién de los mercados, facilitando con ello su creacién y funcionamiento. En este contexto,
se ha reclamado la revisién de viejos paradigmas y el establecimiento de nuevas estructuras
que permitan a las sociedades disfrutar de formas mds flexibles y seguras, y al mismo tiem-
po agilizar su establecimiento en mercados locales y exteriores de acuerdo con sus intereses
estratégicos y comerciales.

La Unién Europea, precursora de gran parte de estas modificaciones, ha contribui-
do por medio de sus politicas, recomendaciones y acciones a una profunda revisién tanto
formal como sustantiva de todas las fuentes tradicionales del Derecho de Sociedades, exis-
tiendo en la actualidad un marco general que incentiva la adopcién de ciertas medidas. Ello
ha propendido a una auténtica armonizacién normativa entre los distintos ordenamientos,
y naturalmente, también a una mayor competencia legislativa en ciertas dreas que ligan con
el desarrollo de la inversién. Este nuevo escenario nos otorga una oportunidad, en cuanto
posibilita revisar los avances introducidos en el Derecho societario desde una éptica com-
parada, a fin de develar sus fundamentos y objetivos, lo que nos permitird iniciar, luego, un
andlisis de la situacién chilena que no se agota en las presentes lineas.

Al respecto, debemos tener presente que, si bien nuestro legislador ha dado algunos
pasos en pos de la renovacién de la legislacion societaria, estos esfuerzos pueden calificarse
de timidos, pues atin no ha participado de un proceso general de modernizacién. Las refor-
mas introducidas recientemente (por ejemplo, leyes 20.190; 20.382; 20.494; y 20.659) no
obedecen a una revisién profunda de la institucién societaria, sino a soluciones concretas
que se han otorgado frente a circunstancias muy puntuales. Nuestro régimen juridico socie-
tario atin se caracteriza por contener normas disgregadas en diferentes cuerpos legales, sin
una ordenacién coherente ni sistemdtica, ademds de poseer variados vacios y contradiccio-
nes normativas. Desde una perspectiva doctrinaria, ain no existen estudios que se aboquen
al andlisis de esta materia, lo que en si mismo representa un problema, pues tal vacio nos
impide avanzar adecuadamente por la senda de una reconstruccién juridico-dogmidtica. En
base a lo anterior, parece indudable que una investigacién sobre esta temdtica —como la que
aqui se propone— resulta fundamental para develar hacia dénde se dirige el Derecho socie-
tario en nuestros dias.

En el presente articulo efectuaremos un andlisis de la experiencia comparada en re-
formas societarias, con el objetivo de comprender y delimitar las modificaciones efectuadas,

? Véase: SANCHEZ (2007) pp. 1243 y ss.
3 Cfr. Espinosa QUINTERO (2010).
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sus fundamentos subyacentes y las soluciones que se han brindado en los dltimos afios®.
En aras de la brevedad de estas lineas, acotaremos nuestro estudio a dos dmbitos: tempo-
ral, en cuanto revisaremos las reformas realizadas principalmente en los dltimos 20 afios;
y espacial, pues nos centraremos en los cambios realizados en la Unién Europea. Siendo
conscientes que no podremos abarcar aqui un andlisis detallado de cada uno de los fenéme-
nos y legislaciones que revisaremos, procuraremos, en la primera parte (capitulos II y III),
efectuar un andlisis general que subraye los aspectos esenciales de este proceso; para en la
segunda (capitulo IV), abocarnos al estudio critico de estas materias en el plano chileno. El
objetivo final no es otro que comenzar a construir una sélida base que articule los aspectos
que debemos valorar de lege ferenda en la busqueda de esta modernizacién. Concluiremos
con algunas reflexiones.

Il. FACTORES QUE HAN INCIDIDO EN LA MODERNIZACION DEL
DERECHO SOCIETARIO EN LA UNION EUROPEA

En este acdpite realizaremos un ejercicio descriptivo sobre los fundamentos que con-
sideramos mds relevantes del proceso de modernizacién del Derecho societario en la Unién
Europea. Recogeremos, las normativas y directrices que se han dictado a estos efectos, algu-
nos de los informes pronunciados en estas materias y las sentencias que se han dictado en el
tema de libertad de establecimiento.

1. FUNDAMENTOS DE LA MODERNIZACION DEL DERECHO SOCIETARIO

La modernizacién del Derecho societario ha sido una constante desde su mismo
origen, lo que se debe a que esta rama del Derecho ha ido siempre dando respuestas a las
necesidades econémicas y a los posibles abusos financieros, de manera tal que la generacién
de cambios ha resultado ser la respuesta a ambos factores, tal como pusieron de manifiesto
las multiples codificaciones del Derecho de sociedades en el siglo XIX, asi como en nues-
tros dias, la oleada de reformas practicadas luego de casos emblematicos’.

Como adelantamos, desde una perspectiva general, el fenémeno legislativo de la mo-
dernizacién del Derecho societario ha tendido en el dltimo tiempo a la simplificacién o fle-
xibilizacién, no sin antes enfrentar multiples vicisitudes y controversias. Consideramos que
en ello han incidido una sumatoria de factores econémicos, juridicos y tecnoldgicos®, cuyo
andlisis es vital para lograr una visién completa del fenémeno que aqui subyace.

El primer fundamento de este proceso reside en la necesidad de adaptar el marco
juridico de las empresas a la progresiva internacionalizacién y globalizacién de los mer-

4 Sobre los beneficios del Derecho de sociedades comparado véase un interesante articulo de: Hopr (2010) pp.
57-59.

> En este devenir ha ocupado un lugar relevante, como motivador influyente de varias de las reformas practica-
das en Europa y otras legislaciones, el Derecho societario norteamericano, lo que se atestigua también a partir
de algunos de los vocablos utilizados en este campo (share deal, due diligence, compliance, insider dealing, disco-
very, class action). El caso Enron es el més relevante de este proceso. Véase: HopT (2010) p. 269.

¢ Véase Hierro (2010a) p. 17.
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cados, asi como al crecimiento econémico de un determinado pais’. En este contexto, el
Derecho mercantil internacional ha favorecido una armonizacién normativa a nivel glo-
bal, principalmente a partir del trabajo desplegado por algunas instituciones como son la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/
UNCITRAL), el Instituto para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT), la Ci-
mara de Comercio de Paris (CCI), entre otros, de manera que las normas del soft law (Le-
yes Modelos, Recomendaciones, Guias legislativas, etc.) han adquirido un rol protagénico
en esta materia®. La armonizacién del Derecho de sociedades ha posibilitado una mayor
integracién de la empresa a nivel internacional, en base a ello, diversos paises han realizado
esfuerzos por medio de la desregulacién o la tipificacién de nuevas figuras.

En un segundo orden de ideas, encontramos los aspectos econémicos’. Ello se debe
a que la formacién de una sociedad tiene asociados diferentes costos de instalacién y fun-
cionamiento que dependen de la legislacién aplicable (lex societatis), los que residen no
solo en la materialidad misma de su constitucién (financiamiento), sino también en los
plazos y otros costes administrativos derivados de la normativa que regula a la sociedad en
cuestién'®. En funcién de ello, y dado que estos costos podrén obstaculizar la creacién o el
adecuado funcionamiento de una sociedad, se ha comenzado a estudiar su minimizacién,
principalmente al comienzo de la actividad que resulta ser la fase de mayor incertidumbre.
Se evidencia de lo anterior que los criterios econémicos han tomado una fuerza relevante
en esta nueva configuracion, lo que se debe principalmente a la instrumentalizacién de la
estructura societaria en la formacién de empresas''.

Un tercer enfoque lo encontramos en el fortalecimiento de la autonomia de la vo-
luntad, lo que se traducido en una mayor libertad a las partes y un cuestionamiento sobre
la existencia de normas imperativas en algunos tipos societarios. Se ha reclamado el estable-
cimiento de nuevas estructuras que permitan a las sociedades disfrutar de formas seguras
y flexibles en los mercados, de acuerdo con sus intereses estratégicos y comerciales, lo que
liga con una mayor libertad de las partes. Esta tendencia también se aprecia en la creciente
utilizacién de la autorregulacién, cuyo significado ha cobrado una intensa utilizacién en el
debate de la tipologia societaria, aunque no siempre se ha correspondido con la auténtica
realidad que sobre dicho término cabria presumir'?.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar los cambios tecnolégicos que se han
propiciado en los tltimos afios, los que se han ido incrementando de manera vertiginosa,
modificando la forma de entender el Derecho en general y el societario en particular. Esto
ha llevado a la electronificacién del Derecho societario entre cuyas principales manifesta-
ciones se encuentra un procedimiento electrénico para la constitucién, modificacién y di-
solucién de las sociedades; convocatoria electrénica para la asamblea o junta de accionistas;

7 En relacién a consideraciones sobre el fenémeno de la globalizacién, véase: SANCHEZ CALERO (2005) pp. 11-12.

8 Sobre la materia, véase: VAsQUEZ (2012) pp. 365-380.

? Lamentablemente los trabajos que presentan un enfoque multidisciplinarios no son frecuentes, a diferencia
de lo que ocurre en el 4mbito norteamericano. Véase Bowman (1996); Hort (2007) p. 22.

1" GARCIA TABUENCA, ef al. (2010) pp. 25-64.

""" GARCIA TABUENCA, ez al. (2010) pp. 25-64.

12 EmBID IrRUjO (2002) pp. 1637 y ss.
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celebracién de asambleas a través de videoconferencias; el ejercicio de los derechos del socio
por medios tecnolégicos; informacién de la sociedad a través de las pdginas web; presenta-
cién de libros de contabilidad por medios electrénicos, entre otras posibilidades.

2. ASPECTOS QUE HAN INCIDIDO EN UNA INCIPIENTE ARMONIZACION DEL DERECHO DE

SOCIEDADES EN LA UNION EUROPEA

El estudio del Derecho comparado normalmente precede a la convergencia y armo-
nizacién de las legislaciones, lo que no implica que exista una relacién causal entre ambas.
Esta idea es aplicable al Derecho de sociedades europeo, el que ha tenido una larga historia
con numerosos intentos armonizadores, focalizados en poner en marcha un amplio pro-
yecto de simplificacién del acervo comunitario, que a su vez se encuadra en un proceso
aun mds ambicioso de mejora general del Derecho europeo’®. De este modo, la Comisién
Europea, en adelante la Comisién, ha logrado influir en los ordenamientos nacionales con
el objeto de simplificar los procedimientos de fundacién y funcionamiento, por medio de
instrumentos venidos del Soff Law (Recomendaciones, comunicaciones, programas, infor-
mes, entre otros)'¥, que si bien no tienen vinculacién directa, son efectivos en aras de la
pretendida y ansiada armonizacién”. En las fases iniciales, la Comisién Europea organizé
comisiones de estudios de Derecho comparado a fin de realizar estos trabajos, luego esta
préctica ha ido desapareciendo, probablemente debido a las restricciones financieras y a
otras presiones'®. Nos referiremos a continuacién, a los hitos més relevantes de este proceso.

A. Iniciativas de simplificacion empresarial

Las propuestas de simplificacién empresarial nacen al mismo tiempo que la politica
comunitaria para la PYMEY, que establecié el primer comité de simplificacién administra-
tiva compuesto por funcionarios encargados de evaluar las repercusiones de las disposiciones
legislativas o reglamentarias sobre las empresas'®. Estos documentos dieron como resultado
una declaracién sobre la necesidad de reducir las formalidades administrativas —comunitarias
y nacionales— que pesan sobre estas empresas con el objeto de crear un entorno favorable

¥ Que comprende —entre otras destacadas lineas programdticas— la codificacién del Derecho comunitario, la
refundicién de textos normativos, el andlisis del impacto de la normativa comunitaria en sus destinatarios o el
coste de su aplicacién, entre otros. Véase: BETANCOR (2009).

14 Sobre el particular, véase VV.AA. (SELDEN, 2004, pp. 1-2; SNYDER, 1994, p. 1999; Hierro, 2005, p. 167).

1> Sobre el particular, véase: VV.AA. (SELDEN, 2004; MazugLOs, 2004, pp. 1-2; SNYDER, 1994, p. 1999; HiE-
RRO, 2005, p. 167).

16 Véase: HopT (2007) p. 70.

17 Esta politica comenzé a gestarse en la primera mitad de la década de los afios 80, a raiz de la aplicacién del
Libro Blanco sobre la consecucién del Mercado Interior y la concepcién de las nuevas politicas comunitarias
destinadas a crear, sin perjuicio del principio de subsidiaridad, un entorno favorable para la empresa. Sobre esta
materia, véase: HIERRO (2005) pp. 135-136.

¥ La primera dificultad que se planted con esta iniciativa fue la exacta delimitacién del vocablo “simplificar”. La
Comisién decidié que el término abarcaba todas las medidas establecidas en la Recomendacién 90/240/CEE del
Consejo, de 28 de mayo de 1990, relativa a la aplicacién de una politica de simplificacién administrativa en los
Estados miembros, en la que el Consejo pedia a los Estados miembros que por simplificacién administrativa se
entendiera la modernizacién de la organizacién de los servicios administrativos, en particular, de los que tuviera
contacto con las empresas; la normalizacién y reduccién de los formularios, y las declaraciones, entre otras.
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tanto para su fundacién como para su desarrollo”. La comisién presenté en 1989 un primer
informe al Consejo en el que se recogian las mejores précticas nacionales de simplificacion
del entorno empresarial junto a las conclusiones extraidas del estudio comparado de las so-
luciones nacionales®. Ello condujo a la Decisién 89/490/CEE del Consejo, relativa a la me-
jora del entorno empresarial y al fomento y desarrollo de las empresas, en particular de las
pequenas y medianas empresas, cuyo objeto era reducir las trabas de cardcter administrativo,
financiero y juridico que impedian la creacién y el desarrollo de empresas.

Asimismo, propuso que los Estados miembros identificaren urgentemente las forma-
lidades que se requerian para la creacién de una empresa y estudiasen los medios para coor-
dinarlos y simplificarlos. A partir de ello, diferentes legislaciones han realizado esfuerzos en
esta direccién?'.

La simplificacién de la fiscalidad también ha sido un campo necesitado de reformas,
en base a ello, varios Estados miembros han creado una forma de desgravacién fiscal para
PYME o nuevas empresas®. Francia, Reino Unido y los Paises Bajos han introducido exen-
ciones fiscales para que las personas fisicas inviertan en empresas en la fase de arranque, a
la manera de los Business Angels en los Estados Unidos?. Asimismo, es frecuente que un
importante ndmero de Estados miembros eximan a las microempresas de la obligacién del
IVA, aunque el limite de esta exencién es muy variable.

Por este camino, la Resolucién del Consejo de 22 de noviembre de 1993, sobre el for-
talecimiento de la competitividad de las empresas (PYMES), hizo hincapié en la necesidad
que las partes interesadas en el desarrollo de las pequefias y medianas empresas cooperasen
mds estrechamente para conseguir un medio favorable para la creacién de empresas, invitan-

19 Véase Informes de la Comision al Consejo sobre la realizacion de los objetos del programa de la Comunidad
para las pequefias y medianas empresas, COM (87) 238, de 20 de julio de 1987 y 2 de marzo de 1988.

2 Véase Informe de la Comisién al Consejo. Medidas tomadas por los Estados miembros a favor de las empre-
sas en la comunidad sobre simplificacién administrativa, SEC (1989), 726 final, de 19 de junio de 1989.

2! Un buen ejemplo de ello fue el proyecto belga Auditform, que tuvo por misién realizar el inventario de todos

los trémites y formalidades administrativas que se imponfan a las empresas, con el objeto de evaluar su eficacia
y las cargas que suponen para aquellas. Francia es también otro ejemplo de coordinacién, donde podemos en-
contrar los Centros de Formalidades de las Empresas (Centres de formalités des entreprises - CFE). En Alemania,
por su parte, se adopté una serie de leyes que aceleraban los trémites de autorizacidn en aras de reducir la dura-
cién de los trédmites de planificacién, con la clara intencién de brindar una imagen mds atractiva, favoreciendo
con ello la inversién y la creacién de puestos de trabajo. En esta linea, también adopté una legislacién para
simplificar los trdmites en el seno de la kleine Aktiengesellschaft. En Italia estos mecanismos se han traducido en
la incorporacién de una serie de principios destinados a simplificar los trdmites de constitucién societaria y a la
posibilidad de emprender una actividad econémica sin autorizacion previa explicita de acuerdo al principio de
silencio positivo, es decir, si la administracidon en cuestién no toma ninguna decision antes de un plazo determi-
nado, se considera que se concede la autorizacién. De manera similar, en Dinamarca se preparé una propuesta
legislativa que pretendfa prohibir a las administraciones publicas solicitar informacién a una empresa si estas
podian obtenerse en otro lugar dentro de la administracidn. Estos sistemas se basan en el principio del punto de
contacto o de comunicacién tnico entre las empresas y los poderes publicos a todos los niveles. Finalmente en
Bélgica se cre6 VIZO, Instituto flamenco para los empresarios auténomos.

22 Comunicacién de la Comisién sobre la mejora del entorno fiscal de las pequefias y medianas empresas. (DO
N° C 187, de 9 julio 1994, p. 5, punto 6.).

23 Véase asimismo, la letra b) del articulo 4 de la Recomendacién de la Comisién, de 7 de diciembre de 1994,
sobre la transmision de las pequefias y medianas empresas (DO N° L 385 de 31 dic. 1994, p. 14).



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 57 - 91 [2015]

VAsQuez Pama, M. Fernanda © “;Hacia dénde va el derecho societario?”

do a los Estados miembros a simplificar los procedimientos reglamentarios que afecten a las
PYMES?*. Luego, se realizaron varias propuestas tendientes a la promocién de la simplifica-
cién de los distintos regimenes nacionales de sociedades de responsabilidad limitada.

B. Grupo operativo Best (Business environment simplification task-force)

Como parte de la politica comunitaria de empresa, la Comisién Europea recibia del
Consejo Europeo de Amsterdam en 1997 la invitacién de fundar un grupo operativo para
la simplificacién del entorno empresarial BEST (Business Environment Simplification Task-
Force)®. El mandato consistia en examinar la reglamentacién juridica y administrativa tanto
de los Estados miembros como de la propia UE para tratar de mejorar su calidad y, al tiem-
po, reducir la carga administrativa que soporta una empresa de limitada envergadura desde
la etapa inicial de su creacién. Las diecinueve recomendaciones enlazan, de manera directa
o indirecta, con la supresién de barreras administrativas y la colocacién de pasarelas hacia la
creacién y supervivencia de las empresas. Los Estados miembros deberian adoptar iniciativas
que facilitasen la creacién de empresas y la superacién de las fases criticas de su desarrollo®.

La Comisién dict6 luego la Recomendacién 97/344/CE sobre mejora y simplifica-
cién de las condiciones para la creacién de empresas, la que arranca de la politica de sim-
plificacién reglamentaria, en general, y de las formalidades para la creacién de empresas, en
especial. Las propuestas acogidas fueron, entre otras, la creacién de un punto de contacto
o comunicacién tnico entre las empresas y los poderes publicos a todos los niveles; un for-
mulario dnico de registro donde reunir todas las informaciones que exige cada administra-
cién para registrar a una nueva empresa; un nimero de identificacién dnico para el contac-
to de la empresa con las diversas administraciones; autorizaciones, licencias y permisos mds
sencillos y rdpidos para emprender una actividad empresarial; y el uso intensivo y la aplica-
cién de las tecnologfas de la informacién y la comunicacién (TIC) a la hora de transmitir,
autentificar y difundir la informacién facilitada.

Alentar el espiritu empresarial minimizando las formalidades y los costes de adapta-
cién que la reglamentacién produce en las empresas, sobre todo para las de menor tamano,
es la recomendacién global.

C. Iniciativa Slim (simpler legislation for the internal market)

La Comisién puso también en marcha el 8 de mayo de 1996 un proyecto piloto para
evaluar cudl era la mejor forma de reducir las obligaciones que la normativa comunitaria
imponia a las empresas al que se denominé SLIM (Simpler Legislation for the Internal Mar-
ket), con el objeto de simplificar el acervo comunitario relativo al Mercado Interior. Para
lograr sus objetivos, esta iniciativa centrd su atencién en las disposiciones que originaban
mayores costes de aplicacién y unas cargas administrativas excesivas. Los expertos prepara-

¢ Resolucién 93/C 326/01 del Consejo, de 1993.

» El Grupo Operativo BEST —presidido por el profesor Chris Evans OBE— asumié el encargo de elaborar
trabajos de simplificacién de los procedimientos administrativos y reglamentarios, de cara a reducir la carga ad-
ministrativa de las PYMES europeas.

26 Decisién 2000/819/CE de 20 de diciembre de 2000.
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ron una serie de recomendaciones a estos efectos. Esta labor se articulé en 5 fases entre el
ano 1996 a 2002.

El Programa simplificador del acervo comunitario continué al margen de SLIM
para convertirse en una linea de actuacién especifica integrada ahora dentro de un amplio
programa de mejora del marco regulador comunitario denominado “Legislar Mejor™?.
El origen de esta nueva politica se sittia en la peticién del Consejo Europeo de Lisboa, de
23-24 de marzo de 2000%, en aras de establecer una estrategia para una actuacién mds
coordinada, orientada a simplificar el marco regulador, lo que se completé el afio 2002 con
la adopcién del Plan de accién “Simplificar y mejorar el marco regulatorio”, que distinguia
diferentes tipos de acciones.

A partir de lo anterior, se propuso abordar a corto plazo (2003-2005) el tema del
gobierno empresarial mediante un sistema mixto de recomendaciones no vinculantes y la
elaboracién de una nueva directiva para facilitar, por ejemplo, la comunicacién eficaz de la
sociedad con los accionistas y su papel en la toma de decisiones; aumentar la informacién
proporcionada por los inversores institucionales y para obligar a las empresas cotizadas
a la eleccién entre determinadas estructuras del Consejo de administracién. A mediano
plazo (2006-2008), se continuaria avanzando con los temas anteriores, ademds de tratar la
cuestién de las pirdmides y la introduccién de normas para favorecer la transferencia de las
formas juridicas nacionales. Por dltimo, se propondria tratar la posible introduccién de un
régimen alternativo en la Segunda Directiva sobre el mantenimiento del capital social®.

Con posterioridad, en el afio 2007, la Comisién inicié un estudio de los costes ad-
ministrativos asociados a las obligaciones de informacién establecidas en las Directivas en
Derecho de sociedades. En concreto, esto impact6 tres dreas en las que podian aplicarse

7 Sobre el detalle de este proceso, véase, HIERRO (2010b) pp. 78-79.

* El origen se puede encontrar en el Informe Mandelkern, de 13 de noviembre de 2001, disponible en http://
ec.europa.eu/governance/better_regulation/key_docs_en.htm. Sobre la aplicacién de la estrategia de legislar
mejor, puede consultarse el dltimo informe de evaluacién: Comunicacién de la Comisién al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econémico, y Social Europeo y al Comité de las Regiones - Tercer examen estratégi-
co del programa “legislar mejor” en la Unién Europea, COM (2009), 15 final, de 28 de enero de 2009.

» La Carta Europea de la Pequefia Empresa se recogié en el Anexo III de las conclusiones de la Presidencia
portuguesa en el Consejo Europeo de Santa Marfa da Feira. (Boletin UE 6-2000). Dichas conclusiones, junto
con los Anexos, se pusieron a disposicién del publico en general en la URL: http://www.portugal.ue-2000.pt/
uk/execute/mainFrame.asp?id=3408

3 A estos efectos, se debe considerar: Directiva 2003/58/CE del Parlamento y del Consejo de 15 de julio de
2003 por la que se modifica la Primera Directiva de sociedades (68/151/CEE) en lo relativo a los requisitos
de informacién con respecto a ciertos tipos de empresas; Directiva 2004/25/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa a las ofertas publicas de adquisicién. Luego, se encuentra la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2003, relativa a las fusiones transfronterizas de las
sociedades de capital; y Propuesta de Directiva de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo por la que se
modifica la directiva 77/91/CEE del Consejo en lo relativo a la constitucién de la sociedad anénima, asi como
al mantenimiento y modificaciones de su capital social», presentada por la Comisién el 29 de octubre de 2004.
Finalmente, es preciso analizar la Recomendacién de la Comisién de 14 de diciembre de 2004, relativa a la pro-
mocién de un régimen adecuado de remuneracién de los consejeros de las empresas con cotizacién en bolsa; o
la Recomendacién de la Comisién de 15 de febrero de 2005, relativa al papel de los administradores no ejecu-
tivos o supervisores y al de los comités de consejos de administracién o de supervisidn, aplicables a las empresas
que cotizan en bolsa.
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medidas de simplificacién: exigencias de informacién sobre proyectos de fusién y escision
de sociedades; los deberes relativos a los accionistas en particular; y las normas sobre pro-
teccién de los acreedores®, que ha concluido con la adopcién de la Directiva 2009/109/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo.

3. INFORMES SOBRE LA MODERNIZACION DEL DERECHO SOCIETARIO EN EUROPA

Son variados los informes que se han encomendado y luego efectuado en pos de la
modernizacién del Derecho societario. Estos aluden a temas relativos a gobiernos corpo-
rativos, asi como a materias ligadas a la simplificacién del Derecho societario. Entre ellos
podemos citar, por su relevancia, los siguientes:

A. Informe Cadbury

En 1991 se cre6 un Comité en el Reino Unido, compuesto por el Consejo de Infor-
macién Financiera, la Bolsa de Londres y la Profesién contable, con el fin de estudiar los
aspectos financieros y de control de las sociedades. En ¢l se trataron temas tan relevantes
como la organizacién y responsabilidad de los administradores, los derechos y obligaciones
de los accionistas, y la regulacién de las auditorias y de la profesién contable. El objetivo
del informe presentado por el Comité era ofrecer una “visién comiin de las medidas que
hay que tomar en el dmbito de la informacién financiera y la contabilidad” dada la existente
preocupacién sobre las normas de informacién financiera y contabilidad, es decir sobre el
gobierno de sociedades. La vaguedad en las normas contables, las presiones tanto sobre las
sociedades como sobre los auditores, la quiebra inesperada de grandes compaiiias, pero
sobre todo la ausencia de un marco claro que garantizara que los miembros del consejo
mantendrian el control de sus negocios, impulsaron la tarea de fijar los objetivos, responsa-
bilidades, normas y valores, asi como las estrategias para llevar a cabo la actividad propia de
las empresas®”.

Este informe se realizé bajo la conviccién que la economia de un pafs depende del
vigor y la eficacia de sus empresas, pero siempre teniendo en cuenta que estas deben tener
asesorfas econdmicas y juridicas, al mismo tiempo de impulsar la elaboracién o configura-
cién de éticas profesionales para sus miembros. De este modo el comité tenfa por misién
estudiar la situacion existente y regular a través de un cédigo deontoldgico la actividad fi-
nanciera y contable de las sociedades.

Se muestra claramente que el instrumento legal no es suficiente para esbozar esta re-
gulacién, puesto que este aumenta los costes de las sociedades y, por otra parte, una excesi-
va legislacién sobre el tema podria mermar la competitividad y la libertad de las actividades
empresariales, asi como influir negativamente en sus iniciativas. Frente a ello, se esgrime
que la autorregulacién podia ser tan efectiva como una ley.

3! Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, por al que se modifican las Directivas 77/91/
CEE, 78/855/CEE y 82/891/CEE y la Directiva 2005/56/CE en lo que se refiere a las obligaciones de informa-
cién y documentacidn en el caso de fusiones y escisiones, COM (2008) 576 final, 29 sep. 2008.

32 Conocido como Cadbury por el nombre del Presidente del Comité, fue el primero de una serie (Greenbury,
Hampel, Higgs y Tyson).
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B. Informe Olivencia, los Cédligos y el buen gobierno®

Nace como consecuencia de la decisién del Consejo de Ministros espafiol que, en su
sesién del 28 de febrero de 1987, acordé la creacién de una “Comisién especial para el Es-
tudio de un Cédigo ético de los Consejos de Administracién de las Sociedades™*. Con fecha
26 de febrero de 1998, la Comisién emitié su dictamen declarando que, de acuerdo con el
encargo recibido, su propésito habia sido, por una parte, redactar un informe sobre los Con-
sejos de Administracién de las sociedades que apelan a los mercados financieros vy, por otra,
elaborar un Cédigo ético de buen gobierno de asuncién voluntaria por estas sociedades.

El Informe se refiere al movimiento de reforma surgido en los dltimos afos, cuyo
origen se sitia en el mundo anglosajén, expandiéndose a otros paises a partir del fenémeno
de la globalidad de la economia y la internacionalizacién de los mercados. Este defiende un
cambio en el modo de organizar el gobierno de las sociedades, fundamentalmente de aque-
llas cuyas acciones cotizan en los mercados de valores. Entre las razones de esta corriente
reformista encontramos una causa de fondo que puede considerarse constante en la natura-
leza de las sociedades que apelan a los mercados de capitales: la separacién entre propiedad
y gestién. Si bien esta separacién puede producir ventajas, como la especializacién de las
funciones financieras y gerenciales, lleva inherente el riesgo de conflictos de intereses. A
este riesgo se suma el derivado de la existencia de diversos grupos de accionistas que intro-
ducen tensiones internas en la propiedad de las sociedades.

La Comisién Olivencia establecié que la verdadera preocupacién reside en las causas
y estas radican en el desequilibrio que se produce cuando las sociedades concentran excesi-
vamente el poder de direccidn en instancias de gobierno en las que no encuentran la debida
representacién los intereses de los diversos grupos, y en la falta de transparencia y de fluidez
en la informacién, cuando no en la ocultacién o en el falseamiento de esta. De ahi que
exigir a quienes controlan el gobierno de las sociedades que den cuenta y razén de su pro-
ceder, sea una constante de todo el movimiento reformador. A renglén seguido, se presenta
un modelo de Cédigo de Buen Gobierno con 23 reglas en forma de recomendaciones de
voluntario cumplimiento, pidiendo a las empresas que, en caso de no adoptarlas, expliquen
las razones por las que no lo hacen®.

% Esta Comisién, presidida por Manuel Olivencia Ruiz, Catedrético de Derecho Mercantil, contd con un Vi-
cepresidente, designado por la Comisién Nacional del Mercado de Valores, sicte vocales, elegidos entre expertos
vinculados a empresas industriales, comerciales y financieras, asi como con un Secretario.

% Informe sobre el gobierno de las sociedades cotizadas, publicado por la Comisién Especial para el Estudio de
un Cédigo Etico de los Consejos de Administracién de las Sociedades el 26 de febrero de 1998 (www.cnmv.es/
index.htp).

% Dentro de las menciones que establece el informe merece la pena destacar las mds importantes: a. Que el
Consejo de Administracién asuma expresamente como nucleo de su misién la funcién general de supervision,
ejerza con cardcter indelegable las responsabilidades que comporta y establezca un catdlogo formal de las ma-
terias reservadas a su conocimiento; b. Que se integre en el Consejo de Administracién un ndmero razonable
de consejeros independientes, cuyo perfil responda a personas de prestigio profesional desvinculadas del equi-
po ejecutivo y de los accionistas significativos; c. Que en la composicién del Consejo de Administracién los
consejeros externos constituyan amplia mayorfa sobre los ejecutivos y que la proporcién entre dominicales e
independientes se establezca teniendo en cuenta la relacion existente entre el capital integrado por paquetes
significativos y el resto.
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C. Informe Winter: “Un marco normativo moderno para el Derecho de sociedacdes

en Europa™®

Continuando con esta ilacién, el documento mis relevante en esta materia es sin du-
das el Informe Winter (2001)*. Este aborda cuestiones tan dispares como los instrumentos
de creacién del derecho societario en Europa, las pricticas de buen gobierno corporativo,
los grupos y pirdmides de sociedades, la movilidad de las sociedades en el espacio europeo,
los procesos de reestructuracidn, el ejercicio transfronterizo del derecho de voto, la posibi-
lidad de celebracién de juntas no presenciales, el desarrollo de nuevos tipos organizativos
como la sociedad anénima europea o la sociedad colectiva europea, entre otras. El objetivo
ultimo de este estudio fue sentar recomendaciones o propuestas de bases y pautas de actua-
cién en relacién al proceso de creacién del derecho comunitario en materia societaria. Su
influencia se aprecia por la defensa de la via de la autorregulacién o la iniciativa legislativa
mitigada® y el fomento a la adaptacién del derecho societario en Europa a las exigencias de
la culminacién del mercado dnico para mejorar los procesos societarios y la generalizacién
de précticas uniformes de buen gobierno corporativo®.

El informe propone que se adopte una nueva clasificacién entre sociedades cotizadas,
sociedades abiertas, y sociedades cerradas. Asi, mientras que para las sociedades cotizadas
parece imponerse la exigencia de un cuerpo normativo uniforme y obligatorio para garan-
tizar la proteccién de los inversores, en las cerradas habria mds espacio para la autonomia
de la voluntad respecto de la regulaciéon de las relaciones entre la sociedad y sus accionistas,
en tanto que para las sociedades abiertas probablemente el punto intermedio serd lo mds
conveniente.

Se recomienda que todas las iniciativas futuras en materia societaria se basen en pro-
cesos de consulta previa a los integrantes de la industria, los mercados y los sectores afecta-
dos, y que exista un 6rgano de consulta e informacién permanente a la Comisién en esta
materia. Por otra parte, el informe acenttia la necesidad de adaptar el derecho societario

% Resulta de interés ver: GARRIDO (2003) pp. 111 y ss.

 Este informe fue efectuado por una Comisién de expertos designada por la Comisién Europea para la re-
forma y modernizacién del derecho societario en Europa. Conocido como «Informe Winter» en honor del
Presidente de dicha comisién de expertos, el holandés Jaap Winter. El Informe fue elaborado sobre la base
de las observaciones, sugerencias y recomendaciones formuladas por empresas (en torno a un 10% del total),
asociaciones empresariales y profesionales (66%), institutos y agencias publicas (8%), universidades (8%), pro-
fesionales (7%) y organizaciones no gubernamentales (2,5%) sobre un cuestionario o documento de consulta
publicado por la Comisién Winter en abril de 2002. Sobre el tema, véase: AzoFra (2003).

% De este informe surgieron posteriores iniciativas entre las cuales cabe destacar la Comunicacién de 21 de
mayo de 2003 de la Comisién sobre “Modernizaciéon del Derecho de sociedades y mejora de la gobernanza
empresarial de la Unién Europea. Un plan para avanzar”, asi como el Informe sobre la “Evolucién reciente y
las perspectivas en materia de Derecho de sociedades” de 26 de junio de 2006. Finalmente, en 2007 nace el
Tratado de Lisboa que sustituye la fallida Constitucién Europea y el de la Unién Europea. Sobre el tema, véase:
SANCHEZ LORENZO (2005) pp. 193 y ss.

¥ El Informe lo podemos encontrar en vv.AA. (SANCHEZ CALERO, 2003, pp. 50 y ss.; GARRIDO, 2003, pp. 111-
133). Acerca de la posible evolucién en la armonizacién del Derecho de sociedades comunitarios, véase LUTTER

(jul. 2002), pp. 39 y ss.
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europeo a las innovaciones tecnolégicas®. En este 4mbito, las medidas propuestas mds re-
levantes consisten en obligar a las sociedades cotizadas a mantener informacién actualizada
sobre la empresa en su respectivo portal o website (siendo esta una facultad para los demds
tipos societarios), as{ como la de establecer hipervinculos con las autoridades de supervisién
o los registros publicos, la de interconectar los registros publicos a nivel europeo, permitir
el acceso y la consulta informdticos y establecer un sistema electrénico centralizado en cada
uno de los Estados miembros para el depésito o registro de la informacién obligatoria.

En cuanto al Gobierno corporativo el informe pone énfasis en el aumento de la
transparencia e informacién, el adecuado funcionamiento de los érganos internos y exter-
nos, la participacién en las juntas, la libertad de eleccidn, la responsabilidad de los adminis-
tradores, entre otros factores. También se refiere a la libertad de establecimiento de las so-
ciedades, a un cambio de paradigma relativo al capital social, y a las cadenas de proteccién
de los grupos de sociedades.

Dado que la ejecucién de las propuestas que formula conlleva la necesidad de instar
y desarrollar un significativo ndmero de iniciativas legislativas, el Informe recomienda a la
Comisién que se elabore un Plan de Accidén para el Derecho Societario Europeo.

D. Informe de la comision especial para el fomento de la transparencia y seguridad

en los mercados y en las sociedades cotizadas (comisién Aldama)*!

El Consejo de Ministros de Espafa, con fecha 19 de julio de 2002, decidié crear
una “Comisién especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y
en las sociedades cotizadas™ 2. Esta emitié su informe, conocido como Informe Aldama, el
8 de enero de 2003, declarando que se trata de un paso mds en la senda de transformacién
del mercado de capitales espafiol, que continda la tradicién del Informe Olivencia, puesto
que hace suyo lo fundamental de la filosofia del imperio de la ley, la autorregulacién y la
transparencia®.

La comisidon recomienda, la elaboracién de un “informe anual de gobierno corpora-
tivo” por el consejo de administracién, previa opinién de la comisién de auditoria y control
0, en su caso, de la comisién de nombramientos y retribuciones. Asimismo, para facilitar
su publicacién y cumplir con el deber de informacidn, la comisidn sugiere a las empresas
que cotizan en bolsa que instalen una pédgina web, planteando un contenido minimo de
informacién en relacién con el gobierno corporativo que deberia facilitarse en la misma.
Se considera en ello el importante desarrollo que estd adquiriendo en los dltimos afios el

% En linea con la propuesta de modificacién de la Directiva 68/151 (Primera Directiva), en relacién a los
requisitos de informacién respecto de los diferentes tipos de compaiifas, COM (2002) 279, de 3 de junio de
2002 (DOCE C 227, de 24 de septiembre de 2002).

# Informe de la comisién especial para el fomento de la transparencia y seguridad en los mercados y en las

sociedades cotizadas, disponible en:http://www.cnmv.es/Portal_Documentos/Publicaciones/CodigoGov/Infor-
mefinal. PDF

2 Bajo la presidencia de D. Enrique de Aldama y Mifién, asistido de un vicepresidente, doce vocales de distin-
ta procedencia y un secretario, de fecha 8 de enero de 2003 (www.cnmu.es/index. htp).

# Su nacimiento lo podemos situar en Estados Unidos teniendo como protagonista a la Comisién Treadway, la
cual emitié el informe COSO (Committee of Sponsoring Organizations) en relacién con el gobierno corporativo.
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“reporting corporativo”. Adicionalmente, otorga relevancia al principio de seguridad y al
deber de lealtad en relacién con las responsabilidades de los administradores, ya tratado en
el informe de Olivencia*.

4, SENTENCIAS EN MATERIA DE LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea también ha provoca-
do una tendencia de cambio reciente en lo relativo a la libertad de establecimiento de las
sociedades y armonizacién juridica®. En efecto, las sentencias del TJCE Centros, Ubersee-
ring, Inspire Art, y Hughes de Lasteyrie du Saillant han subrayado la posibilidad de constituir
la sociedad con arreglo al Derecho estatal que los socios tengan por conveniente —determi-
nandose asi la legislacién aplicable a la sociedad— y luego establecer y desarrollar su activi-
dad en cualquier otro pais comunitario. Los efectos de la libertad de eleccién del ordena-
miento juridico que ha de regir la sociedad se concentran fundamentalmente en el 4mbito
de la sociedad de responsabilidad limitada, que por haber permanecido sustancialmente al
margen de la armonizacién comunitaria, es el tipo social donde en mayor medida subsisten
las diferencias entre los distintos ordenamientos nacionales*.

La primera sentencia en esta linea, conocida como “Centros”, data de fecha 9 de
marzo de 1999 (C-212/97). Este fallo, ademds de provocar un cambio radical en la doc-
trina del ejercicio del derecho de establecimiento de las personas juridicas, puso de mani-
fiesto algunas lagunas en la armonizacién del Derecho de sociedades en el marco de la UE,
abriendo un interesante debate doctrinal en toda Europa sobre el futuro del Derecho de
sociedades comunitario y sobre el alcance conflictual de dicha decisién?’. Sucintamente el
TJCE determind, con base al parrafo primero del articulo 48 del TCE, que “las sociedades
constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado miembro y cuya sede social,
administracién central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Comuni-
dad, quedan equiparadas, a efectos de la aplicacién del derecho de establecimiento, a las
personas fisicas nacionales de los Estados miembros”. En el caso en cuestién, se desprende
de forma directa que al constituirse la sociedad conforme al Derecho del Reino Unido,
aunque nunca hubiera ejercido alli ninguna actividad mercantil, esta tenia derecho a ejercer
su actividad en otro Estado miembro por medio de una agencia, sucursal o filial, de manera
que Alemania no podia denegar la inscripcién de una sucursal de dicha sociedad, por repre-
sentar ello un obsticulo al ejercicio del derecho de establecimiento que les confiere el TCE.

# Este Informe sigue las principales lineas definitorias del Informe Olivencia, al que a lo largo de todo el texto
se refiere salvo en algunos puntos de importancia en los que, baséndose en el conocimiento de la realidad e in-
spirdndose en los principios de la libertad empresarial, se aparta. Plantea que la variedad de problemas se aborda
mejor desde la flexibilidad de la autorregulacidn, bajo el principio constitucional de la libertad de empresa.

% Sobre este tema en extenso, véase: SANCHEZ LORENZO (2002a) pp. 451-480.

% En los tltimos afios son numerosas las private limited companys que se han constituido en el Reino Unido
para desarrollar su actividad en Alemania, desplazando asi a la forma social alemana. Véase WESTTHOFF (2006)
pp. 525 y ss.

7 Sobre esta materia, VV.AA. (SANCHEZ LORENZO, 2002b, pp. 115 a 157; SANCHEZ LORENZO, 2002a, pp. 451-
480; VILLA, 1999, pp. 1y ss.; SANCHO VILLA, Sept. 2001; y sobre todo GARCIMARTIN ALFEREZ, 2001, pp. 79 y
ss.; VARGAS, 2012).
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Al hilo de esto, dejando de lado otras cuestiones, se ha discutido largamente si la
sentencia Centros afecta a la determinacién de la lex societatis, en particular si con esta
decisién el TJCE ha considerado incompatible el modelo de sede real (Sizztheorie) y se ha
decidido por el modelo de constitucién (Grindungstheorie). En nuestra opinién, el TJCE
ha considerado que el articulo 48 TCE tiene alcance conflictual, en el sentido que el TCE
obligaria a los Estados cuyos Derechos se inspiran en un modelo de sede real (como Alema-
nia) a reconocer las sociedades constituidas en otro Estado miembro, lo que no implica que
la sede real se siga utilizando como criterio para considerar vilida la constitucién de una
sociedad conforme al Derecho del foro.

Tal como adelantamos, esta tesis fue respaldada posteriormente con la sentencia del
TJCE de fecha 5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00 (caso Uberseering). El TJCE
consideré que la sociedad podia invocar la libertad de establecimiento para oponerse a la
negativa del Derecho alemdn a reconocerla como una persona juridica con capacidad pro-
cesal, y que la negativa de los érganos jurisdiccionales alemanes a reconocer la capacidad
juridica y la capacidad procesal de una sociedad validamente constituida con arreglo al
Derecho de otro Estado miembro constitufa una restriccién a la libertad de establecimien-
to. Se reitera asi la doctrina de la sentencia Centros en cuanto a la incompatibilidad de la
teorfa de la sede (Sitztheorie) con el Tratado de la UE.

Por dltimo, debemos citar la sentencia del TJCE de 30 de septiembre de 2003, asun-
to C-167/01 (caso Inspire Art), que vuelve a confirmar la doctrina del caso Centros, pues
los supuestos de hechos tienen grandes similitudes. En este caso, la norma objeto de cues-
tién prejudicial es la Wep op de formeel buitenlandse vennootschappen (Ley sobre sociedades
formalmente extranjeras) de 1997, que imponia una serie de obligaciones a las sociedades
de capital constituidas de conformidad con una legislacién distinta de la holandesa y que
desarrollaba sus actividades total o casi totalmente en los Paises Bajos. Entre estas obli-
gaciones, destaca la imposicién de inscripcién en el Registro Mercantil neerlandés con la
mencion formeel buitenlandse vennootschap (sociedad formalmente extranjera) y de utilizar
esta mencién en el trifico mercantil. A ello se suma el deber de establecer la responsabili-
dad solidaria de los administradores hasta el cumplimiento de la obligacién de inscripcién
y la obligacién de que el capital social sea como minimo igual al exigido a las sociedades
de ese tipo constituidas en los Paises Bajos, y que los fondos propios de la sociedad deben
coincidir con ese capital minimo.

El TJCE consideré que estas medidas restringfan la libertad de establecimiento de
sociedades extranjeras y no estaban justificadas. Se argumenta que si bien la sociedad se
constituyé de conformidad con el Derecho de sociedades de un Estado miembro, concre-
tamente el del Reino Unido, con la finalidad de evitar la aplicacién del Derecho neerlandés
de sociedades por considerarlo mds severo, no es menos cierto que las disposiciones del Tra-
tado relativas a la libertad de establecimiento tienen como finalidad precisamente permitir
que las sociedades constituidas de conformidad con la legislacién de un Estado miembro y
cuya sede social, administracién central o centro de actividad principal se encuentre dentro
de la Comunidad, ejerzan por medio de una agencia, sucursal o filial actividades en el te-
rritorio de otros Estados miembros. Con esta sentencia se abre un espacio de competencia
juridica y de armonizacién entre los ordenamientos de los paises europeos.
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5. CREACION DE NUEVAS FIGURAS EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA

Dentro del panorama societario existente en la Unién Europea encontramos figuras
de nueva implantacién que intentan adaptarse a los cambios gestados a nivel internacional
y que responden a la intencién de armonizacién comunitaria de este Derecho®. Buena
prueba de ello es la sociedad anénima europea (SAE o SE) que ha supuesto un importante
reto en el dmbito internacional. De igual modo, otras figuras como la sociedad privada eu-
ropea, aunque con una trayectoria mucho menor, también se han convertido en figuras de
especial consideracién®. Las revisaremos a continuacién.

A. La sociedad andnima europea

Atendiendo a una exigencia de acceso al mercado interior y crear con ello un entor-
no favorable al desarrollo y cooperacién econdmica internacional entre las empresas de dis-
tintos Estados miembros, la Unién Europea ha dirigido sus mayores esfuerzos hacia aque-
llas medidas que pueden facilitar la libertad de movimiento y posibilidades de organizacién
de las empresas en el mercado interior, considerando al mismo tiempo las nuevas exigencias
de una economia globalizada. En este contexto se enmarca la creacién de la Sociedad Ané-
nima Europea cuyo régimen se contiene en dos normas juridicas distintas: el Reglamento
(CE) Ne 2157/2001 por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, en
adelante RESE”, y la Directiva 2001/86/CE del Consejo, por la que se completa el Estatu-
to de la Sociedad Anénima Europea en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores,
de 8 de octubre de 2001 (DITSE)>".

El objetivo de esta sociedad es resolver los problemas practicos que presentan la reali-
zacién de operaciones transfronterizas como ocurre con las fusiones internacionales, traslado
del domicilio social dentro de la Unién Europea y la constitucién de grupos intracomuni-
tarios. A partir de ella, las empresas tienen a su disposicién un instrumento para conseguir
una “organizacién y funcionamiento comunitario” y encauzar la dificil cuestién de la im-
plicacién de los trabajadores®*. La normativa no proporciona una definicién sobre el tipo
de sociedad que regula, en su lugar, se ha establecido que se trata de una sociedad anénima
con un capital minimo de ciento veinte mil euros, facultada especificamente para desarrollar
operaciones societarias transnacionales, domiciliada en el mismo Estado en el que se encuen-
tre su administraciéon central, reglamentada por el ordenamiento de ese Estado en todo lo no
previsto por sus normas especificas de régimen o sus estatutos, que contempla la implicacién
de los trabajadores en la sociedad, y en cuyo proceso de constitucién estdn comprendidas,
al menos, dos entidades sujetas al ordenamiento juridico de distintos Estados de la Unién

4 Se han aprobado ademds de las Directivas del Mercado de valores, 9 Directivas en Derecho de sociedades que
afectan a aspectos importantes de la tutela de la informacién societaria y de la transparencia —12, 43, 73, 82 y 112
Directivas—, de la tutela del capital —22 Directiva.—, y de la regulacién de los procesos internos de reestructuraciéon
de empresas —32, 62 y 122 Directivas—. Entre la muy numerosa bibliografia, excelentes sintesis sobre el estado de la
cuestion y tareas pendientes pueden verse en VV.AA. (LUTTER, jul. 2002, pp. 39 y ss.; HorT, 2010, pp. 57 y ss.).

4 NAVARRO (2010) pp. 188.

* DO L 294 de 10 de noviembre de 2001, pp. 1 y ss.

' DO L 294 de 10 de noviembre de 2001, pp. 22 y ss.

°2 Son ilustrativos, a este respecto, los 7 primeros Considerandos de la Exposicién de Motivos.
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Europea®. Desde un enfoque mds directo, se ha expresado que la sociedad europea es “una
sociedad anénima de régimen mixto, nacional y comunitario, especialmente facultada para
realizar operaciones societarias transnacionales dentro de la Unién Europea™.

Se suma a las Sociedades anénimas nacionales, como opcién para las empresas que
tengan una “dimensién europea’ acotada por los requisitos previstos en las normas de
fundacién y que mds adelante veremos, dejando intactas las legislaciones nacionales de So-
ciedades que se mueven a impulsos de la armonizacién o de la politica legislativa nacional.
Esta figura se adapta a la utilizacién por grandes empresas surgidas de la integracién de
sociedades preexistentes, que normalmente acudirfan para su financiacién al mercado de
valores. Por otra parte, su capital social minimo no debe ser inferior a 120.000 Euros, que-
dando remitido el desembolso minimo del valor de las acciones a la legislacién del domici-
lio social de la SE. Desde una perspectiva general y pensando en sociedades de dimensién
europea la cifra propuesta no cumple una funcién relevante y por tanto no impide el acceso
a la SE de empresas de dimensiones econémicas reducidas. Con todo, cuando la SE ejerza
alguna actividad para la que, segtin la legislacién del Estado miembro donde esté domicilia-
da, se requiera un capital superior, la SE deberd cumplir con dicha exigencia.

La personalidad juridica se adquiere a partir de su inscripcién en el Registro designa-
do por la legislacién del Estado miembro donde tenga su domicilio (art. 16.1 RESE)*. La
determinacién del domicilio social de la SE tendrd una importancia fundamental, puesto
que uno de los criterios utilizados para colmar las lagunas del Reglamento® es la remision
al Derecho nacional del Estado Miembro del domicilio social. Por otra parte, las cuestiones
relativas a la definicién del punto de conexién determinante de la “lex societatis”, asi como
los problemas derivados del traslado transfronterizo de sede se rigen —a falta de armoniza-
cién— por los ordenamientos de los Estados miembros que deberdn respetar el derecho ma-
terial de origen comunitario.

En nuestra opinién, el mayor valor de esta sociedad se centra en favorecer la reorga-
nizacién y concentracion a escala comunitaria, en el sentido de posibilitar que las empresas
existentes de varios Estados miembros puedan poner en comtn su potencial y asi aumentar
su capacidad competitiva dentro de la Comunidad y frente al exterior. No se ha permitido
una constitucién abierta a cualquier persona ni por cualquier procedimiento, sino que se
ha restringido a quienes cumplan determinados presupuestos subjetivos y de localizacién y
bajo ciertas modalidades fundacionales.

B. La sociedad privada europea
El Consejo Europeo, con fecha 25 de junio de 2008”7, presenté ante la Comisién la
Propuesta de Reglamento de Estatuto de la Sociedad Privada Europea (SPE)*®. Esta nueva

53 MARTINEZ-ECHEVARRIA (2004) p. 34.
> Perez (1970) p. 631.

5> M4s amplias consideraciones sobre las caracteristicas de la SE pueden verse en VELASCO (2002) pp. 494 y ss.

>¢ Articulo 9.1c del Reglamento en el que se regula el sistema de fuentes.

> ALoNso (2013).

%% (sept. 2013): “Sociedad andénima Europea, Sociedad Cooperativa Europea y Sociedad Privada Europea”,
Centros de estudios y documentacion europea de USC. Disponible en http://www.usc.es/es/servizos/cede/derecho-
sociedades/sociedades.html
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forma de sociedad europea nace con el propdsito explicito de facilitar la actividad de las
Pymes en el mercado dnico europeo, lo que representa un alto porcentaje en la Unién Eu-
ropea. La forma social contenida en esta propuesta, ademds de coadyuvar a la citada finali-
dad, segun ella misma indica, resulta también susceptible, entre otros muchos aspectos, de
servir como forma de sociedad apta para organizar sociedades y empresas de las mds varia-
das caracteristicas de acuerdo con los sectores de intereses propios de sus socios y segtin las
funciones que la relacién societaria debe poder cumplir o satisfacer en este sector de sumi-
nistro por el Derecho de “tecnologia de organizacién”.

La SPE se presenta como una forma de sociedad de base contractual y de amplio
espectro funcional susceptible de acoger elementos personalistas y capitalistas de organi-
zacién societaria y regulada segiin normas de Derecho de sociedades sencillas, flexibles e
idénticas en todos los Estados miembros por cuya virtud se posibilita que el mayor nimero
posible de materias sean reguladas por los socios en el ejercicio de la libertad contractual,
garantizando al mismo tiempo un alto grado de seguridad juridica a favor de los socios,
acreedores, trabajadores y terceros en general. Contiene una forma de sociedad basada en
un contractualismo societario casi sin limitaciones ya que, a diferencia de la morfologia
propia de la sociedad colectiva, la SPE no impone la obligacién que los socios sean necesa-
riamente administradores de la sociedad, al tiempo que reconoce el derecho de los socios a
la exclusién de su responsabilidad personal por las deudas de la sociedad; es decir, la SPE es
una especie de sociedad con responsabilidad limitada de sus socios casi totalmente contrac-
tualizada, personalizable o capitalizable, esto es, de mdxima flexibilidad y adaptabilidad a
las necesidades de organizacion societaria precisadas por los socios que la componen.

En base a ello, esta sociedad puede evolucionar mediante el ejercicio de la libertad
contractual de los socios como herramienta fundamental y casi dnica en su construccién y
organizacion, hasta formas complejas de organizacién societaria. En este sentido, la SPE se
concibe como una sociedad no solo flexible sino realmente eldstica, ductil y adaptable en la
cual cabe la combinacién de elementos contractuales y corporativos, asi como la combina-
cién de elementos capitalistas y personalistas susceptible, por ello, de canalizar y satisfacer
los intereses de organizacién societaria de casi cualquier realidad de sociedad externa con
independencia del niimero de socios, de las necesidades de financiacién y de las dimensiones
de la empresa constitutiva del objeto social, en el limite del acceso a los mercados de valores.

La SPE se configura como sociedad externa o plenamente personificada. La atri-
bucién legal de este nivel de personalidad juridica presupone la publicidad registral de la
sociedad, en funcidén de la cual se exige la constancia del negocio fundacional por escrito y
su inscripcién en el Registro Mercantil. La sociedad se regird por su propio régimen legal
con exclusién de la aplicacidon de las restantes formas sociales, salvo los aspectos que resul-
ten aplicables del régimen de la sociedad de responsabilidad limitada del Estado miembro
en el que la SPE tenga su domicilio social. Debera contener, obligatoriamente, elementos
minimos de identificacién externa en funcién de sus relaciones con terceros, asi como con
sus socios: denominacién, domicilio y nacionalidad.

Otra caracteristica relevante resulta del hecho que todo socio se entiende titular
del derecho de informacién concebido en amplios términos. La tutela de los socios dis-
conformes o perjudicados por ciertas actuaciones, decisiones o resultados de la sociedad,
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debidamente catalogados, se articula mediante la atribucién a los mismos de un derecho de
retirada revestido de un contenido legal minimo imperativo, el cual puede ser ampliado en
la escritura de constitucién mediante técnicas como la atribucién del derecho a la compra
forzosa de las participaciones sociales del socio por parte de los demds socios o por la pro-
pia sociedad. Cada socio tiene el derecho a la libre transmisién de sus participaciones socia-
les sin tener que soportar ningin tipo de limitacidn, restriccién ni prohibicién.
Consideramos que la gran flexibilidad del régimen juridico predispuesto para la SPE
la hace susceptible de ser adaptada a casi toda necesidad de organizaciones societarias exter-
nas de cardcter empresarial y profesional, a excepcién de aquella que precise acudir al merca-
do de capitales para captar medios financieros. Por ello, se podria llegar a afirmar de la SPE
podria llegar a constituirse en el tipo general de sociedad desde el punto de vista tipolégico.

1. REVISION DE LAS PRINCIPALES REFORMAS REALIZADAS EN LAS
LEGISLACIONES EUROPEAS

1. Francia

Francia ha aportado notablemente a la modernizacién del Derecho societario. Bue-
na prueba de ello la constituye la creacién de la Sociedad Anénima Simplificada (SAS) el
afio 1994, modificada luego en 1999, 2001, y 2008, respetivamente. La creacién de esta
nueva sociedad tradujo la voluntad del legislador de acercar el derecho de sociedades a la
realidad contractual®, de modo tal que se concibe con normas flexibles en lo relativo a su
organizacién y funcionamiento, en beneficio de la eficacia relacionada con la concesién de
personalidad juridica y la consecuente restriccién en la responsabilidad de los asociados
hasta el monto de sus aportes. Este vehiculo le permite a las partes escoger el mecanismo
mds adecuado para la toma de decisiones y estipular libremente el contenido de sus estatu-
tos, lo que permite, a su vez, conjugar intereses muy diversos. Se presenta como una cldsica
sociedad anénima, pero con la singularidad que puede constituirse por una sola persona y
que puede desechar los 6rganos que la constrifien. En base a ello, no es de extrafiar no solo
el éxito alcanzado en la prictica empresarial francesa, sino también que se haya convertido
en el vehiculo mds flexible de las sociedades cerradas.

El propésito de esta sociedad era brindar a las empresas una estructura flexible de
cooperacién, permitiendo la gestién de filiales comunes. En concreto, se pretendia configu-
rar una estructura societaria vélida para la cooperacién entre empresas de grandes dimen-
siones y establecimientos publicos del estado que desarrollasen actividades industriales o
comerciales y no estuvieran sometidos a las reglas de la contabilidad publica®. Esta nueva
figura no solo supuso una profunda revisién de todo el ordenamiento juridico francés a
través de la modificacién de numerosos textos normativos tales como el Cédigo Civil®,

% VV.AA. (LE CaNNU, 1994, p. 1345; PERIN, 2000, p. 7).

% El nombre de la SAS varié pasando a denominarse Societé por actions simplifiee, variacién denominativa debi-
da en parte a la conveniencia de subrayar el intuiru personae, pero, sobre todo, al deseo de evitar que las Directi-
vas comunitarias en materia de sociedades contaminasen a la SAS.

o1 Actualmente, la concepcién cldsica de sociedad identificada con la nocién de contrato, ha sido desplazada
progresivamente por otra bien distinta que se equipara a la de acto unilateral o colectivo. En efecto, el articulo
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el Cédigo de la seguridad social, el Cédigo monetario y financiero, el Cédigo general de
impuestos, el Cédigo rural, el Cédigo de la construccién, el Cédigo de trabajo y muy espe-
cialmente el Cédigo de comercio, asi como, un gran nimero de leyes; sino que ademds, ella
sentd sin duda las bases para una normativa mucho mds acorde con la prictica actual.

La SAS es la tnica sociedad en la cual el socio o socios fundadores que la constituyen
tienen la posibilidad de organizar libremente el funcionamiento interno de la sociedad. La
organizacién de la misma comprende el disefio y reparto de poderes y de responsabilidades;
la organizacién de la composicién de los diferentes érganos y sus modalidades de funciona-
miento, con el tnico limite del establecimiento de un érgano necesario; el reparto de capi-
tal social; la distribucién de beneficios; y el dominio y control de las cesiones de acciones.
Otro aspecto destacable de la SAS reside en la oportunidad que se concede a los socios para
definir, en el seno de los estatutos, sus relaciones reciprocas y, en consecuencia, la eficacia
concedida a sus acuerdos, denominados usualmente, pactos de accionistas. En ella prima la
simplificacién de trdmites y la flexibilidad, dando primacfa al principio juridico privado de
libre configuracién negocial®.

La dltima modificacién propiciada sobre esta ley (que nace de la nueva Ley de Mo-
dernizacién de la Economia del 2009)%, supuso un nuevo avance de la libertad sobre el
orden publico, a partir de tres modificaciones: en primer lugar, se suprime la exigencia del
capital minimo, el monto del capital serd fijado por los estatutos; en segundo lugar, la SAS
plantea que se podréd emitir acciones que resulten de las aportaciones de industria definidas
por el articulo 1843-2 del CC, las que con anterioridad estaban prohibidas, los estatutos
serdn los encargados de determinar las modalidades de suscripcién y el reparto de las accio-
nes, estas serdn intransmisibles y no podrdn exceder de una duracién de diez anos; en tercer
y tltimo lugar, la institucién del comisario de cuentas se vuelve facultativa.

Finalmente, debe destacarse el hecho que la SAS se ha convertido en un modelo socie-
tario paradigmdtico de la modernidad, que ha sido imitado por diversas legislaciones, entre
ellas la colombiana (SAS) y la nuestra (SpA). Volveremos sobre este punto mds adelante®.

1832 del CC dispone “La sociedad la instituyen dos o mds personas que convienen por un contrato destinar a
una empresa comun bienes o su industria con el fin de compartir entre si las ganancias o aprovechar la econo-
mia que de ello pueda resultar. En los casos previstos por la ley, puede ser instituida por el acto de voluntad de
una sola persona. Los socios se comprometen a contribuir en las pérdidas”.

62 Se ha modificado en tres oportunidades. La dltima reforma (que nace de la nueva Ley de Modernizacién de
la Economia del 2009), supuso un nuevo avance de la libertad sobre el orden publico. Sobre este tema, puede
consultarse: VV.AA. (EsTEBAN VELASCO, 1994, pp. 433 y ss.; MULLERAT, 1994, pp. 7 y ss; DE ELias-OsTuA,
2000, pp. 33 y ss,; VIERA, 2000, pp. 631 y ss.; SALGADO, 2001, p. 1515; AzARIAN, 2007).

% Sobre este tema, puede consultarse: VV.AA. (EsTEBAN VELASCO, 1994, pp. 433 y ss.; MULLERAT, 1994, pp. 7
y ss; DE ELias-Ostua, 2000, pp. 33 y ss,; VIERA, 2000, pp. 631 y ss.; SALGADO, 2001, p. 1515; AZARIAN, 2007).
¢ Desde otra perspectiva, la legislacién francesa también ha simplificado las formalidades para la creacién de
empresas, mediante los Centres de formalités des enterprises, cuyo objeto era simplificar algunas formalidades
legales, fiscales, sociales y estadisticas que debfan cumplir las empresas. Esta estructura se complementa con el
Centro de Registro y Revisién de Formularios administrativos (Centre d enregistrement et de révision des formu-
laires administratifs).
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2. EspANA

Espana ha puesto especial atencién en la modernizacién del Derecho de socieda-
des. En el afio 2003 expidié la Ley 7 que crea la regulacién de “Nueva Empresa”. Se trata
de sociedades de responsabilidad limitada sometidas a requisitos menos exigentes que los
que existian para esta forma asociativa bajo la ley 2 de 1995. Entre las caracteristicas fun-
damentales de esta nueva forma asociativa se encuentran las posibilidades de constitucién
unipersonal o por medio de documento electrénico tnico, la supresién del libro de registro
de socios, la simplificacién de los 6rganos de direccién y la posibilidad de objeto genérico®.
La sociedad en cita ofrece una ventaja fundamental consistente en la simplificacién en su
constitucién y en el cumplimiento de obligaciones contables de forma que, a través de un
tinico registro, se permite el cumplimiento de las obligaciones que el ordenamiento juridico
impone en materia de informacién contable y fiscal.

Mis adelante se publicé la Ley 3/2009, sobre Modificaciones Estructurales de las So-
ciedades Mercantiles®, que constituyd un hito importante en el proceso de modernizacién
del Derecho de sociedades toda vez que regula de forma conjunta las modificaciones estruc-
turales de estas sociedades, incluyendo cuatro figuras: transformacién, fusidn, escisién y
cesién global del activo y del pasivo. Las tres primeras ya aparecian disciplinadas en la Ley
de Sociedades Andnimas, constituyendo la dltima una auténtica novedad en el Derecho
espafol de sociedades. También regula el traslado internacional del domicilio social debido
a sus trascendentales efectos para el régimen juridico de las sociedades mercantiles. Merece
destacarse que esta ley pasa a formar parte de la normativa general de las sociedades mer-
cantiles, de manera que se aplica a todo tipo de sociedades.

Seguidamente, con fecha 3 de julio de 2010 se publicé en el BOE el Real Decreto
Legislativo 1/2010, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital. El Consejo de Ministros aprobé esta nueva Ley que unifica en un solo texto toda
la normativa sobre las sociedades mercantiles en Espafia que antes se encontraba dispersa en
cuatro normas. Esta nueva ley recoge la normativa referente a las sociedades anénimas, las
sociedades de responsabilidad limitada, las sociedades anénimas cotizadas y las sociedades
comanditarias por acciones, asimismo se integran las normas regulatorias de las denomina-
das Sociedades Europeas. Se busca, de esta manera, coordinar, a través de un solo texto, los
distintos tipos sociales, solucionando las imperfecciones y lagunas existentes. Se pretende
que este sirva como base del Derecho de Sociedades espafiol, de tal manera que, a través de
él, puedan encajarse mejor futuras modificaciones nacidas del seno de la Unién Europea®.

3. Remwo UNipo
La private company es la auténtica protagonista de la realidad empresarial britdnica,
pues mds del 90% de las sociedades de ese pais retinen esa condicién, en su mayor parte

6 Se incorporan por esta via al Derecho espaiiol la directiva 2005/56/CE, del Parlamento y del Consejo, de 26
de octubre de 2004.

¢ Ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, extraido el dfa 25 de agosto del 2013 de
hetp://www.ediciona.com/portafolio/document/0/5/9/1/separata_07_def_1950.pdf.

7 Es preciso mencionar que el presente afio 2013 se envié al legislador una propuesta de reforma del Cédigo
de Comercio donde se pretende armonizar a las sociedades en general.
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cuentan con menos de cinco socios y son, en la mayoria de las ocasiones, gestionadas por
estos. Paradéjicamente el derecho de sociedades del Reino Unido histéricamente ha focali-
zado casi toda su atencién en el modelo societario de la public company, obviando a la pri-
vate company, con lo que se ha producido durante mucho tiempo una inconsistencia clara
entre la auténtica realidad del trafico de los negocios y la normativa prevista en las leyes.
Debido a que se ha considerado la regulacién de esta company como compleja y dispersa,
en la que el lenguaje utilizado era excesivamente formalista, su minuciosidad extrema y
vastisima su reglamentacidn, se abogé por una nueva consolidacién normativa —a la manera
de lo realizado en Canadd y Nueva Zelanda— lo que dio lugar a una reforma global del de-
recho societario cuya modernizacidn, al igual que en los casos anteriores, se ha considerado
como uno de los pilares bdsicos de una economia competitiva. Con todo, la posicién del
Reino Unido se encuentra obviamente vinculada a los compromisos derivados de la Unién
Europea, con la consiguiente obligacién de implementar el programa de la Unién Europea
para la armonizacién de los Derechos de Sociedades de los Estados miembros®®.

En el afio 2000 se dicta la Limited Liability Partnership Act. La filosofia de esta legis-
lacién acentta las formas asociativas de estatus personalista, sin desmedro de la limitacién
de responsabilidad, propia de la sociedad de capital. Alberga también una amplia libertad
contractual, lo que la hace propicia para acometer cualquier clase de negocio sin que sea
factible su inscripcién en bolsa®. En el afio 2003, el legislador estimé como una necesidad
apremiante modificar la regulacién de cuestiones tales como la actividad auditora, los re-
quisitos de informacién y transparencia de las grandes sociedades y los poderes de investi-
gacion de las administraciones publicas, todo lo cual fue objeto de recientes modificaciones
legislativas que son muy distintas de lo que es Company Law Review’ .

En marzo de 2005 se publicé un segundo libro blanco, titulado Company Law Re-
form en el que se abordé de nuevo una importante reforma de ese derecho de sociedades.
El nuevo documento pretendia generar un derecho de sociedades sustancialmente mds
comprensible, moderno, menos costoso, accesible y flexible. Constaba de dos partes, un
memordndum explicativo de los principales aspectos de la reforma y un borrador con el
clausulado de lo que se esperaba fuese el contenido normativo final de la reforma, que darfa
una nueva redaccién a buena parte de las secciones de la actual Companies act de 1985.

Mis recientemente y producto de la gran revisién efectuada, se dicté la llamada
Companies Act de 20067". Dicha ley, que en lo territorial se extenderd a la totalidad del
Reino Unido, ha sustituido a las previsiones de las Companies Act de 1985 y 1989, asi como

% Una de las iniciativas de simplificacién del entorno empresarial se personifica en la Deregulation Unit del
Reino Unido, heredera y continuadora de la Enterprise and Deregulation Unit, que recibié cobertura legal en
1994 con la Deregulation and Contracting Out Act. Ademds, debemos tener en cuenta que la evolucién del
Derecho societario inglés en esta tltima década y concretamente la revision lanzada por el departamento de Co-
mercio e Industria en el afio 1998 que prosiguié en 1999 con la publicacién en el mes de febrero del documen-
to de consulta titulado Modern Compan Law jor a Competitive Economy: The Strategic Framenwork.

% Sobre esta materia, véase: MCCAHERY et al. (2008).

7% Sobre estas iniciativas concretas pueden consultarse VV.AA. (VILLIERS, 2005, pp. 520 y ss.; FERRAN, 2005,
pp- 16y ss).

71 Véase en este sentido, “Cambios en el Derecho societario inglés”, Gaceta de Los Negocios, 6 de noviembre de
2006.
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las Companies Act de 2004, salvo algunas excepciones’. En lo principal, esta norma aboga
expresamente por una mayor flexibilidad.

Algunos de los cambios que propone dicho texto ligan con cuestiones relativas a los
administradores, a la responsabilidad de los auditores y al capital. Por lo que respecta a los
administradores, sus deberes se regulan separadamente a través de un nuevo Cédigo (zutory

Code).

4. Itaua

Al igual que el ordenamiento inglés, el italiano ha sido objeto de una importante y
reciente reforma no por medio de nuevas figuras, sino modificando sustancialmente sus
estructuras societarias. En materia de sociedades de capital, el articulo 2 de la Ley italiana
de sociedades (Legge 366/2001 de 3 de octubre’), plantea un amplio reconocimiento de la
autonomfa estatutaria, que introduce una fuerte simplificacién de la disciplina y favorece el
acceso a los mercados financieros’®. Sobre la base de la necesaria flexibilizacién reclamada
por diversos sectores de la Unién Europea’, el ordenamiento italiano ha intentado adecuar
su Derecho a las necesidades pricticas societarias con un proyecto dirigido esencialmente
a simplificar la disciplina de las sociedades de capital y a introducir un sistema de modelos
mis flexibles y dar mayor cabida a la autonomia estatutaria.

Dichas propuestas se ven plasmadas en el afio 2003, a partir de una notable flexibili-
zacién del marco de la SA, pero sobre todo en la SRL, hasta el punto de que se pasa de un
esquema anterior, que podria definirse como de una pequefia SA, a un nuevo modelo cali-
ficable como de sociedad de personas de responsabilidad limitada. Las principales ventajas
introducidas al respecto se resumen en una amplia libertad en materia de aportaciones, en
la extensién del derecho de separacidn, la facultad de introducir en los estatutos hipétesis
de exclusién y en la posibilidad de derogar, por decisién de los socios o de la administra-
cién, el modelo colegial propio de la SA, que hacen caer muchas barreras a las que se some-
tia con anterioridad la cldsica SRL italiana’®.

La sociedad de responsabilidad limitada asume una posicién particular en el panora-
ma de los modelos organizativos de la actividad empresarial que es central en las opciones
de politica legislativa por su notable potencialidad del nuevo modelo tanto para articular
grupos de sociedades, como para la organizacién de Joint ventures entre empresas. Esta nue-
va sociedad se presenta como un modelo efectivamente auténomo e intermedio entre una
sociedad de capital y de personas, puede estar integrada —ya sea desde la constitucién o en
un momento posterior— por una o varias personas fisicas o juridicas y la naturaleza uniper-
sonal o pluripersonal no incide, en principio, sobre el régimen de la responsabilidad por las
deudas sociales. Por otra parte, es posible aportar, del mismo modo que en las sociedades

72 Las tnicas previsiones relativas a Derecho de Sociedades por acciones que permanecerdn en esas leyes citadas
serd las relativas a investigaciones de la parte 14 de la Companies act de 1985, asi como a las comuniti interés
companies de la parte 2 de la companies act de 2004.

73 Gazzerra Ufficiale, N° 234, 8 de octubre de 2001.

74 MONTALENTI (2004) p. 38.

7> Véase en este sentido, BENEDETTELLI (2007) pp. 39-43.
76 Véase al respecto ABRIANI ez a/l. (2008) pp. 353 y ss.



Revista Chilena de Derecho, vol. 42 N° 1, pp. 57 - 91 [2015]

VAsQuez Pama, M. Fernanda © “;Hacia dénde va el derecho societario?”

personalistas, todo aquello susceptible de valoracién econémica y, por tanto, no solo dine-
ro, créditos y bienes in natura sino también prestaciones de cardcter personal”’.

La estructura organizativa de la sociedad de responsabilidad limitada es objeto de
una disciplina auténoma peculiar que confiere a dicho tipo societario una fisonomia ori-
ginal, diferencidndolo de las demds sociedades de capital. Una de ellas reside en el cardcter
personalmente derogable y supletorio de las reglas relativas a las decisiones de los socios y la
administracion de la sociedad. El legislador ha pretendido prever una libertad de formas, re-
conociendo una amplia autonomia estatutaria respecto de las estructuras organizativas, pro-
cedimientos decisorios de la sociedad e instrumentos de tutela del interés de los socios. El
cédigo dicta una disciplina extremadamente simplificada y ductil, coherente con la estruc-
tura mds marcadamente personalista de este tipo societario respecto del modelo accionarial.

Los mencionados principios de libertad y flexibilidad de las formas de organizacién,
que caracterizan a la nueva sociedad de responsabilidad limitada, se manifiestan plena-
mente en la regulacién de la administracién social. Al respecto, la ley permite —en base a la
autonomia contractual— libertad de eleccién casi absoluta en la configuracién de la relacién
de la administracién, individualizacién de las personas que han de hacerse cargo de la mis-
may a la determinacién de la forma en que estas han de actuar.

5.  ALEMANIA

En Alemania las medidas flexibilizadoras han alcanzado, aunque en diversa medida y
con distinta extensidn, a la sociedad anénima y a la sociedad de responsabilidad limitada,
en el primer caso, el interés no deriva tanto de su originalidad como del propio modelo
legal alemédn de sociedad anénima, paradigma de la rigidez normativa en el dmbito socie-
tario y prototipo de la primera etapa de la politica de armonizacién comunitaria’. En el
segundo, se ha determinado una acusada simplificacién de la sociedad limitada alemana,
que ademds de haber dado lugar a un nuevo subtipo societario, en el que se prescinde del
capital social minimo, traslada en buena medida la proteccién de los acreedores del 4mbito
societario al concursal”.

En este contexto se originé en 1994, un cambio legislativo que incorpora un ré-
gimen especial aligerado para las sociedades anénimas no cotizadas, configurando a esta
forma societaria como accesible a la mediana empresa (Ley sobre pequefas sociedades
anénimas y desregulacién del Derecho de sociedades por acciones)®. Por medio de esta
normativa se introdujo una especie de sociedad anénima simplificada, denominada Kleine
Aktiengesellschaft, que se presenta como alternativa a la sociedad de responsabilidad limita-
da pero que, a diferencia de esta dltima, permite acceder al mercado de valores. Se modificé
el régimen general de la sociedad anénima eliminando formalidades innecesarias (ejemplo:
inscripcién), y precisando el dmbito de aplicacién de algunas normas. Sin embargo, la re-
levancia de la reforma de la AktG de 1994, no radicé tanto en el régimen simplificado que

77 ABRIANTI et al. (2008) pp. 360-361.

78 Véase VV.AA. (Rojo, 1988, pp. 15-16; ZABALETA, 2010, pp. 112-172).
7 SEIBERT (1994) p. 248.

8 BGBL, N°52, 9 de agosto de 1994.
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introdujo para las sociedades anénimas cerradas, como en constituir el primer paso de un
proceso mds profundo, pues luego de esta ley se han sucedido varias otras, en el marco de
un proceso de revisién del régimen juridico de la sociedad anénima alemana, que atn no se
cierra. Este fenémeno es conocido como “la permanente reforma del derecho de las socie-
dades por acciones”.

Con posterioridad, la modificacién llevada a cabo por la ley para la modernizacién
del Derecho de la sociedad de responsabilidad limitada y para la lucha contra los abusos
(2008), implicé una profunda revisién y simplificacién de la sociedad de responsabilidad
limitada (en adelante SRL)®'. El legislador alemédn pretendié con ello hacer mds atractiva la
anticuada SRL, que no habia sido objeto de reforma desde 1980 con la GmbH-Reform, y
al mismo tiempo mejorar su competitividad frente a la /imited inglesa que tan implantada
se encuentra en Alemania como consecuencia de las Sentencias del TJCE Centros, Ubers-
sering, e Inspire Art, ya analizdas. Los aspectos principales de dicha reforma, que también
afectan significativamente al Derecho concursal, afectaron esencialmente a una notable
simplificacién de la fundacién de la sociedad. Esta simplificacién se hace patente en peque-
fias sociedades con un nimero mdximo 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 € si la sociedad se
constituye con la forma de «Unternehmergesellschafi», que es una nueva modalidad de SRL.

Consideramos que la reforma en comento ha ampliado el catilogo de incompati-
bilidades y prohibiciones para ser administrador y ha afiadido una serie de consecuencias
al supuesto conocido como “inexistencia de direccién”, que atafie a la responsabilidad de
los socios en los casos en que tras cesar de dimitir los administradores, no se proceda a un
nuevo nombramiento de los mismos. Adicionalmente, también se han provocado una serie
de modificaciones relativas al régimen legal de proteccién del capital social que aunque no
tienen naturaleza concursal, despliegan sus efectos principalmente en este dmbito®.

V. REFORMAS REALIZADAS EN CHILE Y PROPUESTAS A FUTURO

1. BREVE REFERENCIA AL DERECHO SOCIETARIO CHILENO

El andlisis precedentemente efectuado nos invita a reflexionar y evaluar el Derecho
societario chileno, analizando sus aspectos mds relevantes en aras de develar su situacién ac-
tual, oportunidades y posibles amenazas. A partir de ello, procuraremos sentar las bases de
su optimizacién con 4nimo de potenciarlo en un mundo cada vez mds competitivo en esta
drea. Para ello, lo primero que debemos reconocer es que el Derecho de sociedades chileno
dista de ser un cuerpo normativo unitario guiado bajo una ldgica legislativa comin, lo que
se debe, sin lugar a dudas, al devenir histérico de los procesos legislativos, cuyas regulacio-
nes han sido el producto de diversas necesidades puntuales que han afectado a la empresa o
sociedad en particular. En tal sentido, en este Derecho se han construido diferentes figuras
juridicas, que responden a objetivos concretos de un momento dado.

81 Véanse al respecto, SCHMIDT (2009) pp. 399-403.
82 Véase, NAVARRO (2011) p. 24.
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Este proceso puede resumirse sucintamente en los siguientes hitos legislativos:

a. Creacién y tratamiento de las sociedades en el Cédigo Civil (1855), en esa opor-

tunidad se establecieron sociedades civiles y mercantiles (Art. 2059), y entre sus

tipos se encontraban las sociedades colectivas, en comanditas y sociedades anénimas.

b. El Cédigo de comercio establecié y regulé a las sociedades comerciales (colectivas,

en comandita, y anénima) en el ano 1867;

c. En 1923 se crean las sociedades de responsabilidad limitada;

d. En 1981 se dicta la ley 18.046 sobre sociedades anénimas;

e. En 1997 se crea la ley 19.499 que establece normas sobre saneamiento de vicios de

nulidad de sociedades y modifica el Cédigo de Comercio y otros cuerpos legales;

f. En el afio 2003 se dicta la ley 19.587 que autoriza el establecimiento de empresas

individuales de responsabilidad limitada;

g. En el afio 2007 se dicta la ley 20.190 que crea las sociedades por acciones, admi-

tiendo la posibilidad de que se cree unipersonalmente;

h. En el mismo afio 2007, se dicta ley 20.179, sobre sociedades de garantia reciproca;

i. En el afno 2009 se publica la ley 20.382, sobre perfeccionamiento a los gobiernos

corporativos de las empresas;

j. en el afio 2011 se dicta ley 20.494 que agiliza trdmite para el inicio de actividades

de nuevas empresas;

k. en el afio 2013 se dicta ley 20.659, que simplifica el régimen de constitucién, mo-

dificacién y disolucién de las sociedades comerciales®.

De las leyes en referencia se advierte que las reformas han apuntado a la modifica-
cién parcelada de este Derecho. Ello no es inocuo si consideramos que en la actualidad
el Derecho societario no se concibe como un sistema unitario, sino mds bien, como un
conjunto de normas dispares lo que repercute en algunas incoherencias que no cuentan
con una explicacién consistente, asi por ejemplo, mientras el art. 2053 del CC define a
las sociedades como un contrato, la LSA y el art. 424 del CCo., definen a las sociedades
andénimas y por acciones, respectivamente, como una persona juridica. Por su parte, si bien
el art. 2053 requiere de dos o mds personas para constituir una sociedad, el art. 424 del
CCo., acepta la constitucién unipersonal de la sociedad por acciones. Por su parte, ciertas
materias solo estdn tratadas en la LSA como ocurre con la fusién, divisién y transformacién
de sociedades; los deberes y responsabilidades de socios y accionistas; entre otros, lo que
evidencia claros vacios y ambigiiedades. Esta situacién no es inocua, estimamos que debe
ser perfeccionada prestando atencién a las materias estructurales de este Derecho de una
forma transversal, tal como proponemos mds adelante. Para comprender estos cambios,
veremos a continuacion las principales modificaciones legislativas realizadas en los tltimos
anos, desde sus objetivos:

8 A estas reformas debemos agregar varias otras que han incidido y reformado la Ley de Sociedades Andénimas,
entre ellas destacan las leyes: 18.496, de 1986; 19.860, de 1987; 19.705 de 2000; 19.769, de 2001; 19.806, de
2002.
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2. REFORMAS RELATIVAS A LA CREACION DE NUEVAS FIGURAS SOCIETARIAS O

EMPRESARIALES

Ley 19.587, publicada en el Diario Oficial con fecha 11 de febrero de 2003, sobre
Empresas individuales de responsabilidad limitada (EIRL). Esta ley posibilita que toda per-
sona natural pueda constituir una empresa individual de responsabilidad limitada. La EIRL
es una persona juridica con patrimonio propio distinto al titular, es siempre comercial y
estd sometida al Cédigo de Comercio cualquiera sea su objeto. Podrd realizar toda clase de
operaciones civiles y comerciales, excepto las reservadas por la ley a las sociedades anénimas
(Art. 2°). La constitucién de estas empresas es andloga a la de las sociedades de responsabi-
lidad limitada (Ley. 3918).

El citado cuerpo normativo se ocupa de un vacio existente hasta esa fecha, en tan-
to posibilita a las personas naturales constituirse unipersonalmente como una empresa y
gozar de personalidad juridica, sin tener que formar una sociedad. El fundamento de esta
figura juridica se basa en gran medida en la proteccién del patrimonio personal de los em-
presarios, incentivando con ello la inversién, al posibilitar a estos un instrumento 4gil y
eficaz para la compartimentacién del riesgo derivado de distintas actividades empresariales,
haciendo innecesario el recurso a expedientes indirectos. La EIRL rehtye definirse como
sociedad y lo hace, en cambio, como persona juridica, dicha caracterizacién surgié a partir
de la negativa, en ese entonces, de reconocer a la sociedad unipersonal® de manera que
hoy, considerando el avance provocado a partir de la creacién de la sociedad por acciones,
debiera analizarse si su auténtica naturaleza juridica es la de una sociedad unipersonal, uni-
formando esta materia en aras de brindar una mayor coherencia normativa®.

En efecto, en el afio 2007 se crea la sociedad unipersonal a partir de la ley 20.190
de mercado de Capitales II (MK2), bajo el nombre de “Sociedades por acciones”. La ley en
comento toma algunos postulados de las legislaciones precedentes, principalmente se ad-
vierte la cercania con las Limited Liability Companies norteamericanas (LLC) introducidas
en EE.UU. en el afio 1977 y de la Sociedad por Acciones Simplificada colombiana (SAS)*¢,
o la Sociedad Anénima Simplificada Unipersonal (SASU) con un solo accionista que existe
en Francia desde 1994*. Su fundamento reside®® en brindar mayor flexibilidad a la forma
societaria en la industria de los capitales en riesgo, muchas veces suplida por medio de ar-
tificiosos mecanismos legales que buscaban superar dichas dificultades por medio de pactos
privados, paralelos a la estructura estatutaria de la sociedad anénima cerrada, con la con-
secuente pérdida de transparencia y aumento de los costos. Adicionalmente se consider$
el hecho que la sociedad anénima cerrada respondia a ciertos principios de proteccién de
minoritarios que no la hacen adecuada a esta industria, y a su vez, la sociedad de personas
impone altos costos de transaccién y una lgica no orientada al movimiento fluido de capi-

8 Véase VV.AA. (Roca FERNANDEZ-CAsTANYS, 2000, p. 95; Rojo, 2009, p. 53).

8 En detalle, véase: VAsQuEz (2013) pp. 115-136.

86 Véase: ReYES (2009).

Con justa razén, Andrés Jara Baader sefiala que la SpA chilena no es novedosa, sino un mero compendio de
proyectos legislativos fordneos, reducidos y sistematizados. JArA (2007) pp. 382-383.

8 Sobre los objetivos de la ley, véase: www.ben.cl
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tal. De la mano de lo anterior, se refuerza en este tipo social el predominio de la autonomia
de la voluntad, cuyas virtudes han trascendido de los principios inspiradores.

En base a la particular fisonomia de este tipo societario, parte de la doctrina le ha
negado el cardcter de sociedad szricto sensu®®. No concordamos con esta posicién pues lo que
en realidad acontece, es que existe cierta resistencia a la admisién de esta innovacién dentro
del Derecho societario, sin embargo, y tal como hemos tenido ocasién de apreciar més atrés,
todo indica que aquel camina en esta direccién. Finalmente, debemos recordar que de forma
inexplicable, el Art. 17 de esta ley incorporé al Cédigo de Comercio la regulacién de esta
sociedad (Arts. 424 a 446 CCo.)”, de manera que la codifica, apartdindose de la tradicional
tendencia legalista que hasta ese momento habia operado para los nuevos tipos societarios.

La posibilidad de constituir la sociedad por una sola persona produjo un quiebre en
las arraigadas concepciones dogmadticas que miraban a la sociedad solo desde un prisma
contractual, negando existencia a las sociedades que no tuvieran el cardcter de contrato plu-
rilateral. La abstraccién que realiza el legislador en este tipo societario tuvo como principal
finalidad incentivar la participacién de los inversionistas en el capital de riesgo, acompafa-
do de una disminucién en los costos legales y financieros. Esto se debe a que son minimas
las exigencias con cardcter obligatorio establecidas por el legislador para la formacién y fun-
cionamiento de este tipo social, lo que en definitiva posiciona a la SpA, como una mejor
opcidn en relacién a otro tipo de sociedad, todo esto, basado principalmente en las nuevas
necesidades del mercado en cuanto a su agilidad y dinamismo”'.

Finalmente, debemos agregar a la sociedad de garantia reciproca que nace con la ley
20.179, publicada el 20 de junio de 2007, por la cual se establece un marco legal para la
constitucién y operacién de las instituciones de garantia en general y de las sociedades anéni-
mas de garantia reciproca (IGR) en particular’. El articulo 1° de esta ley reconoce dos tipos
de IGR, ambas de cardcter esencialmente privado aunque de naturaleza y orientacién funcio-
nal distinta: las Sociedades Anénimas de Garantia Reciproca y las Cooperativas de Garantia
reciproca, constituidas con sujecién a las normas aplicables a las cooperativas de ahorro y
crédito para desarrollar el mismo giro de la SGR, previa autorizacién del Departamento de
Cooperativas del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. Las Sociedades de
Garantias Reciprocas se rigen por la ley 18.046 en todo aquello que no se encuentre expresa-
mente regulado. La particular fisonomia que el legislador le asigna a la SGR implica que esta
puede constituirse con una vocacién estrictamente mutualista para afianzar, como ya se dijo,
las obligaciones contraidas por sus accionistas en el ejercicio de sus actividades empresariales,
productivas, profesionales o comerciales. En tales casos las sociedades de garantia reciproca no
presentan mayores diferencias en cuanto al capital social y a la responsabilidad de los socios

8 Sobre el tema, véase: VV.AA. (Puca, 2011, pp. 716-717; HamIiLTON, 2000, pp. 24-25; JaARA 2007, pp. 382).
% Para un andlisis detallado de esta figura, véase: VAsSQUEZ (2013) pp. 458-494.

1 En base a ello, a esta sociedad se le ha denominado como un nuevo “producto financiero”. Véase. Puca
(2011) p. 717.

2 En Iberoamérica ya son mds de 20 Estados que poseen legislacién referente a este tipo de sociedad las que
se origina principalmente debido a la reforma que se realiza en la ley espafiola de 1994, entre los que podemos
sefialar Portugal, Argentina, Venezuela, Brasil, Uruguay, El Salvador, Nicaragua, en Honduras, Guatemala, Re-
publica Dominicana, Bolivia y Paraguay se estén produciendo los primero impulsos legislativos.
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por deudas sociales; pero en lo que se refiere a los derechos de los socios predomina un cardc-
ter mutualista que las aleja de la concepcién recién apuntada, en donde la persona del accio-

nista constituye un elemento esencialmente fungible de la sociedad de capital®.

3. REFORMAS RELATIVAS A LAS SOCIEDADES ANONIMAS

Este tipo societario, regulado en la Ley de sociedades anénimas de 1981, ha sufrido
varias modificaciones en estos tltimos afios. Las mds relevantes se han introducido a partir
de las leyes N° 19.705 de 2000, que tuvo por finalidad mejorar y actualizar a nivel interna-
cional nuestra normativa sobre mercado de capitales; N° 20.190 de 2007, que crea la socie-
dad por acciones e introdujo modificaciones en la LSA; y Ley 20.382 (2010), que formula
modificaciones a los gobiernos corporativos, con el objetivo de incorporar a la legislacién
chilena los cambios que en materia de auditoria externa e interna se habian llevado a cabo
por medio de Sarbanes Oxley de 2002, a propdsito de los escindalos Enron y Worldcom.
Con ello se pretendia, ademds, alcanzar altos estdndares internacionales y, a su vez, cumplir
los compromisos adquiridos por Chile en el proceso de integracién a la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE). De manera general, la normativa se
enfoca en aumentar la informacién que deben entregar las sociedades, tanto a sus propios
accionistas como a las entidades fiscalizadoras, asegurar una adecuada supervisién de los
mercados, permitir mayor fluidez de las operaciones, y proteger a los accionistas minori-
tarios”. Finalmente, es relevante agregar el Reglamento de la ley de SA contenido en el
Decreto Supremo N° 702 publicado el 6 de julio de 2012%, que complementa y desarrolla
la Ley de Sociedades Anénimas en diversas materias, principalmente relativas a la respon-
sabilidad de los administradores, cesiones de acciones, fiscalizacién de la administracidn,
transformaciones, fusiones y liquidacién de sociedades.

4, REFORMAS EN MATERIA DE SIMPLIFICACION SOCIETARIA

Considerando que los trdmites de constitucién de una sociedad son diversos, ha
puesto en los dltimos afios un foco de atencién legislativo en la simplificacién de la cons-
titucién societaria. Al respecto, se han creado dos normas relevantes: La ley 20.494, que
agiliza trdmites para el inicio de actividades de nuevas empresas (publicada en el D.O. el 27
enero de 2011) y la ley 20.596, que simplifica el régimen de constitucién, modificaciéon y
disolucién de las sociedades comerciales (publicada en el D.O. el 8 febrero de 2013)%.

% Sobre el tema, véase: JEQUIER (2012) pp. 71-128.

% Cuatro son los principios que subyacen a la formulacién de esta ley: 1. Transparencia; 2. Correccién de
asimetrfas de informacién y reduccién de costes de informacién y coordinacién; 3. Fortalecimiento de los dere-
chos de los accionistas minoritarios; 4. Autodeterminacién. Véase tramitacién de la ley en: www.bcn.cl

% De acuerdo al articulo 1° “Este reglamento serd aplicable a las sociedades anénimas reguladas por la Ley
N° 18.046 y aquellas a las cuales en forma supletoria se le apliquen las disposiciones de dicha ley, en la medida
que no se oponga a la legislacién especial que las rige”.

% El Reglamento se fij6 mediante el Decreto Supremo N° 45 del Ministerio de Economf{a, Fomento y Turis-
mo, publicado en el Diario Oficial el 28 de marzo de 2013. El articulo segundo transitorio del Reglamento, sin
embargo, establecié su entrada en vigencia en forma gradual para cada forma societaria, la primera fue la socie-

dad de responsabilidad limitada.
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La ley 20.494 introduce modificaciones en la Ley de Rentas Municipales, en el Cé-
digo Tributario y en la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, introduciendo una serie
de medidas que apuntan a:

a) Reducir el costo de constitucién de una empresa como persona juridica, al dis-
minuir los costos de publicacién en el Diario Oficial y facilitar el trdmite mismo de
publicacién.

b) Reducir el tiempo de espera para el timbraje de documentos tributarios en el SII,
al optar por facturacién electrénica o prescindir de la verificacién de actividades en
terreno de manera previa.

¢) Reducir el tiempo de espera a nivel municipal frente a la solicitud de una patente
municipal. Se otorga una patente provisoria, sin perjuicio de la fiscalizacién poste-
rior, y eventual clausura si no se cumple con los requisitos correspondientes.

Por su parte, la ley 20.659 tuvo como antecedente, ademds del informe de Doing
Business 2010, la estimacién del ejecutivo que en el procedimiento de constitucién de so-
ciedades no se habian aprovechado las ventajas que proporcionan las nuevas tecnologias de
la informacién, apreciacién que se plasma en el mensaje con que se inicié la tramitacién
del proyecto de la ley en cuestién, de fecha 29 de octubre de 2010”. El modelo se dirige
principalmente a facilitar la constitucién de sociedades en sectores que actualmente funcio-
nan fuera del sistema, como microemprendimientos que se mantienen en el mercado infor-
mal®”. En lo fundamental, se posibilita que la constitucién, disolucién o modificacién de
una sociedad (excluidas las sociedades an6nimas abiertas y las sociedades andénimas sujetas
a normas especiales), se pueda realizar por medio de la suscripcién de un formulario elec-
trénico que comprenda todos los campos obligatorios que se establecen para dicha forma
societaria y que esta se incorpore de inmediato y en forma gratuita a un Registro electréni-
co. El régimen propuesto se entiende alternativo y no sustitutivo del actualmente vigente”.

5. ANALISIS DE LAS REFORMAS EFECTUADAS Y UNA PROPUESTA PRELIMINAR DE MEJORA
Del estudio realizado se aprecia un importante esfuerzo en pos del progreso del De-
recho societario principalmente en base a fundamentos econémicos. Quizds esta es la razén
que permite explicar el porqué las reformas realizadas pueden observarse como reducidas y
parceladas manifestaciones en la materia, pues no logran un cambio estructural de la insti-
tucién, ni menos atin, una modernizacién legislativa conjunta. En este estado de cosas, y al
igual como ha ocurrido con la mayoria de las legislaciones antes revisadas, nos parece abso-
lutamente recomendable y necesario comenzar a discutir, de manera conjunta y transversal,

7 Historia de la Ley N°© 20.659, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. En http://www.leychile. cl/con-
sulta/portada_hl?tipo_norma=xx1&nro_ley=206598&anio=2013 [visitado el 16/07/2013].

% De acuerdo a los antecedentes del SII, para el afio 2008, de las 900.375 empresas registradas en el SII, un
69% correspondia a personas naturales constituidas como empresarios individuales y el restante 31% a socieda-
des. En el caso de las microempresas este porcentaje alcanzaba al 80%, en las pequefias al 42%, en las medianas
al 13%, y en las grandes empresas al 3%.

9 Véase: http://legislativo.votainteligente.cl/proyectoley/show/id_proyecto_ley/7486.
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temas que no se han analizado hasta ahora, cuya mejora parece muy necesaria en estos
tiempos, observando los fundamentos analizados al inicio de este texto.

El primero consiste en realizar un estudio integral del sistema normativo societario
chileno en diversos aspectos, lo que nos permitirfa observar con una perspectiva adecuada
los cambios que debieran efectuarse, en aras de lograr con ello una armonizacién norma-
tiva. Uno de estos aspectos debiera centrarse en la nocién societaria junto a sus elementos
estructurales, con la finalidad de revisar esta paradigmdtica definicién y determinar cudles
de sus elementos contintan siendo esenciales. En tal contexto, corresponde revisar el ca-
racter contractual de la sociedad, el elemento personal en relacién al ndmero de voluntades
requeridas para formar una sociedad (pudiendo considerarse la posibilidad de extender la
unipersonalidad a otros tipos societarios); los aportes de los socios y en qué medida se po-
drfan permitir contribuciones de industria u otro tipo en otras tipos societarios; el capital
social y la necesidad de su instauracién en los inicios de la formacién societaria; la nocién
de beneficios y el cardcter lucrativo; entre otras.

Asimismo, es altamente recomendable revisar las tipologias societarias y determi-
nar cudntas de estas figuras resultan atractivas o responden a necesidades en la actualidad,
y cudles de ellas debieran reformularse de acuerdo a los nuevos vientos, o sencillamente
derogarse. En esta linea, también debe estudiarse una materia que normalmente no ha
despertado mayor interés en la doctrina, como es la distincién entre sociedades civiles y
comerciales, qué ha de entenderse por mercantilidad y si existe fundamento para mantener
un sistema de constitucién diversos entre sociedades civiles y mercantiles.

Por otra parte, en relacién a los tipos, debe analizarse si resulta pertinente mantener a
las sociedades anénimas reguladas bajo una misma norma o, debemos, por el contrario, plan-
tear una nueva distincién que mire principalmente a rasgos medulares, como ocurre con la
necesidad de conferir una mayor autonomia de la voluntad a las partes y, consiguientemente,
dejar reservada las normas imperativas a sociedades que se vinculan con intereses publicos,
como ocurre con las sociedades anénimas y especiales que cotizan en la bolsa de valores. En
este mismo sentido, el fortalecimiento del principio de la autonomia de la voluntad nos obli-
ga a repensar en qué otras materias y sociedades son factibles mayores libertades a los socios.

Otra materia que debiera estudiarse es la personalidad juridica de las sociedades y la
responsabilidad limitada de los socios. Aqui existe una extrafia configuracién que resulta con-
tradictoria, en la medida que si bien el Art. 2053 del CC, otorga personalidad juridica a todas
las sociedades, la separacién patrimonial de los socios en relacién a la sociedad, solo se obser-
va en las sociedades de capital y en la sociedad de responsabilidad limitada. Sobre este punto,
debe considerarse que en Derecho comparado no todas las sociedades gozan de personalidad
juridica, y las que lo hacen, disponen de normas tutelares que protegen a los acreedores.

En relacién a la constitucién societaria, debemos evaluar las recientes reformas reali-
zadas, principalmente aquella llevada a cabo por medio de la ley 20.659, con la finalidad de
determinar ajustes en la misma. En tal sentido, existen algunos temas sensibles de notable
importancia, como ocurre con la necesidad de crear un registro unificado; reparar algunos
vacios del sistema en relacién al llenado de formularios electrénicos; madurar la idea de si
este sistema es atendible para todas las sociedades enunciadas en la ley (Art. 2°) o debiera
restringirse a sociedades de menor envergadura econémica; entre otras.
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Finalmente, debiera propenderse a la construccién de un sistema armdnico y cohe-
rente, a partir de la creacién de normas comunes en ciertas materias, como son, las rees-
tructuraciones societarias, la electronificacién del Derecho y el adecuado ejercicio de los
derechos societarios, entre otros.

Cada una de las materias enunciadas da lugar en si misma a un estudio particular
que nos proponemos realizar a continuacién de este texto, como parte del proyecto de
investigacién del que forma parte esta temdtica, de manera que —en consideracién de los
objetivos previstos inicialmente y las lineas permitidas en este articulo— los dejamos presen-
tados y esbozados preliminarmente.

V. ALGUNAS REFLEXIONES A MODO DE CONCLUSION

A partir del presente texto, hemos determinado y analizado las principales politicas
y reformas efectuadas en la Unién Europea en materia de Derecho societario, analizado sus
ejes estructurales y sus fundamentos subyacentes. De lo expuesto podemos concluir que las
reformas han apuntado a la simplificacién de la constitucién societaria, tanto por via formal
como sustantiva; optimizar materias de buen gobierno corporativo y su posible extensién a
otros tipos sociales; transformaciones y migraciones societarias; tipificacién de nuevas figuras
societarias; entre otras. Entre los elementos que deben destacarse de este proceso se encuen-
tra el fortalecimiento de la autonomfa de la voluntad en el trifico juridico, que unida a una
clara tendencia desreguladora generalizada, no hace mds que corroborar la necesaria adecua-
cién del Derecho societario a las exigencias que demanda la prictica societaria, en ocasiones
muy alejada de la legalidad. Estas modificaciones han posibilitado la revisién del Derecho de
sociedades desde una perspectiva integral, cuestién que ain no acontece en el Derecho so-
cietario chileno, lo que estimamos constituye una deuda que debe revertirse.

En Chile una de las principales trabas a las que histéricamente viene enfrentando
el Derecho societario es el exceso de regulacién y su falta de homogeneidad que unida a
constantes reformas que nacen con vocaciones concretas y parciales, no hace mds que crear
una notable desorientacién y dispersién respecto de variadas materias. Por otra parte, es
frecuente que en Chile se importen varios de los modelos creados en Derecho comparado,
sin una especial reflexion juridica sobre esta materia, descuidando asi los fundamentos sub-
yacentes que motivan la modificacién en particular.

Considerando que modernizar no equivale a modificar la legislacién, sino que este
término consiste en avanzar hacia las fronteras del conocimiento de manera consciente y
decidida; es preciso, de lege ferenda, efectuar una reforma al Derecho societario chileno en
su conjunto, en aras de optimizar el marco juridico que actualmente mezcla resabios deci-
mondnicos con intentos modernizadores parcelados.
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