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SuMario: Introduccién: Evolucién del Derecho mercantil. Origen de la Socizdad
Anénima. El nuevo Derecho de sociedades. Enfoque y sistemitica de la ex-
posicién.—I. Transformaciones de tipo técmico: a) El absentismo de los ac-
cionistas y sus consecuencias.—Proteccién de los accionistas minoritarios. Efec-
tos en los Grganos sociales. b) El capital fundacional y sus modificaciones.
¢) Ampliacién de la responsabilidad respecto de terceros.—II. La sociedad ¥
la empresa: La cogestién. Equilibrio sociedad-empresa—III. Los grapos de
empresas: Clases de grupos. Los grupos nacionales. Soluciones de la CEE.
Soluciones de la ley alemana. La ley brasilefia. El proyecto espafiol. Conse-
cuencias juridicas de los grupos—IV. Las sociedades multinaciondles: El co-
mercio internacional. Filiales y sucursales. Aparicién de las multinacionales.
Estructura de la sociedad multinacional. Tipos de multinacionales. Criterios ju-
ridicos. Ventajas de la sociedad multinacional. Inconvenientes de la sociedad
multinacional. Papel del legislador nacional. Regulacién internacional. Conclu-
siones.—V. La sociedad supranacional: Intentos legislativos. Necesidad de una
competencia supranacional. El intento europeo. Los intentos americanos. Pro-
yecto de sociedad europea. Anilisis de ese proyecto—VI. Las empresas pii-
blicas bajo la forma de sociedad anénima: La utilizacién de la forma de so-
ciedad anénima. El conflicto juridico. Repercusiones sobre el derecho socie-
tario: a) La situacién de los accionistas privados en las sociedades mixtas.
b) La ausencia de 4nimo de lucro de la sociedad anénima y la subordinacién
a otros fines. ¢) La organizacién y la designacién de los 4rganos. d) Régimen
fiscal especial. e) Otras peculiaridades de estas sociedades.—VII. Conclusidn.

Para empezar, quiero hacer una primera afirmacién casi obvia, que me con
sidero obligado a formular; el tema que me fue propuesto y aceptado por mi, es
de tal importancia y generalidad, que excede, con mucho, los limites de una
conferencia.

(*) El presente trabajo lo realicé para pronunciar una conferencia con motivo
del XX Aniversario de la SUPERINTENDENCIA DE COMPANIAS DEL ECUA-
DOR, y eso explica el cardcter que tiene y las alusiones que contiene en ciertos
casos a la legislacién ecuatoriana, que pueden sorprender al lector espafiol.

Quiero agradecer a esta Institucién ecuatoriana la autorizacién para que este
trabajo se pudiera publicar en Espafia.

Estas cxplicaciones previas me parecen necesarias para que el lector conozca
el enfoque con que se hizo este andlisis y el estilo y amplitud de la ribrica que
lo encabeza.

No se traté de profundizar en el que cada uno de los temas que se tocan, sino
de presentar una panordmica de los fenémenos que influyen en el nuevo derecho
de sociedades; y falta en él el elemento de investigacién y de andlisis técnico,
insoportable en una conferencia ante un publico amplio; en cambio, hay una con-
siderable referencia a los cambios que, a nivel internacional, influyen en el De-
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He tenido una tentacién: la de hacer una conferencia muy técnica y larga.
Pero no he querido caer en ella. Por mucho que hubiera prolongado esta charla,
hubiera sido imposible tratar con profundidad los innumerables temas que se
suscitan en el nuevo Derecho de las sociedades, y he optado, por lo tanto, a
riesgo de ser considerado poco profunde, por hacer un anilisis de los problemas
mds actuales, de mayor trascendencia juridica, social y econdmica, y de decir cud-
les son las soluciones més seguidas y dar mi opinién, justificAindola brevemente.
Es decir, por plantear los problemas y ofrecer algunas respuestas a ellos, prescin-
diendo muchas veces de gran parte del aparato técnico-juridico que las puede
justificar, para hacer més llevadera la escucha. (Y espero seguir, si el tiempo me
lo permite, profundizando en este tema, vivisimo, del moderno derecho de las
sociedades, desde la base de esta conferencia, para conseguir publicar algunos es-
tudios mis documentados).

EVOLUCION DEL DERECHO MERCANTIL

La evolucién del Derecho mercantil en este siglo, ha sido muy rdpida y activa,
mucho més que lz de otras ramas del Derecho privado. Las razones son claras:
la vida mercantil y econdmica de los pueblos y del mundo, ha tenido un desarrollo
y transformacién mayores en esta época, que en todo el resto de la historia del
hombre.

Esto hace que desde hace mucho tiempo, se venga hablando de un nuevo
Derecho mercantil. El que ha sido, sin duda, el maestro de todos los mercanti-
listas espafioles actuales, Joaquin Gatrigues, publicaba ya en 1933 un libro que
se titulaba «Nuevos hechos, nuevo Derecho de la sociedad anénima»; en 1972,
el profesor Sanders publicaba otro libro con el sugestivo titulo de «Quo vadis,
ius Societatum?», y casi al mismo tiempo, cuarenta afios después del citado untes,
el mismo Garrigues, en 1971, volvia a plantear el mismo tema,

ORIGEN DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Quiero adelantar que, en mi opinién, hablar del nuevo derecho societario, es
hablar de una nueva forma de sociedad, la anénima, en la que prevalece, a veces
aparentemente, el capital sobre las personas; que permite la conjuncién de grandes

recho de sociedades de la mayoria de los paises que se mueven en el dmbito de
la economia libre. Es, por lo tanto, mds un repertotio de problemas y sugerencias,
que un catdlogo de soluciones.

Su caricter de conferencia y su espiritu de divulgacién més que de profundi-
7ocidén en cada uno de los muchos aspectos tocados, explica también que se tomen
ideas y a veces pérrafos enteros, y sistemdtica de diversas obras, sin que vayan las
notas a pie de pégina. Hacerlo asi hubiera significado pricticamente reescribir
este trabajo. Por razones de justicia y de lo que este trabajo debe a todas las obras
consultadas o que utiticé mientras lo escribfa, he optado por acompafiar al final una
bibliografia de las obras que més utilicé, aparte de las obras generales sobre so-
ciedades anénimas, cuya cita no tiene necesidad de hacerse por obvia. Quiero, por
fin, dar las gracias a las sugerencias y ayuda de los profesores Evelio Verdera y
Aurelio Menéndez, cuya opinién y conocimientos me fueron utilisimos para pre-
parar este trabajo.
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masas de dinero y poder; que es el instrumento de que se ha servido la econo-
mia occidental para el desarrollo de las grandes empresas; y que ha generado o
ha permitido la generacién, luego, de nuevos fendémenos que prcbablemente no
estaban previstos ni figuraban en el programa de la sociedad anénima, como las
sociedades supranacionales, multinacionales, o los grupos de empresas, de los que
nos tenemos que ocupar en esta conferencia.

Ripert decia, hace ya mds de 30 afios, que «la Sociedad Anénima es un ma-
ravilloso instrumento creado por el capitalismo moderno para recoger el ahorro
con el fin de fundar y explotar nuevas empresas», y decia de ella que «es una
maquina juridica tan 1til como la que wutiliza la industria».

Tras el descubrimiento de América, surge una nueva politica comercial en la
que florecen las grandes compaiifas coloniales, que en este momento cumplen
funciones, no sélo econémicas, sino politicas.

Después de este momento, la sociedad andnima empieza ya a convertirse en un
fenémeno mercantil normal, que no es ya fruto de un acto politico-econémico,
sino un instrumento de la iniciativa privada para el desarrollo de la produccién
en masa. Esta no es posible sin grandes empresas, que necesitan unas sumas de
capital que las personas fisicas no poseen aisladamente.

El Cédigo de vomercio francés es el primero que generaliza la figura de la
sociedad anénima colocdndola, en su articulo 19, al nivel de la sociedad colectiva
y la comanditaria.

A mediados del siglo x1x, como consecuencia del progreso de la burguesia, de
la generalizacién de la iniciativa privada y del desarrollo de la economia, se
multiplican las sociedades mercantiles de forma andnima.

Estas sociedades empiezan a presentar los caracteres de la sociedad andénima
que todavia hemos conocido nosotros, con una junta general en la que ya estdn
todos los socios, un consejo de administracién numeroso, con amplias facultades
de control y direccién, y un érgano que nace con personalidad propia o por dele-
gacién, que podriamos describir como la «Direccién».

Asi, llegamos a la legislacién de sociedades moderna, que es la que se refleja
en las leyss de finales del siglo x1x, en las que queda estructurado el derecho
societario sobre la base de distinguir las sociedades personalistas, que van per-
diendo importancia, y las sociedades capitalistas, representadas bisicamente por la
andnima, que van extendiéndose cada dia mis.

Su regulacién en todas las leyes que siven de modelo: la inglesa de 1862, la
francesa de 1867, la espariola de 1829 y 1885, las alemanas de 1870 y 1884, etc,,
est inspirada en los principios econémicos y politicos de la democracia liberal:
libertad, igualdad de los ciudadanos, reconocimiento de los derechos de la per-
sona, de la propiedad, autonomia contractual, y economia de mercado. Y estas
ideas llevan a la libre fundacién de sociedades, sin necesidad de autorizacién
expresa, al reconocimiento de los derechos de los socios como participes y a la
consecuencia de que a la suma de los accionistas cotrresponde el papel decisivo a
través de un Srgano colectivo que es la Junta General.

Aqui me querria parar un momento, porque de aqui parte lo que podemos
considerar como un nuevo derecho societario. En realidad, ha existido durante
casi medio siglo, un derecho de sociedades que se puede considerar estabilizado
sobre esas bases liberales y tradicionales. Aunque existian tres lineas de regula-
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cién: la sajona, la germdnica y la latina, con sus propias peculiaridades, habia
entre ellas una notable semejanza:

Reconocimiento de 1a Junta General y de los derechos de los accionistas.

Existencia de un érgano de control: el Consejo de Vigilancia en la legislacién
alemana, y el Consejo de Administracién en el modelo sajén o latino.

Y existencia de una direccién, que en el sistema germdnico era distinto del
Consejo de Vigilancia aunque nombrado por él: el Vorstand, y en el otro era
un Comité permanente, ejecutivo, o los Managers o los Consejeros-Delegados o
Gerentes que surgian por delegacién del Consejo de Administracién y normalmen-
te de su seno.

EL NUEVO DERECHO DE SOCIEDADES

No es que en esos afios no haya problemas y evolucién del Derecho socie-
tario, pero es un cuerpo de doctrina estable. Hablar de un nuevo derecho de
sociedades es hablar de las modificaciones que se introducen en ese sistema
como consecuencia de una serie de fendmenos nuevos de los que quizd los me-
nos trascendentes son los de origen juridico y los més influyentes los de origen
econémico, internacional, laboral y social.

Hay que advertir que los libros, estudios, seminarios, reuniones, que tratan
de este nuevo derecho de sociedad, examinan casi exclusivamente los ptoblemas
de las grandes sociedades, y los legisladores dictan sus normas pensando en ellas.
Creo que eso es un andlisis parcial y que se olvida otro fendmeno de enorme
interés: la pequeiia sociedad andénima. Esa mdquina juridica de que hablaba
Ripert, no sdlo se ha convertido en el vehiculo 1nico y obligado de las grandes
sociedades, sino que es el medio mds utilizado también por las pequefias so-
ciedades.

Y este es un suceso en el que repara muy poco la doctrina y sin embargo
tiene una gran importancia. Pricticamente, las sociedadey personalistas: colectiva
o comanditaria, han quedado como la excepcidn, y las sociedades capitalistas como
la regla.

No creo que necesite ponderar aqui la importancia para la economia de cual-
quier pafs del buen funcionamiento, la facilidad de movimientos y el buen encua-
dramiento juridico de las pequefias y medianas empresas. Estas son la fuente
més importante de puestos de trabajo, el vivero de empresarios capaces y em-
prendedores, y representan en la economia de todos los paises desarrollados. o en
vias de desarrollo, hasta de los méds adelantados, un tanto por ciento del PIB
muy superior a las grandes emptesas. E, incluso, se estd produciendo el fenémeno
en Estados Unidos, en Alemania, en Italia, en Espafia que en el campo de la
innovacién y de los sectores méds avanzados: informdtica, comunicaciones, fotografia,
biogenética, contribuyen decisivamente al desarrollo del pafs, son mds adaptables
a los cambios y resisten muchas veces mejor los perfodos de crisis.

Creo que es necesario decir, hablando del nuevo derecho societario, que no
es posible perder de vista este fenémeno y que una regulacién de la socizdad an3-
nima, que es también el instrumento de esas empresas medias, que la hiciera
inservible para ellas o que las obligara al cumplimiento de unos requisitos que
dificultaran o encarecietan su funcionamiento, seria una norma torpe y anti-
econémica.
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ENFOQUE Y SISTEMATICA DE LA EXPOSICION

Hablar de todas las transformaciones del derecho de sociedades es muy dificil
y puede resultar agobiante, si no partimos de una sistemdtica que, aunque sea
criticable, permita un andlisis ordenado.

Probablemente, en la clasificacién que he hecho para ese examen, influya
mi propia formacién, mis experiencias vitales y los diversos prismas desde los
que he ido conociendo el Derecho, la Economia y la vida de las sociedades.

La verdad es que yo me considero un jurista y desde esta posicién abordo
esta conferencia. Pero en un notario espafiol se dan siempre dos aspectos juridi-
cos: el dz estudioso e investigador del Derecho, y el de jurista prictico. Me
preocupa el andlisis técnico-juridico de la evolucién del derecho de sociedades, y
a ello dedicaré el primer capitulo de este examen. Asi, hablaré de la moderniza-
cién de las leyes de socielades y del nuevo derecho de socidades.

Pero no puedo olvidar, como jurista prictico, con treinta afios ya de ejercicio
de mi profesién, que por mi mesa han pasado miles de sociedades, y que la
inmensa mayoria de ellas eran sociedades medianas, fruto de la iniciativa privada,
bien que junto a ellas aparecen grandes sociedades, empresas piblicas, empresas
mixtas, y otra serie de personas juridicas.

Como jurista puro, me podria quedar en este examen.

Sin embargo, he tenido dos experiencias mds que lgicamente influyen en el
enfoque de esta conferencia: la de participar en la vida politica y econdémica de
mi pafs, y la de colegislador como diputado en dos legislaturas. Y no cabe duda
que esas dos actividades me hacen considerar nuevos aspectos del derecho de
sociedades, en cuanto éstas forman parte como soporte de la mayoria de las
empresas, nacionales y extranjeras, y la vida de las empresas es decisiva para la
marcha de la economfa y, como consecuencia, para el nivel de bienestar de los
ciudadanos, y hasta para la evolucién politica de los paises.

Desde este é4ngulo, creo que en el nuevo derecho de sociedades hay que
considerar, al menos, los siguientes fenémenos:

— La influencia que la fuerza del fenémeno econémico de la empresa como
institucién, como realidad y como foco de riqueza y de conflictos, tiene en la
normativa de las sociedades. No creo que se pueda entender el nuevo derecho
sociztario sin examinar lo que el desarrollo de las empresas, sus problemas v evo-
lucién, significan. La economia es en casi todo el mundo obra de la actividad
empresarial, en los tres sectores bdsicos: primario, industrial y de servicios; ya
sean las empresas privadas o publicas, grandes o pequefias, industriales, agrarias
o de servicio. Y que la empresa opera, casi siempre, a través de la forma socie-
taria es un hecho apenas discutible.

— La influencia que una economia 2 escala mundial supone, por la aparicién
de nuevas agrupaciones de sociedades y empresas. No sélo en el 4mbito intet-
nacional, sino en el estrictamente nacional. Para poder vivir en la competencia
de ese dmbito econdmico, en muchos campos: las comunicaciones, la siderurgia,
la alimentacién, la electrdnica, la automocién, etc., es preciso ir a la gran con-
centracién empresarial capaz de resistir a los gigantes de otros pafses. Eso origina
un nuevo fenémeno que influye en el derecho societario: la concentracién de em-
presas, la aparicién de los grupos.
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— La influencia que sobre el derecho de sociedades supone el empequefie-
cimiento del mundo o el acercamiento de los paises por las comunicaciones y la
existencia de un mercado internacional, El comercio mundial es hoy una realidad,
y no existen ya pafses independientes, en el sentido de no existir dependencias
reciprocas para el desarrollo econdémico de cada uno. Y ninguno podemos pres-
cindir de los demds, si no se quiere uno condenar al inmovilismo y abdicar de
incorporarse al futuro. Esto, que es una realidad positiva, no deja de tener sus
riesgos, que todos conocemos. Aparece un tipo de sociedad, con su nacionalidad,
que se vierte al exterior. Son las llamadas multinacionales. El uso que politica-
mente se ha hecho del fenémeno, ha sido muchas veces interesado y demagégico.
Pero es cierto que con sus ventajas e inconvenientes, que los dos existen, es in-
dispensable una regulacién més actual y menos ingenua que la que tenfan mu-
chas legislaciones cuando aparecié el fendmeno. Y que dado su frecuente poder
concurren una serie de datos, no sélo econdmicos, sino politicos, que exigen una
normativa inteligente y ponderada, que se tiene que reflejar en el nuevo derecho
societario.

— La influencia que supone la aparicién de los pactos internacionales de
asociacién de paises, de los 4mbitos supranacionales econémicos o politicos. Sin
duda de ninguna clase, el caso mds claro son las Comunidades Econémicas Eu-
ropeas, pero el Pacto Andino, los movimientos en otras partes de América y
Africa, la EFTA, 1a OCDE, son acontecimientos que marcan hacia dénde camina
el mundo. Pues bien, como consecuencia de esos nuevos dmbitos, se advierte la
posibilidad de nacimiento de sociedades supranacionales (no multinacionales), es
decir, de una sociedad que no es francesa o alemana, sino comunitaria o europea.
La economia va muchas veces por delante de la politica, y aunque no exista
Europa como nacién, o confederacién de naciones, puede existir ya una sociedad
anénima europea. Esa posibilidad genera una necesidad: la regulacién en un dmbito
nuevo de ese tipo de sociedades, y la respuesta por parte de las legislaciones de
los otros pafses a esa nueva sociedad transnacional, sin patria politica, pero sf
con un asentamiento territorial y con un régimen juridico de trascendencia in-
ternacional. Y ese fendémeno légicamente influye en el derecho societario y nor-
malmente va a influir cada dfa mds.

Todavia hay otro fenémeno del que no se puede prescindir, aunque se salga
un poco del 4mbito del derecho privado en el que me quiero mover. La utili-
zacién de la figura juridica de la sociedad anénima para empresas piiblicas, del
Estado, con privilegios. Es un hecho que en muchos paises, por la eficacia de
esa «miquina juridica», se prescinde de figuras administrativas o puablicas que
encierran mayor control, menor agilidad y més burocratizacién para usar de las
ventajas de la sociedad andnima, bien en el orden interno del pafs, o bien para
entrar en los mercados internacionales, mezcldndose el poder de los Estados bajo
el disfraz de la sociedad andénima, con el poder de los grupos privados. Es ese
otro dato que no puede olvidarse al tegular el nuevo derecho societario.

Quedan m4s campos que influyen sobre la normativa de las sociedades. Pero
me parece que con los citados, ya voy a tener muchas dificultades para no ex-
cederme en el tiempo que una conferencia permite.
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I. TRANSFORMACIONES DE TIPO TECNICO

a) EL ABSENTISMO DE LOS ACCIONISTAS Y SUS CONSECUENCIAS

Aunque éste es un suceso que se produce desde la aparicién de la sociedad
anénima, es evidente que la multiplicacién de ellas y la existencia de miles de
pequefios accionistas, hace que la situacién se generalice tanto, que afecta al fun-
cionamiento de la sociedad. La actitud pasiva de la mayoria quiebra la validez
del principio mayoritario en las decisiones de la Junta General; hace pasar a la
sociedad anénima de un sistema democrdtico de gobierno (formal), a un sistema
oligirquico o aristocritico (real); la dominacién de la gran sociedad andénima
pasa, o a los directores o a las «minorias de control» (bien sean los accionistas
participantes o los Bancos depositarios).

Proteccidon de los accionistas minoritarios

Esa situacién pone a la sociedad en una situacién falsa que exige una reforma
legislativa que la haga conciliarse con la realidad. Si a los propietarios pequefios
no les interesa controlar y dirigir la sociedad, la ley tendrd que velar por el
derecho de esos propietarios, y lo que es mds importante, por el control y di-
reccién de las sociedades para que no se conviertan en terreno a conquistar por
los mds hdbiles y atrevidos, o modo de engafar a los mds ingenuos. Todo ello
repercute tanto en el tratamiento a los accionistas como en el régimen de los
Srganos de la sociedad zndnima.

En cuanto a los accionistas, se han intentado dos caminos para su defensa:
interesarlos en la participacién, o defenderlos si no quieren participar.

El primer intento se produjo a través de la eliminacién de los apoderamientos
en blanco, de la posibilidad de los Bancos de votar por los depositantes (L.S.A.
espaiiola de 1951 - Ley alemana de 1931), y a través de la expansién y asegu-
ramiento de los accionistas, por via de una mayor informacién —convocatorias,
Srdenes del dfa, acceso a los libros—, y de la bisqueda de que el derecho de
voto se ejerza en beneficio del accionista, acudiendo, incluso, a la responsabilidad
del apoderado.

El fracaso real de este sistema, ha hecho buscar otros caminos. En realidad,
como ha puesto de relieve la doctrina, lo que sucede es que en la gran sociedad
hay al menos dos tipos de accionistas: el que quiere controlar y participar. y el
inversor de fondos; y a éste sdlo le interesa la rentabilidad y no la marcha de
la sociedad, y normalmente ni su vocacién es controlar, ni estd preparado ni dis-
puesto a ello.

Esto, sin embargo, no es aplicable a las pequefias o medianas sociedades con
escaso nimero de accionistas, que tienen interés directo en la participacién o, al
menos, en €l control,

Ante esto ha surgido una nueva orientacién en la regulacién de las sociedades
que parte de reconocer ese hecho como inevitablz> y trata de crear los mecanis-
mos adecuados para resolver esa situacién. Esa funcién tienen las acciones sin
voto. Si el accionista lo que pretende al invertir es especular o emplear sus aho-
rros de la mejor forma, la solucién seri darle una mayor parte de los beneficios
sociales y no darle lo que no desea, que es el detecho a voto.

Las acciones'sin voto, de origen anglosajén, no nacieron para este fin, pero
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han sido adaptadas a él. Aparecen en la ley alemana de 1937 y se utilizan
claramente con el fin descrito en la ley alemana de 1965.

Esas acciones se compensan con una participacién preferente en las ganancias,
y con unas garantias de recuperacién del voto y de participacién en las Juntas y
mantenimiento del derecho de informacién, que les hace seguir siendo socios y
no obligacionistas.

Con este caricter se van introduciendo en leyes recientes y en el proyecto de
Estatuto de la sociedad europea. Pero no le faltan detractores, ni dejan de reco-
nocerse sus inconvenientes.

Sin embargo, y como resumen, creo que esta es una de las lineas de la nueva
normativa para la gran sociedad, que se descompone en accionistas inversores, o
pasivos, y accionistas directores, o activos. Pero siempre como opcién que per-
mite la ley, y que no debe ser ni impuesta, por cuanto no interesa a las pequefias
y medianas sociedades, ni prohibida como se hacia antes, reconociendo la posi-
bilidad reflexiva de renunciar al voto mejor que abandonarlo de hecho. Debe ser
un instrumento a utilizar, para adoptarlo o no, segin el caricter con el que la
sociedad se constituya o se modifique.

Efectos en los drganos sociales

La repercusién en los 6rganos de la sociedad de ese absentismo, ha influido
todavia mds en el cambio de regulacién de las sociedades anénimas.

El sistema seguido presenta tres tipos fundamentales. El primero, o sistema
unitario, es el de Bélgica, Italia, Inglaterra o Espafia, en el que existen el Con-
sejo de Administracién y la Junta General que elige y controla a la Administra-
cién, que es la que lleva la gestibn de los asuntos sociales.

El segundo, es el sistema de Alemania o dualista, en el que la Junta Gene-
tal tiepe unas facultades limitadas a los casos determinados en la ley y en los
Estatutos, elige sélo a parte de los miembros del Consejo de Vigilancia, y no
puede decidir en asuntos de gestidn.

Este es el 6rgano de gestidn y representacién de la sociedad que la dirige
bajo su propia responsabilidad. El Consejo de Vigilancia tiene unas facultades muy
extensas que se retiran a la Junta General, por razén del absentismo de los
accionistas, y entre las que la mds tipica es la de control, que incluye los de-
rechos de informacién; también corresponden a ese Consejo las facultades de
autorizar determinadas medidas de gestién, dar la autorizacién previa para deter-
minados negocios y, sobre todo, elegir a los miembros del Vorstand.

El tercero es el de aquellos pafses que prevén la coexistencia de ambas formas
de organizar la administracién, bien como Francia a eleccién de la sociedad, bien
como Holanda y Dinamarca haciendo obligatorio el sistema dualista para un tipo
de sociedades y dejando en libertad a las demds.

Como se ve, las soluciones son todavia variadas, pero puede decirse que el
nuevo derecho societario camina hacia la solucién dualista.

Fn realidad, las diferencias no son tan grandes como pueda parecer a simple
vista. Hay un dato real que aproxima ambos sistemas. En todo caso, en las gran-
des sociedades la Junta General ejerce o tiene unas facultades mucho mids li-
mitadas que las del supremo érgano democritico de la sociedad. En el sistema
germinico por ley, v en el latino-sajén por prictica. En estos dltimos, el Consejo
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de Administracién, numeroso, opera méis como 6rgano de vigilancia y control que
como 6rgano de gestién. De él se segrega un Comité Ejecutivo, Comisién de
Direccién o grupo de gerentes que asumen la Direccién, por delegacién, con fa-
cultades similares a la del Vorstand. Como ademds, quien los elige es el Consejo
de Administracién, el papel de éste se parece mucho al Consejo de Vigilancia;
con lo que nos encontramos ante tres drganos paralelos.

La tendencia legislativa moderna es a la extensién del sistema germénico, y
es razonable. Si esas facultades se distribuyen de hecho asi, parece légico que la
normativa se adecte a esa realidad, y las obligaciones y responsabilidades de
cada uno se determinen por la ley.

Esa es la posicién del proyecto de Quinta Directriz de la CEE y del Estatuto
de sociedad andénima europea, y es también €l cambio que introduce el proyecto
espafiol de 1979. Pero sin dramatizar y con gran flexibilidad, hablando incluso
el derecho comunitario de coexistencia de los dos sistemas en un periodo de
transicién.

En el proyecto espafiol, la solucién es muy amplia, pues ofrece hasta cinco
sistemas de administracién, imponiendo el sistema dualista sélo para las socie-
dades cuyos titulos cotizan en Bolsa, su capital o su nimero de empleados exceda
de ciertos limites, o se trate de sociedades a las que se lo imponga una ley especial.

b) EL CAPITAL FUNDACIONAL Y SUS MODIFICACIONES

Otra de las tendencias claras en el nuevo derecho de sociedades es la fijacién
de un capital minimo y la exigencia de un nimero minimo de fundadores. Ambas
nos parecen normas razonables, pero bastante inttiles.

Son razonables, porque van dirigidas a asegurar la seriedad y solvencia de la
sociedad, y su caricter de unién de esfuerzos de una pluralidad de personas.
Ambas van introduciéndose en los diversos Derechos, en el alemdn, en la re-
gulacién de la sociedad europea; en el proyecto espafiol de 1979, en la ley ecua-
toriana, etc. Y probablemente tienen su base también en la idea de que la so-
ciedad andénima es una figura especialmente apta para las grandes compaiifas.

Sin embargo, vy sin que esto signifique que yo me oponga a todo capital mi-
nimo, hay que reconocer que la sociedad anénima es utilizada en todos los
paises, no s6lo por las grandes sociedades, sino también por las medianas y pe-
quefias que, aunque se las quiera inducir a usar la sociedad limitada, suelen pre-
ferir la an6énima por su mayor perfeccién téenica, y ya he confesado antes mi
preocupacién e interés por las pequefias compafifas. Por ello, mi criterio es que
deben evitarse los capitales ridiculos para las sociedades andénimas, pero que el
minimo que se establezca no debe ser tan alto que impida a muchas sociedades
el uso d= esa forma, porque la experiencia dice que muchas de esas pequefias
sociedades, precisamente las que prosperan, necesitan de la forma anbénima para
el desarrollo de sus negocios, y no hay necesidad de imponerles después un cam-
bio de forma, de la limitada a la andénima, cuando alcanzan el nivel de capital
o actividades que ya esté a los niveles exigidos. Aunque justo es reconocer que
el capital minimo que fijan la mayorfa de las legislaciones, es muy prudente.

En cuanto al niimero de fundadores, la norma es todavia més indtil. Como
Notario, estoy harto de ver la participacién de fundadores con un ndmero de ac-
ciones tan pequefio que no se intenta engafiar a nadie en cuanto a su condicién
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de puros presta-nombre para completar el minimo. Comprendo la preocupacién
por la sociedad de socio unico o por la sociedad puramente familiar, de padtes e
hijos, en la que se busca funcionar con un patrimonio separado y disfrutar del
privilegio de la responsabilidad limitada. Y aun en este caso, la experiencia me
ha demostrado que existen serias razones para no desalentar estas sociedades fa-
miliares. Pero la eficacia de la norma que exige un mimero de socios alto es
muy escasa. : :

"Son frecuentisimos los casos de una sociedad, nacional o internacional, que
crea una filial con un capital ampliamente mayoritario, y cuando se trata de
empresas puablicas que utilizan la forma anénima, es todavia mds reducido el
nimero de fundadores. En Alemania, donde se exige un minimo de 2 a 5 funda-
dores para la sociedad limitada, los entes piblicos no pueden crear una sociedad
de capital sin participacién ajena, pero como nos dice Vogel, eso se salva mediante
la utilizacién de empleados o furcionarios que concurren a la fundacién y luego
ceden sus participaciones a la Administracidén. El legislador ecuatoriano ha sido
miés inteligente y realista; porque si exige cinco accionistas, al menos, para cons-
tituirse y subsistir, permite, en los casos de participacién de instituciones de
Derecho publico, que el miimero de accionistas descienda a dos.

Dentro de esta linea de seguridad del capital, se manifiestan otras tendencias
en las leyes o proyectos més recientes que me parecen mds importantes:

La garantfa de la suscripcidn efectiva con responsabilidad’ de los fundadores
y promotores, y a veces exigencia de una ratificacién o aprobacién por un &r-
gano piiblico nacional o supranacional; vigilancia y garantfa de las aportaciones
no dinerarias, acudiéndose, en algunos casos, a la procedencia de esas aportacio-
nes segin el tipo de sociedad, y en, otros a la aprobacién expresa de los Srganos
sociales, y en el caso de que se trate de aportaciones extranjeras, a la exigencia
de autorizaciones especiales cuando se trate de bienes de dificil valoracién: aporta-
ciones técnicas de procedimientos, derechos de propiedad industrial, marcas, etc.

En €l aumento y reduccién de capital, predomina la preocupacién del respeto
de los derechos de los accionistas existentzs y de los terceros interesados en la
marcha de la sociedad. Se toman precauciones para los casos en que la sociedad
trate de- adquirir sus propias acciones y, en general, a pesar de la disminucién del
papel de la Junta en relacién con la Diteccibn o el Consejo de Vigilancia, se
mantiene en todas las legislaciones como un caso claro de competencia de ese
érgano, la aprobacién de todas las operaciones que afecten a la cifra capital.

En la linea de mayor defensa de la sociedad como institucién, que de los ac-
cionistas como propietarios de ella, se introducen normas que, por razones de
peso, reducen el derecho de suscripcién preferente en ciertos casos de aumento de
capital, disminuyendo as{ la relacién entre derecho al capital y derecho a las
reservas: tendencia peligrosa que debe ir acompafiada de una compensacién a los
accionistas antiguos, pues si no, por esta via se les puede disminuit su real pat-
ticipacién en la sociedad. "

En cambio, para defender a los accionistas en caso de transformaciones de la
sociedad, que puedan anunciar una disminucién de su seguridad en el futuro, se
tiende a ampliar los casos en que los accionistas pueden hacer uso de su derecho
de separacién: en los cambios de objeto, en los casos de traslados del domicilio
de la sociedad al extranjero, en Tos casos de ventas de paquetes de acciones que
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parecen anunciar la aparicién de un nuevo socio dominante, v en los casos de
entrada de la sociedad en la disciplina de un Grupo.

¢) AMPLIACION DE LA RESPONSABILIDAD RESPECTO DE LOS TERCEROS

La idea de la responsabilidad limitada, parece tan integrada en la sociedad
anénima, que hay una resistencia al planteamiento del tema. Sin embargo, como
después veremos, el fenémeno de los grupos ha planteado el tema de la bisqueda
de la responsabilidad subsidiaria de la sociedad dominante para proteger a los
acreedores o a los accionistas de las sociedades dependientes. Es decir, se tiende
a colocar la responsabilidad alli donde se encuentra el mando o el origen de las
decisiones.

En la sociedad andénima estricta, empieza a plantearse la misma cuestién como
consecuencia de la diferenciacién de accionistas inversores y accionistas con poder
de mando y direccién. Existe para ello una razén histdrica y otra econdmica.

La razén histérica es que en las sociedades personalistas que antecedieron a
las capitalistas, €l mando y decisién suponian la responsabilidad. Era asi en la
colectiva, y en la comanditaria, cuando aparece, se limita la responsabilidad del
que aporta capital sin participar en la direccion. Es cierto que la sociedad ané-
nima es la superacién de esa situacién por dos razores: por el privilegio que se
concede por la autoridad piblica por razén del riesgo extrzordinario que se corre
(sociedades coloniales); y luego se conserva por la necesidad de estimular la
concentracién de grandes masas de capital, necesarias para el nuevo desarrollo in-
dustrial, y esa razén de interés econdmico piblico, es la que justifica la respon-
sabilidad limitada. Producido un cambio en la sociedad anénima moderna, es la
que un grupo actia como siempre (los inversores), es justo que se mantenga la
responsabilidad limitada para ellos, pero no parece justo que se dé el mismo
trato a quienes llevan la direccién, quienes tienen el mando y quienes entran
en la sociedad, no para obtener una renta, sino para dominar y dirigir el negocio
(el grupo dominante), porque, como veremos, lo que se hace con ello es trasla-
dar la responsabilidad a los terceros.

Existe un precedente citado por el profesor espafiol A. Menéndez en la le-
gislacién espafiola, que perduré en América —por razén del rechazo del Cédigo
mercantil de 1829 por el movimiento independentista—, en las Ordenanzas de
Bilbao de 1737; alli se reconoce que cada interesado en la «sociedad general»
sanears las pérdidas «hasta la cantidad de capital en que estuviere interesado»,
pero afade que «aquél o aquéllos bajo cuya firma corriere la compafifa, estdn
obligados, ademds, ...con todo el resto de sus bienes, habidos y por haber, al
saneamiento de todas las pérdidas».

La razén econbémica e la de que cuando cambia la esencia de la sociedad and-
nima y existe un poder muy grande en la Direccién que no arriesga nada per-
sonalmente (ya que no estamos hablando de sus responsabilidades por negligencia
o incumplimiento de sus obligaciones) y que sélo se juega la responsabilidad del
capital ajeno y muy repartido, se pueden producir situaciones en las que la
garantia para los terceros sea insuficiente, y que la limitacién de responsabilidad
puede operar en perjuicio de los acreedores, de los terceros, de los empleados
de la empresa, y hasta del interés de la colectividad.

Se trata en el fondo de ver cudles son los limites que se deben poner a la
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limitacién de responsabilidad, en base a la concentracién de poder en un grupo
de accionistas o de administradores, que detentan el control de la sociedad,
sin que éste sea paralelo a las repercusiones econdémicas que pueda padecer
personalmente.

Como tantas veces, la realidad ha ido mds deprisa que la legislacién. Ese
riesgo estd siendo eliminado por los que, con fuerza, negocian con ese tipo de
compaiiias. El fenémeno se da miés en las sociedades anénimas o limitadas medianas
0 pequeiias, pero se puede dar en las grandes y en los Grupos de empresas. Y
digo que esti siendo eliminado, porque cada vez son més frecuentes las exigen-
cias de responsabilidades complementarias o avales a las sociedades anénimas, por
quienes contratan con ellas, o por quienes les prestan dinero; es decir, por pro-
veedores y acreedores.

Todos sabemos cémo el banco que presta a una sociedad andénima, exige el
aval de todos o parte de los miembros del Consejo de Administracién, o del Pre-
sidente o de los accionistas que mandan en ella; y cémo los grandes proveedores
o contratantes con ella, acuden .al mismo procedimiento. En el fondo, lo que
estdn haciendo es quitando, para ellos, la limitacién de responsabilidad.

Con ello no se resuelve el problema general, sino que se agrava. Aparecen asi
dos clases de acreedores, los poderosos que eliminan su riesgo, y los débiles (per-
sonal de la empresa, proveedores pequefios, acreedores multiples) que padecerdn
la situacién de insolvencia de la sociedad y que, ademds, quedardn, incluso, en
segunda posicién respecto de los grandes. Las legislaciones, por la presién de los
sindicatos, han eliminado en muchos casos este riesgo del personal calificando de
privilegiados sus créditos, pero en los demds subsiste el problema.

Ante ello, existe una tendencia, partidaria de una modificacién inspirada en la
sociedad comanditaria por acciones, que se presenta como una férmula més justa
para las grandes empresas con control concentrado. Esta idea se ha introducido
en algunos casos en el derecho francés levando a la responsabilidad ilimitada de
los 6rganos de gestién en algunos casos de quiebra, y se refleja en general, en
una regulacién méds detallada y exigente de los casos de responsabilidad de los
Administradores y en la exigencia, por doquier, de una publicidad mucho mayor
de los actos de las sociedades anénimas, y de un mayor derecho de informacidén
de accionistas minoritarios y acreedores.

En los casos de quiebra, se puede pedir que se declare la sujecién a dichos
procedimientos, de los que bajo la fachada de la responsabilidad limitada de la
persona juridica, hayan dispuesto de los bienes sociales como propios o hayan
continuado abusivamente, en interés personal, una explotacién deficitaria.

Estas ideas fueron acogidas en el Proyecto preliminar de convenio de quiebra
para los paises de la CEE de 1968, pero no conozco el estado de la redaccién
actual, que se halla en fase de negociacién del Consejo de Ministros de las Co-
munidades, todavia recibiéndose opiniones de los Estados Miembros a finales
de 1983. El proyecto de Estatuto de sociedad europea es, en cambio, cldsico en
cuanto a las responsabilidades exigibles a los Directores de la compafiia; es decir,
se limita a regular sus posibles responsabilidades frente a la sociedad, no frente a
terceros, y establece, en cambio, la responsabilidad solidaria de la sociedad do-
minante por las obligaciones de las sociedades del Grupo.

El tema est4 abierto. Todavia estamos en la linea de mantener la responsabi-
lidad limitada en las sociedades anénimas, y creo que es el principio que ha
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permitido el desarrollo de ellas como forma, y de muchas iniciativas econdmicas,
pero el legislador debe estar atento a las utilizaciones de la an6énima para prevenir
y sujetar los casos en que, en vez de ser un requisito itil, se convierta en un
tiesgo para terceros y un abuso de sus usuarios que haga peligrar la subsistencia
del equilibrio en ese tipo de sociedad.

[I. LA SOCIEDAD Y LA EMPRESA

Existe otro factor determinante, que influye mucho en el nuevo derecho de
sociedades. Es la consideracién de la empresa como factor productivo bdsico de
la economia de un pais y las modernas concepciones de la empresa como ins-
titucién.

Un altisimo tanto por ciento de la economia mundial, de la que depende el
bienestar de todos, actda a través de empresas, pequeiias, medianas o grandes,
pero que reunen las caracteristicas de esa figura econémico-juridica.

Pues bien, esa generalizada presentacién de la empresa como sociedad, provoca
muchas nuevas repercusiones en la figura de la sociedad.

Lo primero que produce, es una confusidn que desde el primer momento
quiero apartar. Empresa no es igual a sociedad, aunque en el lenguaje vulgar a
veces se unen como sinénimos. La sociedad es la forma juridica, a veces, de la
empresa, o es el titular o posible sujeto de la empresa. Como he dicho, existen
muchas empresas que no son sociedades, y hay sociedades —pocas en el mundo
de las anénimas— que no son empresas.

La mayor transformacién en ¢l derecho societario, viene de la creciente im-
portancia econdémica, social y politica de la empresa. El nivel de vida, el PIB,
y hasta la indepedencia nacional depende a menudo del desarrollo empresarial
de un pafs. Y esa fuerza hace que se quiera subordinar plenamente la forma
juridica al fenémeno econdémico, cuando el Derecho es para moldzar v encuadrar
ésta, no para dejarse arrastrar por las fuerzas en juego.

Fue Rathenau quien por primera vez, en un famoso escrito de 1917, planted
de forma sistemdtica la importancia que tiene la empresa en si misma —no como
propiedad del empresario—, como insustituible factor de produccién de riqueza,
depositando la confianza en la defensa y realizacién del interés propio de la em-
presa en la administracién y no en los accionistas, guiados por sus intereses
egoistas de lucro.

Sélo con decir esto, se aprecia la gravedad del tema. De la construccién li-
beral, basada en el derecho y en la propiedad de los accionistas, se puede tras-
ladar cl centro de gravedad a los intereses de otros muchos interesados en la
marcha de la empresa: consumidores, trabajadores, acreedores, poblacién en que
se halla situada la empresa (piénsese en el reciente caso de Sagunto con motivo
de la reconversién de Altos Hornos del Mediterrdneo), desarrollo de la construc-
cién y el comercio en la zona que debe proporcionar vivienda y suministros para
los obreros y sus familias, etc., etc. Por esta via se puede llegar a la transforma-
cién de la regulacién de la sociedad y hasta su absorcién y destruccién por la
empresa. Y de todo hay ejemplos,

El planteamiento inicial de esta cuestién es la proteccién, en interés de la con-
servacién de la empresa y por su importancia econémico-politica, frente al desen-
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frenado interés econdmico de los accionistas. Asi sz empieza a reconocer a la em-
presa como un bien juridico independiente, diferenciado de sus titulares.

Esta corriente tiene unas consecuencias divergentes. Para algunos autores, la
sociedad andénima es un elemento del sistema capitalista que refleja los cambios
que en €l se van produciendo. Para otros, la importancia de la empresa determina
unos nuevos principios del Derecho de sociedades andénimas basado en la nece-
sidad de la proteccién de la empresa y de los accionistas. Para otros, justifica la
concentracién de poder en manos de los administradores y la reduccién de los
derechos de los accionistas, basado en la necesidad de proteger al interés propio
de la empresa. Y para otros, abre la posibilidad de una ordenacién juridica mds
justa de la sociedad an6nima, no limitando los intereses de la gran sociedad
anénima a los de los accionistas, sino incluyendo los de los trabajadores y la
empresa misma.

Lo cierto es que la doctrina de la empresa abre una gran brecha en la cons-
truccién tradicional de Ta sociedad andénima. Por esta via se va a introducir en
la regulacién de la sociedad anénima todo el tema del control puiblico; de la par-
ticipacién de los trabajadores y la cogestién; del interés de 1a economia nacional;
y del fortalecimiento de la posicién de 1a administracién y la limitacién de la
influencia del capital anénimo.

La cogestién

Pero 1a introduccién de la idea de la importancia de la empresa en el dmbito
de las sociedades andénimas, va 2 provocar bastante tiempo después, pasada la se-
gunda guerra mundial, una de las transformaciones mayores y mds discutidas
todavia, y que no ha llegado, ni mucho menos, a una solucién pacifica doctrinal-
mente por €l contenido sociopolitico que encierra: la participacién de los traba-
jadores de la empresa en los 6rganos de la sociedad anénima.

Tras 1945, €l SPD alemidn y los sindicatos de ese pais, se proponen como ob-
jetivo la socializacién de la economia y las corrientes de inspiracién cristiana exa-
minan también con interés la cogestién de los trabajadores en una sociedad in-
dustrial que habia quedado destruida por la guerra. Simultdneamente la influen-
cia americana, de inspiracién neoliberzl, empieza a producir sus efectos frente a
la planificacién centralizada socialista de la Alemania del Este, que es un mal
ejemplo por su escaso funcionamiento. Alemania, gobernada por los democris-
tianos, aprueba en 1949 una Constitucién equilibrada y el Gobierno opta por la
via media de Erhard, de la economia social de mercado.

Aunque antes habia habido unos intentos de cogestién basados en el articulo
165 de la Constitucién de Weimar, y se acogié por primera vez en 1920 la repre-
sentacién de intereses extrafios a la sociedad en el Consejo de Vigilancia, no
llegd esto a significar un cambio estable, y es en 1947, en las industrias del acero
y el hierro, cuando aparecen los primeros Consejos de Vigilancia paritarios.

Tras ello, en 1950, con la intervencién personal de Adenauer, y tras graves
conflictos sociales, se aprueban las «Directrices sobre la cogestién en la industria
del hierro y del carbén», y tras ellas una ley de cogestién en 1951, que con otra
ley de 1952 introduce la cogestién simple o minoritaria que atribuye a los repre-
sentantes de los trabajadores un tercio de los puestos del Consejo de Vigilancia
y la cogestién cualificada o paritaria para las empresas con mds de 1.000 traba-
jadores en los sectores del carbén, hierro y acero, de una manera especial, ya
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que €l Consejo de Vigilancia cuenta con 11 miembros dé una forma muy ma-
tizada (4 representantes de los trabajadores, mds un miembro adicional, y 4 re-
presentantes de los accionistas mds un miembro adicional, y otro miembro adi-
cional). Para éstos se establecen unos requisitos que les dan cierto caricter in-
dependiente y arbitral.

Este problema se vuelve a plantear con la reforma de la ley de sociedades
anénimas alemanas de 1965. Y no olvidemos la influencia que la doctrina ger-
minica va a ejercer en todo el derecho moderno de sociedades.

Los alemanes, ejemplo bastante bueno de orden democritico, eficaz v social,
basado en la propiedad privada y en la libre iniciativa, pero sin los excesos libe-
rales de Estados Unidos (que se los puede permitir por su desarrollo econémico,
su riqueza y extensidn, y su larga tradicién democrdtica), y 'sin las peculiaridades
del tradicionalismo de los japoneses en la empresa, son un modelo interesante de
lo que puede dar de si una legislacién moderna de sociedades en un pais que
quiere coordinar la justicia con la libertad, a finales del siglo xx, sin caer en los
excesos capitalistas ni colectivistas. Por ello, es interesante conocer su experiencia
en este campo, sin olvidar el mayor grado de responsabilidad, moderacién y for-
macién de los trabajadores y empresarios alemanes en relacién con los de mu-
chos otros paises.

La ley de 1965 fue motivo para una batalla en el tema de la cogestién. De
un informe del Congreso de Juristas alemanes de 1951, que deseché la configu-
racién de las formas de empresas desde el punto de vista de la constitucién
econdémica y social, surgié una propuesta de ordenacién privada para las grandes
empresas de més de 10.000 trabajadores— en la que se acoge institucionalmente
la cogestién y el bien comin, buscando un equilibrio de los inteteses de capita-
listas, trabajadores y colectividad.

Ballerstedt, citado por Gaudencio Esteban en su magnifica obra «El Poder
de decisién en las Sociedades Anénimas», a quien sigo bdsicamente en este punto,
en 1959, parte de la distincién entre Derecho de sociedades y Derecho de la
empresa, y de la necesidad de proceder a una reforma de la empresa que incluya
otros intereses que los de los aportantes de capital, y dice que la reforma del
Derecho de sociedades debe orientarse sustituyendo la perspectiva societaria por
la juridico-empresarial en la que se valore la aportacién de trabajo y la impor-
tancia socioeconémica de la empresa.

A pesar de estas posiciones y de la presién de los sindicatos, la ley de 1965
se concibe como una ley de organizacién cuyo fin es poner a disposicién de la
actividad econdmica un sistema técnico capaz de funcionar, y se afirma que la
organizacién intetna de la sociedad anénima no se debe ver afectada por las
cambiantes concepciones politicas.

En 1965 prevalece la idea de que el grado de cogestién alcanzado ya en Ale.
mania, es suficiente y ajustado a la Constitucién alemana, y que méds pasos po-
drian atentar a los principios constitucionales, que reconocen la propiedad y la
iniciativa privada en un sistema de economia de mercado.

El problema se abre de nuevo tras la legada del SPD al poder. Se intenta
introducir la cogestién paritaria en las grandes sociedades anénimas (siempre sélo
en las grandes, hasta en los proyectos mds radicales de los sindicatos), sobre la
base de la distincién entre la funcién de la propiedad y la funcién de la direc-
cién, no siempre coincidente con los intereses del capital, y la consideracién de
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que las grandes empresas no deben considerar como meras organizaciones de pro-
pietarios, sino como instituciones econémicas y sociales.

Tras muchas discusiones, Ja Ley de Cogestién de 1976, no contiene un sis-
tema unitario de cogestién, ya que se aplica sélo:

— a unos tipos de empresas, los que revistan la forma de sociedad anénima,
sociedad limitada, sociedades mineras y cooperativas de produccién y consumo,
siempre que empleen mds de 2.000 trabajadores;

— a la empresa dominante de un grupo de empresas, cuando el conjunto del
grupo tenga més de 2.000 trabajadores.

Se fundamenta en razones de caricter juridico-laboral para mejorar la pro-
teccién de los intereses de los trabajadores a través de su participacién en la
toma de decisiones, y en razones de caricter econdmico-social por la trascendencia
de las grandes empresas, no sélo para los intereses de los trabajadores y aportan-
tes de capital, sino también de los intereses piiblicos o colectivos.

La cogestién se realiza a través de la presencia en el Consejo de Vigilancia,
pero como destacado la doctrina, la gestién no puede llegar a considerarse pari-
tatia por la necesidad de respetar el Derecho vigente de sociedades que- estd
basado en la propiedad vy autonomia privadas. En este dilema, en el que la com-
posicién paritaria de ese Consejo restringe la autonomia de los socios para de-
cidir los destinos de la sociedad, se llega a la solucién de que —al regular la com-
posicién de ese Consejo en el grupo de los trabajadores—, se incluye a los obreros
y empleados, y dentro de éstos a los directivos y a los no directivos, con lo
que aparece como una «tercera fuerzas que en la forma de eleccién de los miem-
bros aparece ligeramente favorecida. Esto, unido al voto doble del Presidente
del Consejo, para cuya eleccién tienen ciertas preferencias los representantes de
los accionistas, hace que se concluya por los intérpretes que se han ampliado
considerablemente los derechos de los trabajadores, peto que no se ha llegade
a una cogestién paritaria,

De todas formas, la modificacién experimentada en el Derecho de sociedades
por la introduccién de la idea de la empresa en si, es enorme. De la cldsica po-
sicién de que los Unicos interesados son los accionistas, se pasa a la disminucién
de - su papel, aumentando el de la direccién, y de esto se llega al reconocimiento
del derecho de participacién y gestién, no sélo del capital, sino del otro elemento
de la empresa, el trabajo.

Obsérvese, sin embargo, que en la posicién mds avanzada dentro del Dere-
cho occidental, y en una ley dada con un gobierno de un partido socialista —aho-
ra ya en la oposicién—, se limita esa cogestién a las grandes empresas y a su
presencia en un 6rgano muy importante, pero sin llegar a tener posicién deter-
minante, sino influyente.

Después veremos la influencia que esto ha significado en el Estatuto de la
sociedad europea de la CEE.

Egquilibrio sociedad-empresa

Si yo tuviera que dar mi opinién sobre hacia dénde camina el Derecho de
sociedades por esta nueva influencia empresarial, me inclinatfa a reconocer como
norma general, que la sociedad anénima y la empresa funcionan, en general,
mejor, vigiladas por un sistema equilibrado de poderes —accionistas, direccién, Con-
sejo de Administracién o vigilancia con funciones de control-—, dentro del 4mbito
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de la autonomia privada y con la direccién y control de quienes arriesgan su
dinero; pero con excepciones en ciertos casos, reguladas cuidadosamente, de ma-
nera que no corriera riesgo la seguridad juridica, y como consecuencia no se pro-
dujera el desestimulo para la inversién.

Un intervencionismo excesivo, sea de los organismos ptblicos, sea de los
meros «interesados», podria acabar con el espiritu de empresa, el 4nimo de riesgo,
y el deseo de crear una empresa propia.

Sin embargo, en determinado tipo de sociedadempresa, en que el desinterés
del capital, por su dispersidn, puede ser un hdndicap, en que la direccién puede
quedar en manos de personas que no corren riesgo ninguno, y en la que, ademss,
por su tamafio se crean unos intereses legitimos para la economia nacional, el
entorno geogrifico y la masa de trabajadores que dependen de ella, me parece
acertada la presencia de esos intereses en los Srganos de la sociedad.

Es un mundo de modificaciones peligrosas, pero para los que creemos en los
valores del hombre, en su libertad y dignidad, y en su igualdad de oportunidades
sin caer en el igualitarismo, se abre aqui un camino de colaboracién de los di-
versos elementos humanos de la empresa, que es digno de ser explorado con
esperanza,

III. LOS GRUPOS DE EMPRESAS

Acabamos de ver que el concepto empresa y no digamos el de organizacién
empresarial, es mds extenso que el concepto sociedad. Otro fendémeno de nuestro
tiempo es la aparicién de organizaciones econdmicas que estin compuestas por
una pluralidad de actividades que desarrollan diversas personas juridicas, es
decir, seres juridicamente independientes, pero que econémicamente no lo son:
los grupos de empresa. Pues bien, esta realidad es otra causa de necesarios cam-
bios en €l Derecho de sociedades.

Es un hecho cierto en casi todos los paises, desarrollados y en vias de desa-
rrollo, que por las caracteristicas de la economfa moderna, se ha producido la apa-
ricién de los grupos de sociedades que, teniendo una distinta personalidad, res-
ponden, sin embargo, a una estrategia econdémica tinica. Ello produce hondas
transformaciones en las relaciones juridicas de las sociedades entre si y con los
terceros. El Derecho de sociedades no puede permanecer ajeno a esta realidad;
de hecho, lo ha venido haciendo durante mucho tiempo, porque las regulaciones
sobre los grupos de sociedades, son todas recientes y muy escasas. Y podria afirmar
que, en general, ademds, insuficientes.

Clases de grupos

Este tipo de grupos son, fundamentalmente, de dos clases: nacionales e inter-
nacionales. De estas dltimas, sin embargo, no me voy a ocupar aqui porque son
una de las manifestaciones mds frecuentes del fenémeno, al que me referiré luego,
de las multinacionales. Me refiero sélo, ahora, al fenémeno del grupo de socie-
dades dentro de un pais, y por lo tanto a sus repercusiones juridico-econdmicas
en ese 4mbito, que —aunque es una situacién mucho menos complicada que
aquella en la que confluyen la pluralidad de empresas con la pluralidad de na-
cionales, y la plural presencia en diversos paises— presenta aspectos que exigen
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soluciones juridicas y determinan respuestas del nuevo Derecho de sociedades.

Vaya por delante mi afirmacién de que, tanto en éste como en otros de los
campos que vamos a explorar, las soluciones legislativas caminan muy por detrds
de las realidades sociales y econdmicas y que, por lo tanto, voy a hablar mis de
problemas que de soluciones, porque si los legisladores de la mayoria de los
paises no han sabido cémo «meter el dientes al problema, serfa petulante por
mi parte pretender ir diciendo lo que hay que hacer en cada caso.

Los grupos nacionales

La necesidad de un tratamiento especifico del «grupo» como tal, deriva del
hecho de que, aunque las sociedades son independientes juridicamente, todas
dependen de una direccién econdmica unitaria.

No hace falta ser muy avisado tebricamente, y basta con mirar a nuestro al-
rededor en la prictica para darnos cuenta de lo que eso puede suponer a la hora
de desviar beneficios de unas sociedades a otras; de dejar a los accionistas de
una sociedad que no participan en otras, sin intervencién ni beneficio real nin-
guno para sus acciones; de la poca eficacia de los 6rganos de una sociedad si las
decisiones le vienen dadas desde fueta; y de la posibilidad de burla de los acree-
dores de cualquiera de las sociedades del grupo, provocando su quiebra sin que
€so suponga ningin perjuicio para el grupo, sino para los terceros que contrataron
con la sociedad quebrada. Y como éstas, mil otras posibilidades que exceden de
nuestra previsién de juristas.

La jurisprudencia de todos los paises y el legislador, a nivel de norma de se-
gundo grado, fiscal, administrativa, ha ido tratando de dar respuesta a esas si-
tuaciones que se producen cada dia, pero creemos que no basta con eso; que
esta situacién exige una respuesta global y ordenada de la legislacién societaria
ante ese hecho que salta sobre la personalidad juridica de las distintas entidades.

Las dos soluciones mds interesantes, de cardcter global, al problema, son la
de la ley alemana de 1965 y los intentos de regulacién de la Comunidad Econémi-
ca Europea. Vamos a hacer una referencia a ellas y veremos lo que esta situacién
significa para el Derecho de sociedades.

Soluciones de la CEE

El proyecto de 1la CEE de 1970, sin embargo, no ha llegado a ser aprobado
definitivamente por la Comunidad. Su situacién actual es la siguiente: se ha se-
gregado de él la presentacién de cuentas de los grupos, que se ha aprobado como
Séptima Directriz por el Consejo de Ministros, el 13 de junio de 1983, y los
Estados miembros tienen para convertirlo en leyes interiores, hasta 1987; el
resto del proyecto estd, como borrador de Novena Directriz, discutiéndose atn
en Comisién con los Estados miembros y los sectores privados interesados.

En el nivel que lo he conocido, y habida cuenta que no intentaba regular los
problemas fiscales ni de libertad de competencia, sus criterios son éstos:

El socio minoritario o externo al grupo de la sociedad controlada, tiene de-
recho, o a hacerse reembolsar el valor actual de sus acciones (separarse) o a
canjeat sus acciones por otras de la sociedad controladora; o a seguir como es-
taba, obteniendo una compensacién por el dividendo sactificado por el control.

Para los acreedores, se establece el sistema de responsabilidad solidaria, previa
la excusién, de la sociedad dominante por las deudas de la controlada: y se es-
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tablece, ademds, un sistema de tutela de los tetceros, por la publicidad y la
exigencia de un balance consolidado.

Para los trabajadores, en basz al sistema de cogestién del proyecto de socie-
dad andénima europea, se prevé la creacién de un consejo de empresa del grupo.

Soluciones de la ley alemana

La ley alemana de 1965, contiene la méds importante regulacién de los grupos,
o Konzern. Las ideas de las que parte son las que he expresado, existencia de
una direccién tinica a través de una influencia dominante y autonomia juridica de
la empresa dependiente respecto de la dominante. Pero, ademds, habla de gru-
pos de empresas y no de sociedades, con lo que se incluye a las personas fisicas.

Ademds, el derecho alemén distingue el grupo de derecho o contractual, y el
grupo de hecho. El primero se funda en un contrato de afiliacién o sumisién, y
el segundo sbélo en una situacién fictica. La regulacién es distinta, pues micntras
para los primeros las férmulas son las que adopta el proyecto comunitario, para
los segundos la regulacién es mucho méds leve y comprende sélo el resarcimiento
del dafio de los socios externos, si la politica del grupo se lo ha producido.

La doctrina italiana ha observado, con mucha gracia, que fuera de Alemania
v salvo por bonificaciones fiscales, no habrd grupos contractuales sino sélo de he-
cho, con lo que esa regulacién sobraria en los demids paises.

El tema de los grupos, tan real hoy dia, a pesar de que al grupo, de cara al
exterior, no se le reconoce personalidad juridica, ha determinado una serie de
toma de posiciones legislativas que significan la apertura de un nuevo capitulo
en la regulacién de las sociedades porque la verdad es que, salvo en Alemania,
no se ha tratado de los grupos de empresas, sino de los grupos de sociedades.

Por razones muy obvias me voy a referir en esta conferencia, y muy brevemen-
te, slo a dos pafses: Brasil y Espaiia.

La ley brasilesia

En Brasil, la nueva ley de sociedades anénimas de 1976 contiene una regula-
ci6n de los grupos. Parte de definir la sociedad controlada como aquélla «en que
la sociedad controladora, directamente o a través de otras, es titular de derechos
de socio que le aseguran, de modo permanente, preponderancia en las deliberacio-
nes sociales y el poder de elegir a la mayoria de los administradores».

El legislador brasilefio parte de una construccién bastante 16gica, quizd de-
masiado; distingue las sociedades vinculadas y regula la cesién de control y la
oferta ptblica de acciones, con lo que no existe una regulacién de los grupos
facticos. No sé cémo habrid evolucionado en la realidad esta legislacidn, pero
cabe penzar que toda la realidad no haya sido abarcada por la norma.

Como consecuencia de ese pacto entre sociedad controladora y controladas, se
puede hablar del grupo como una sociedad «de segundo grado» sin personalidad
juridica y quizé por ello la legislacién brasilefia dedica atencién a la administracién
y organizacién del grupo, hablando de érganos de deliberacién colegiada y cargos
de direccién general del grupo. En cambio, faltan las cldsicas normas de protec-
cién de acreedores y trabajadores, especialmente si el control o dominacién se
produce sin convencién y por via de hecho. Impone, en cambio, légicamente, la
consolidacién de las cuentas y el balance de las sociedades que forman el grupo.
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La opcién brasilefia, por la concepcién contractualista del grupo, hace mids
fcil la regulacién, que es muy interesante, pero deja sin regulacién el grave tema
de los grupos ficticos que, como deciamos, son sin duda los més frecuentes y
peligrosos.

El proyecto espariol

El proyecto espafiol de Ley de Sociedades Anénimas de 1979, que de mo-
mento parece olvidado, dedica 13 articulos a los grupos de sociedades.

En ellos se prevén tres situaciones: que un accionista, persona fisica o juridica,
tenga mds del 10 por 100 de las acciones de una sociedad, en cuyo caso se le
imponen obligaciones de publicidad y responsabilidad si usa en su beneficio la
posicién de predominio sobre la sociedad; la cldsica del grupo, de que «una so-
ciedad sea dominante en virtud de un contrato por cualesquiera otros medios
(grupo féctico), y puede ejercer una influencia decisiva sobte la actuacién de otra
sociedad que es por ello dependiente de aquélla»; y la tercera en la qus establece
unas presunciones de dominacién por tenencia de acciones, de votos o de desig-
nacién de los miembros de sus dérganos; y la existencia de sociedades vinculadas,
que es cuando una ejerce, directa o indirectamente, una influencia notable sobre
la otra.

La existencia de una sociedad dominante y otras dependientes, determina la
existencia de un grupo al que no se reconoce personalidad juridica. Las conse-
cuencias més importantes de la regulacién, son la obligacién de inscribir en el
Registro 1a adscripcién al grupo (publicidad); la concesién a los accionistas ex-
ternos de las dependientes, de vender sus acciones, o canjearlas por otras de la
dominante, o compensarles de los dividendos; y la extensién a la sociedad do-
minante de la responsabilidad por las obligaciones contraidas por la sociedad
dependiente.

Consecuencias juridicas de los grupos

Como se ve, a través del grupo se produce la ruptura de una serie de dogmas
de la regulacién de las sociedades andnimas. Los drganos de gestién de la domi-
nante, dominan y mandan en los 6rganos de las dependientes (hasta el punto que
el proyecto espafiol llega a exonerar de responsabilidad a los administradores de
las dependientes cuando cumplen Srdenes). Los intereses de la sociedad depen-
diente son subordinados a los intereses del grupo, con el consiguiente riesgo para
accionistas externos o los acreedores. Y la necesidad de encontrar soluciones
justas a estas situaciones anémalas a la vida de la sociedad, impone modifica-
ciones en la normativa de las sociedades, tanto mds graves y significativas, cuanto
mayor es la proliferacién de los grupos. Y todos sabemos que éstos estdn en pro-
gresién creciente (en Alemania se calculaba, ya en los afios sesenta, que el 70
por 100 de las sociedades anénimas formaban parte de grupos y, aunque la si-
tuacién en Espafia e Italia es de mucha mayor independencia, no se pu=de negar
la creciente tendencia a la agrupacién).

El ordenamiento tiene que proteger a los accionistas externos, a los acreedores
y a los trabajadores de las dependientes, y no digamos nada de los problemas,
que no queremos tratar, de la defensa de la competencia.

Para los accionistas surgen las alternativas vistas: creacién de un nuevo dere-



Vida juridica 109

cho de separacién, derecho a incorporarse a la dominante, derecho a un dividendo
asegurado, o, al menos, indemnizacién del dafio producido.

Todas estas medidas significan una alteracién de los derechos que correspon-
den al accionista normal, provocada por una situacién econémica, de hecho, a la
que el Derecho no puede ser indiferente. Y cuando es por convenio, y no de
hecho, entra el legislador a defender a ‘los minoritarios, ya que el acuerdo puede
habeise hecho sélo con el que trzspasa el control, y eso supondria la expoliacién
de los pequefios accionistas.

Para los acteedores, la proteccién viene por el camino de extender la respon-
sabilidad a otra sociedad, con la que ellos no contrataron. La ruptura en las
normas societarias que esto supone, es mucho mds grave ain. Supone levantar
el velo de la personalidad juridica y hacer responsable a la sociedad dominante,
atendiendo més a las consecuencias econémicas que a las formas juridicas. Aunque
la solucién es justa, las consecuencias de ella pueden ser gravisimas y romper
uno de los tabis més cldsicos: el principio de la responsabilidad limitada de las
sociedades anénimas.

Como yz he indicado citando al profesor Aurelio Menéndez, se puede advertir
aqui la reaparicién de un fenémeno anterior a la aparicién de la sociedad anénima,
y propio de la sociedad en comandita. La vuelta a la responsabilidad ilimitada, y
subsidiaria, del socio colectivo. Estamos en la reafirmacién de que el que gestiona
y manda, tesponde. Cesan los ptivilegios de la limitacién. Estos se¢ dan para unos
casos, que por la publicidad se garantiza que no hay peligro para terceros, y
cuando esa publicidad falta pierden su razén de ser. Pero no quiero dejar de
insistir en la via que por aqui se abre para identificar a la empresa con la sociedad,
para romper con la idea de responsabilidad limitada en otros casos en que tam-
bién sea justa esa cxtensién de responcabilided, y para desacralizar el concepto
de persona juridica haciendo prevalecer la realidad econdmica sobre la forma
juridica. Empieza a prevalecer aqui el sujeto econémico (el grupo) sobre el sujeto
juridico (la sociedad) de la empresa. Cualquier economista afirmarfa que las so-
ciedades 'del grupo no son empresas, sino pedazos de una dnica empresa, y que
es, por tanto, normal, y natural, que se antepongan los intereses del grupo a los
de la sociedad. Pero vuelvo a decir, que las consecuencias de esta afirmacién en
la vida y régimen de las sociedades, nos puede poner no sélo ante un nuevo
Derecho de sociedades, sino ante una resolucién de sus principios basicos que
supondria derruir «piedra a piedra» el edificio actual que con tanto esfuerzo ha
sido construido y que tantos buenos efectos ha producido.

IV. LAS SOCIEDADES MULTINACIONALES

Otro de los factores de cambio de las sociedades andnimas, y como conse-
cuencia de 1a renovacién del Derecho societario, son: la extensién del comercio
internacional ; el acercamiento de los paises por la revolucién del mundo de la
comunicacién, que permite el transporte de cosas, personas y noticias, en un
tiempo increible, y a unos precios que, -muchas veces, no suponen apenas incre-
mento de costos por las ventajas que ofrecen la mano de obra y la materia prima
de unos paifszs en relacién con otros; la aparicién de mercados interesantes en
todos los continentes como consccuencia del desarrollo general y la desapaticidn
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del colonialismo; y la aplicacién del desarrollo tecnolégico a la produccién en
gran escala.

El comercio internacional

E] fenémeno ha existido siempre. El comercio internacional y la mediacién
y colocacién de productos en otros mercados que les valora mas, lo practicaron
los griegos y los fenicios antes dc nuestra Era, y la historia de Marco Polo o el
esplendor de Venecia no es sino una manifestacién de la presencia internacional
del empresario mercantil en pafses distintos del suyo. Pero lo que es nuevo es
la intensidad y la frecuencia de esa actuacidn, el paso de la actividad comercial a
la industrial, y Ja dominacién de mercados de produccién y venta en todo el
mundo por grandes empresas, primero de otros palses, y después por encima de
cualquier nacionalidad.

Lo que es nuevo, y lo que estd sometiendo, y va a someter mds ain en el
futuro, a reflexién, examen y modificacién al Dereche de sociedades, es la apa-
ricién, extensién y omnipresencia de las llamadas multinacionales.

En el examen de la presencia, actuacién y repercusiones de una sociedad ex-
tranjera en un pafs, hay que distinguir dos situaciones bdsicamente distintas:

El ejercicio de los derechos por una persona de nacionalidad extranjera. sea
fisica o juridica, con 4nimo mercantil; y

La presencia de unas empresas que adoptan la forma de sociedad, casi siempre
anénima, en miiltiples paises del mundo, a través de una red de entes juridicos.

En general, los principios liberales impusieron la posibilidad de la actuacién
de la sociedad extranjera, con tal que esté regularmente constituida de acuerdo
con las leyes de su pais. Este fue el derecho comin, con mds o menos facilidades,
de casi todos los paises europeos. El reconocimiento de la sociedad significa el
de la capacidad que su ley le reconoce con los limites que la ley del territorio
impone a sus propias sociedades nacionales, y con limitaciones, también diversas,
para distintos tipos de sociedades por el objeto al que se dedican, para proteccién
de campos que, por razones politicas o de orden piblico, se reservan a las nacio-
nales: sociedades de seguros, bancos, sociedades productoras de elementos bélicos,
industrias de interés militar, o de comunicacién, o editorial, etc.

Filidles y sucursales

En cuanto a las dos formas de presencia més frecuente de una sociedad ex-
tranjera: la creacién de una filial o de una sucursal, los principios generales de
las legislaciones europeos, son los siguientes:

La creacién de una filial, en principio, no origina dificultades ya que se trata
de una sociedad nacional que le basta ajustarse a la ley. Los problemas vienen de
la marera de adquirir el control: o por la via de participacién directa con apor-
tacién de capital (limitado por las legislaciones reguladoras de la inversién de ca-
pital extranjero), o por la via de colocar personas extranjeras ligadas a la prin-
cipal (limitaciones a las participaciones de extranjeros en cierta proporcién y pues-
tos). Aunque la posibilidad de butlar estas limitaciones no se le oculta a nadie,
la verdad es que las grandes sociedades son partidarias de un reflejo exacto de la
relacién existente con la filial, por sus propias obligaciones contables en el pafs
de origen.
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La creacién de una sucursal o =stablecimiento sin personalidad juridica, del
que la sociedad extranjera es propietaria. La creacién de estas sucursales que, en
principio, origina menos problemas, esti admitida en casi todos los paises
europeos (siempre me refiero a Europa Occidental), sin perjuicio del respeto de
las normas sobre inversiones extranjeras. Este régimen es, por otra parte, vor lo
que sé, el que sigue la ley ecuatoriana de compaiifas.

Aparte de estas relacionss normales, cabe la existencia de tratados, bilaterales o
multilaterales, que resuelven entre pafses o grupos de paises, este problema, sobre
la base de criterios de reciprocidad, entre los cuales son especialmente interesan-
tes el de La Haya de 1951, y la Convencién Europea de 1966, ambos sélo ratifi-
cados en parte.

Estas eran, y son, las normas corrientes del Derecho de sociedades ante la
aparicién de una sociedad extranjera. Pero, aunque siguen siendo ttiles, hay que
reconocer que han quedado desbordadas por el fendmeno que vamos a tratar,
brevemente, a continuacién: la aparicién de las sociedades multinacionales, en
nimero mucho mayor y con fuerza mucho més grande.

Aparicién de las multinaciondles

Como en casi todos los temas que he tratado, tengo que empezar diciendo
que una visién de la realidad nos debe hacer distinguir, desde el primer momento,
entre la inmensa llanura' de sociedades grandes y medianas, que no tienen nada
que ver con el fenémeno multinacional, que son decisivas para la economfa mun-
dial, y los pocos montes que se elevan en esa llanura. De verdad, las multinacio-
nales son unos cientos o unos pocos miles de sociedades de alta tecnologia, or-
ganizacién y capital, que forman un sector de la economia al que Galbraith llamé
«sistema industrials. Como es légico, la regulacién de estas pocas sociedades no
puede generalizarse ni afectar a las demds, y por lo tanto, lo que vamos a decir
debe entenderse referido sélo a las sociedades que revisten €l cardcter y los riesgos
de la gran multinacional.

La multinacional que describimos, tiene un gran tamafio y un gran capital,
porque los necesita para alcanzar log niveles de tecnologia y estructura que la
permite, en cierta manera, controlar o influir sobre el mercado; tiene una gran
autonomia, y aun cuando se encuentra sujeta a una o varias legislaciones, intenta
influir sobre ellas por medio de una infraestructura juridica de primer orden:
y la mayoria de sus accionistas no tienen ni la direccién ni la capacidad de
decisién; en ella influyen, no sélo la direccién propiamente dicha, sino los set-
vicios de informaci6n, ya que para el tipo de decisiones que tienen que tomar, una
informacién y una prospectiva politica, econémica y social, es decisiva.

Este tipo de empresa es, ademds, casi siempre, un grupo, porque como decia,
con gracia Ripert, no sélo las personas fisicas tienen familia, sino también las
personas juridicas, y asi hay una sociedad-madre, sociedades-hijas y sociedades-
hermanas, y hay veces que la madre vive a costa de las hijas, o viceversa.

Estructura de la sociedad multinacional

La estructura bésica es la existencia de una sociedad-madre que tiene la di-
reccién; un control logrado por diversos medios juridicos sobre todos los esta-
blecimientos; una estrategia comdn, y vna unidad econémica del grupo, que se
refleja en que el beneficio o la pérdida se deduce de un balance consolidado que,
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casi siempre, eg desconocido para la inmensa mayorfa. No es necesario decir que
el grupo engloba a empresas de varias nacionalidades establecidas en diversos
paises y que no hay personalidad juridica de la multinacional como tal, sino de
cada uno de sus componentes, comprendiendo a la empresa-madre.

Las caracteristicas econémico-juridicas de la multinacional son, ademds:

a) El control descansa en la Direccidn, sean las sociedades del sistema ger-
midnico, latino o sajén, v en los principales funcionarios directivos.

b) La Direccién la constituye un grupo de personas que se perpetia con el
sistema de cooptacién. Se crea un profesional especial que manda en las multina-
cionales, pues a veces pasa de una a otra.

¢) La influencia de los accionistas externos de las compafifas, a veces hasta
en la compafifa-madre, es minima Aunque se pueden producir cambios de control
por via de la venta de muchos paquetes pequefios de acciones.

d) Estas sociedades se caractetizan por su independencia financiera para no
depender de los bancos, aunque a veces, sobre todo en los pafses medianos, ta
presencia de un banco en posicién semidominante no es extrafia.

Lo cierto es que el gran capitalismo moderno se desarrolla a través de ellas,
pero con un sentido en el que €l poder y el mando cuentan mds que el beneficio.
Ya en 1955 H. Ford II afirmé: «la corporacién moderna o capitalismo de riesgos
colectivos, ha reemplezado el capitalismo de los marginales. El propietario eje-
cutivo estd siendo reemplezado por una nueva clase de ejecutivos profesionales,
dedicados mds al progreso de la compafifa que al enriquecimiento de unos cuan-
tos propietarios».

Y la explosién o desarrollo de estas ideas ha sido espectacular en treinta
afios. S6lo en Europa la inversién en millones de délares pasé de 1.700 en 1950,
a 25.000 en 1970, y en 1971 se apuntaba una inversién en el extranjero de
todas las multinacionales de més de 165.000 millones de délares.

Dentro de las empresas multinacionales, caracterizadas siempre por tratarse
de un conjunto de sociedades que funcionan en varios pafses, bajo diferentes
legislaciones, pero unidas siempre por una direccién y control comiin y una uni-
dad de estrategia y de resultado globales econdmicos, hay una gran variedad de
familias, todas las cuales deben ser objeto del tratamiento legislativo especial al
que nos intentamos referir.

Tipos de multinacionales

Las puras empresas de una nacionalidad, que realizan operaciones a través de
otras en diversos paises, pero que se rigen y asientan por las leyes del pais en que
radica la matriz.

Las empresas internacionales en el sentido de que el grupo se asienta sobre
una o varias empresas de distinta nacionalidad, con fondos de diverso origen y
en que la consolidacién no se produce en un solo pais, sino en un nivel supra-
nacional.

Las empresas transnacionales, en que el equipo directivo del grupo —no la
direccién de cada empresa, que eso pasa en casi todas—, estd compuesto por
personas y capitales de diversa nacionales, cuya esfera de actuacién es el mundo,
y que no se encuentran vinculadas a ninguna legislacién ni estdn al servicio
de ningln pafs.

Todavia pueden existir otras combinaciones, pero mds interesante que seguir
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en esa linea es, desde un punto de vista juridico, sefialar de qué maneras puede
actuar la multinacicnal para lograr esa pluripresencia.

Las formas mds frecuentes de presencia son:

— Crear nuevas empresas en los paises en que se tenga interés, bien por la
via de Ia filial o de la sucursal. Es juridicamente la situacién mis sencilla y no
exige una nueva regulacién, pues el derecho de sociedades tradicional ha pre-
visto ya este tipo de situaciones.

— Adquirir una participacién de una empresa nacional ya existente, que su-
pone el control de ella mediante la transferencia de recursos propios del grupo
dominante.

Fsta fé6rmula tiene una infinidad de variantes. Se puede hacer por la sociedad
matriz o por una de sus dominadas; éstas pueden ser, segiin convenga, de la
misma nacionalidad de la matriz o de la que se quiere adquirir, dependiendn
de la legislacién del pais; con mayorfa de capital, o simplemente con un paquete
de control y con presencia de funcionarios del grupo o sin ellos, y, ademds, puede
hacerse, no sélo por via de adquisicién, sino de asociacién. Y dentro de ésta,
por la via de la joint venture (asociaciéon de la empresa multinacional y la em-
presa local, con el fin de formar una nueva filial, cuyo conttol pertenezca a la
multinacional), con lo que Ja nueva sociedad goza de los beneficios del crédito
local como nacional, y de las garantfas internacionales por la presencia de la
multinacional; o por la via, cuando la legislacién interior limita mucho la pre-
sencia de capital extranjero, de una joint venture limitada, en la que la sociedad
extranjera tiene una posicién casi exterior de asistencia técnica y participacién
minoritaria, pero a pesar de ello ostenta el control.

Pero la realidad es todavia mds fértil, pues hay muchos casos de entrada en
una empresa multinacional sin que ésta aporte capital o participe en la estruc-
tura de propiedad de la dominada, por via de convenios de colaboracién, de
asociacién para actuacién en los mercados, de suministro de asistencia, materias
primas y entrada de sus productos en los mercados que domina la empresa
multinacional.

Criterios juridicos

Aunque es imposible hacer una exposicién completa de lo que representa la
trama de la empresa multinacional o de las consecuencias de ella, voy a intentar,
sin embargo, decir una palabra de los aspectos mds trascendentales, a mi juicio,
desde el enfoque de esta conferencia, de la empresa multinacional.

Voy a considerar ahora si es posible y conveniente que el Derecho o una
legistacién prohiba la existencia o funcionamiento de las empresas multinaciona-
les, y en caso negativo, qué precauciones o medidas debe arbitrar el Derecho
de sociedades para evitar los excesos, abusos o situaciones antijuridicas, ilicitas
o ilegales que se originen por la presencia de una empresa multinacional.

El primer tema esti intimamente relacionado con la realidad e importancia
del fenémeno, con la posibilidad real de un pafs de sustraerse a él y con las
ventajas ¢ inconvenientes que la presencia de las empresas multinacionales tieue.
Sobre estos wltimos existen multitud de estudios y anilisis y, en buena parte,
el juicio depende también de la posicién politica o econémica del analista. Pero
haciendo un esfuerzo de objetividad, vamos a poner de un lado y de otro los
aspectos positivos v negativos, dejando el balance al oyente.

8
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Ventajas de la sociedad multinacional

Entre los aspectos positivos que abonan el funcionamiento de la empresa
multinacional estdn:

L2 aplicacién de las economias de escala y de las tecnologias mds mo.'ernas,
a los paises en los que se establezcan. El desarrollo tecnolégico es tan alto v tan
complicado en muchos campos de la produccién actuales, que es imposible que
pequeiios ¢ medianos paises puedan incorporar esas mejoras técnicas a su in-
dustria o a sus servicios. Es la forma més eficaz y rdpida de poner al alcance de
los ciudadanos de esos paises esa mejoras de calidad y ahorros, que aunque a
veces afectan a las empresas competidoras, benefician en general a todos los
consumidores.

Suponen un beneficio para la reestructuracién de las economias de los paises
receptores; introducen formas y sistemas de produccién mds competitivos y tiran
del sector en el que se mueven. Esas grandes empresas, con frecuencia llevan
aparejada la aparicién de una serie de empresas auxiliates y colaboradoras que ya
no forman parte de la empresa multinacional y que se benefician de su téunica;
y hasta las empresas nacionales que se mueven en otras 4reas aprenden de Ia
organizacién y métodos de la gran empresa.

Representan un medio muy eficaz de desarrollo regional. La ubicacién de una
de esas empresas multinacionales en las zonas mds atrasadas de pafses desarro-
llados o en zonas de paises en desatrollo, llevan consigo un cambio o representan
un impulso para dar el salto que necesitan esas zonas. Con el capital interior
puede ser muy dificil realizar esos cambios, ya que s6lo una empresa de ese
tamaflo y recursos puede triunfar en una operacién de modificacidén radical. En
el sector agricola y alimentario, el elemento de titén y de comercializacién dc
los nuevos productos, puede producir, aun con gran beneficio de la empresa
multinacional, la aparicién del valor afiadido en una serie de productos que, de
otra manera, no habria surgido y la incorporacién de nuevas técnicas, sistemas y
hasta semillas y producciones que hubieran necesitado lustros para incorporarse
alli, o no se habrian incorporado nunca. Y de hecho, ha habido paises o zonas
cuya produccién agraria ha cambiado hasta el punto de eliminar situaciones de
hambre endémica. Se puede decir que eso lo deberfan haber hecho los Estados
o los Organismos internacionales, pero el dato real es que, a veces, lo han hecho
empresas multinacionales.

La empresa multinacional puede introducir a la produccién de un sector de un
pais en unos circuitos comerciales internacionales que aisladamente son muy di-
ficiles de alcanzar. Es un axioma hoy, que es mucho miés dificil vender que
producir, y que dado el dominio de determinados mercados por una oferta fuerte
para una demanda muy exigente, y determinada en cuanto a calidades y especi-
ficaciones, el beneficio depende bésicamente de la aceptacién de ese producto en
esos mercados. La diferencia de valor de un producto muy semejante, segin se
adquiera y presente en un mercado o en otro, es radical. Pensemos, por ejemplo,
en el vino; del vino con marca, introducido en el mercado americano (caso de
la ofensiva del vino italiano) a la venta a granel al mercado soviético de vinos
semnejantes sin marca, la diferencia de valor puede ser de 1 sobre 10 o mds para
productos de calidad semejante.

La riqueza mds grande de cualquier pafs, no son sus riquezas naturales, sus
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dotaciones de materias primas o sus yacimientos. La mayor riqueza es siempre
su poblacién. Si ésta alcanza unos niveles de cultura, capacitacién y posibilidad
de crear nuevas soluciones y nuevas técnicas, eso es lo que transforma la vida
de los ciudadanos de ese pais. Ejemplos hay a montones: Francia se destaca en
los siglos xvir y xviit en Europa porque, aparte de otras cosas, es el pais mds
poblado y que mis se desarrolla en aquel momento; Japén es el caso que tene-
mos mds cerca, €l fruto de un trabajo intenso y de una aportacién técnico-cultu-
ral transforma la economia y hasta las caracteristicas fisicas de la raza. Natural-
mente, nadie defiende que las empresas multinacionales puedan sustituir 2 la labor
educativa y cultural, pero en determinadas dimensiones, las empresas multinacio-
nales contribuyen a la formacién de personal de todos los niveles, desde los
directivos a los manuales, de forma que repercute en el pais receptor.

En un momento en que el paro es uno de los problemas més grandes a escala
mundial, y el primero, por ejemplo, en muchos paises europeos, la creacién de
puestos de trabajo, directos e inducidos, es un elemento de notable influencia
en los Estados receptores a la hora de decidir sobre la presencia de determinadas
empresas en su territorio. Es evidente que el cardcter y sector de la empresa
arroja resultados muy diversos en este aspecto, y que hay empresas multinacio-
nales que generan muy pocos puestos de trabajo, pero es un factor mds a tener
en cuenta en combinacién con los otros. Su presencia suele influir ademds en el
mercado del trabajo, ya que la empresa multinacional suele estar en condiciones
de pagar mejores salarios a la mano de obra local, lo que determina cambios en
la oferta de trabajo, aumenta el poder adquisitivo de los asalariados y su nivel
de vida y aspiraciones. No faltardn personas que crean que esto no puede pre-
sentarse como una ventaja, sino como un problema para muchas empresas in-
teriores, pero la experiencia més extendida no es esa.

La influencia de las empresas multinacionales en el producto interior bruto y
en la balanza de pagos, también puede scr positiva. Por ejemplo, el afio 1983,
de un aumento del PIB en Espafia en un 2 por 100, se calcula que casi un 0,5
por 100 corresponde a la puesta en marcha de la planta de General Motors
—una de las mds cldsicas empresas multinacionales— en Zaragoza. Y la coloca-
cién de empresas multinacionales en determinados pafses para cubrir con la ex
plotacién mercados mé4s amplios, caso de Europa, de América del Sur, de Oceanfa,
puede representar para el pafs reccptor un elemento en su balanza comercial
que puede, a veces, ser muy significativo.

Desde el punto de vista de la tecnologia y la investigacién, una empresa mul-
tinacional que incorpore a la filial no sélo la recepcién de productos o la' pro-
duccién con arreglo a unas técnicas ya conocidas, sino €l desarrollo de esas téc-
nicas y la continuacién de la investigacién, puede significar un elemento de
progreso para el pafs receptor.

Otro efecto positivo es la aportacién de recursos econdmicos extranjetos, de
golpe, y en campos en los que el ahorro interno no estd en condiciones de
acumular las cantidades precisas o de asumir los riesgos. Esto posibilita una mayor
capitalizacién de los pafses receptores, que normalmente la necesitan, y una dis-
minucién de su endeudamiento al surgir empresas en su territorio que se auto-
financian, con capital extranjero que accede al 4mbito nacional.

Muy relacionado con esto estd la contribucién al mayor ingreso que para el
fisco representa el establecimiento de una gran empresa, y su participacién en



116 Anuario de Derecho civil

los beneficios por via de impuesto, lo cual puede contribuir a la actividad eco-
némica del sector piblico para la creacién de servicios publicos o infraestructuras
que den lugar a un mejor o mayor desarrollo econémico interno. En algunos paises,
como Australia, se han realizado estudios que arrojan el resultado de que la
mayor inversién extranjera provoca mayor inmigracién (lo que alli es bueno),
mayor inversién interior y mejor renta interna con los consiguientes mayores in-
gresos fiscales. ’

Inconvenientes de la sociedad multinacional

Expuestas algunas de las ventajas mds frecuentemente sefialadas, pasemos shora
a los inconvenientes. Mientras aquéllas eran casi todas econdmicas, en este se-
gundo grupo se mezclan con los politicos.

El primero que se suele apuntar, es la aparicién de unos entes, no guberna-
mentales, con gran capacidad de actuacién, que pueden competir con los Gobier-
nos por su poder, en el campo econdmico, y que, incluso, pueden influir en la
politica o en la politica econémica del pais receptor.

Esto puede producirse de diversas maneras. O por la capacidad de presionar
sobre las decisiones de los dirigentes econdémicos, o por la cercania de los direc-
tivos de esa empresa respecto de los centros de poder politico o econdmico, o
por la repercusién de su actividad sobre el empleo, el PIB o, incluso, por su
participacién indirecta en la balanza politica cuando se encuentran en juego di-
versas alternativas y la empresa multinacional considera que uno es mucho
mejor que otra para el desarrollo de su actividad econémica.

Hay casos muy sonados, pero en vez de hablar de ellos me voy a referir a
uno mucho méds pacifico, como es el del Canad4. El informe Watkins, de 1968,
decfa: «Para el Canad4 el coste méds grave de la propiedad extranjera es la intru-
sién del derecho y la politica extranjeros, y el problema més importante no es
el costo econdmico, sino la pérdida de control sobre un sector importante de la
vida econdémica del pais».

Dentro de este mismo campo, es especialmente grave la posibilidad de un
conflicto entre el pafs receptor y el pais de la nacionalidad de la empresa mul-
tinacional asentada. En efecto, hay precedentes de la interferencia, no de la em-
presa multinacional, sino del pais, o de sus representantes, a los que pertenecc
esa empresa, o de la utilizacién de alguna multinacional como medio de hacer
politica exterior del pais; problema que se da mucho mds en las multinacionales
de las muy grandes potencias y mucho menos en las de paises de tamafio me-
diano aunque muy desarrollados técnicamente.

Hay otro tipo de conflicto posible también, entre <l Estado y la empresa mul-
tinacional, pero de catdcter menos politico. Son las divergencias entre los objetivos
de produccién o venta propios de la empresa, que persigue fines de lucro, y los
objetivos de bienestar social que debe proseguir el Gobierno. Fso, a escala na-
cional, se suele resolver a favor del Gobierno, con razén o sin ella, pero en el
conflicto con la empresa multinacional no hay, a veces, jurisdiccién nacional que
pueda imponerlo, ni organismo internacional objetivo con medios para transar.
Por este camino se puede llegar a pensar que el control de determinados sectores
econdmicos importantes puede ser un atentado contra la independencia politica,
y también se pueden plantear graves enfrentamientos entre la planificacién na-
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cional y el plan de la empresa multinacional, por ejemplo, cuando ésta actia en
sectores no declarados preferentes por el plan,

Estrechamente relacionado con los aspectos publicos, estd el tema fiscal. En
una perspectiva, la contribucién de la empresa multinacional es positiva, como
vimos, pero existe una clara posibilidad de conflicto en dos aspectos, uno téc-
nico y otro de fraude.

El primero es la posible discusién sobre la atribucién de los beneficios a una
empresa u otra, la contabilidad combinada que puede suponer una transferencia
de ganancias, la fijacién de los precios de transferencia para las transmisiones a
distancia, o sobre la coordinacién de los sistemas fiscales de pafses distintos, ca-
sos de doble tributacién, etc.

El segundo y mucho mds grave, es la evasién fiscal de una empresa multina-
cional a través de sus empresas filiales, con, incluso, complicidad en actos de
fraude o de influencia. Esta es una posibilidad gravisima por sus repercusiones
publicas, mds grave ain, en los paises en que el fraude fiscal es una constante
entre las empresas nacionales.

También, en el campo puramente econémico o econémico-social, hay una serie
de peligros e inconvenientes.

Riesgo de que se perturbe el mercado interior por la entrada de un ente mds
poderoso y se rompa el equilibrio de competencia interna, credndose un oligopolio
o monopolio.

Riesgo de que la empresa multinacional haga un uso de los recursos natura-
les y de las ganancias totalmente al margen de los intereses del pais. Especiales
problemas se pueden presentar en este campo, en el sector extractivo, ya que la
politica del Estado puede determinar un ritmo en base a sus reservas que sea
completamente distinto del ritmo que interese a la empresa multinacional, en base
a su participacién en las reservas universales, e, incluso, a las instrucciones o
plan de su pais de origen, que puede estar ahorrando sus reservas a base de ex-
plotar intensivamente las de terceros paises.

Repercusiones negativas sobre la balanza de pagos. Puede suceder que unas
primeras inversiones sean favorables, pero que después lleguen a ser inferiores
a las ganancias netas remitidas al exterior. Aunque una valoracién de esto es di-
ficil, parece ser que ha habido épocas y casos en que la diferencia negativa ha
sido muy apreciable, y hay datos de periodos para determinadas zonas del Globo,
concretamente América del Sur, en que las salidas de beneficios han superado
a las entradas de capital, concretamente en relacién con un pais, USA, y con
las empresas multinacionales de tal origen. Probablemente no es dificil tomar da-
tos separados que arrojen, segin se quiera, balances de uno u otro signo. Sin
cmbargo, con caricter general, parece que se puede afirmar que ese riesgo es
mucho menor en los paises receptores de mercado desarrollado, como los europeos,
y mucho mayor en paises de economfa mds débil.

Especialmente graves son los problemas sociales que se pueden originar por
la presencia de empresas multinzcionales. Pueden venir por la introduccién de
técnicas y maquinaria que disminuyan la mano de obra en paises con alto nivel
de paro, lo cual, aunque pueda ser bueno a medio plazo, plantea graves difi-
cultades a corto, caso muy frocuente en las empresas extractivas, de automo-
cién, y agrarias.

Por otra parte, la mejor retribucién de sus empleados, puede tener el efecto
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de crear grupos laborales privilegiados, con la irritacién consiguiente del sector,
o producir distorsiones en el caso de implantacién en zonas rurales de escasa
renta en sus campos tradicionales de trabajo.

Otro aspecto negativo es la inferioridad del empresario local con la consiguiente
ruina de pequefias empresas, que dejan de ser competitivas, como en el caso de
la tradicional lucha de los pequefios comerciantes con las cadenas de grandes al-
macenes. O la discriminacién entre los empleados del pais receptor y los del pais
de la sociedad dominante que, légicamente, van a puestos de direccién, cobran
mayores sueldos y tienen mejor nivel de vida, a veces, que nacionales que ocupan
mejores puestos o tienen titulos superiores.

Podriamos terminar aqui con los inconvenientes, pero no seriamos veraces si
olviddramos otros, a veces mucho més graves, aunque sean de discutible valora-
cién con criterios puramente econémicos. Nos referimos a los inconvenientes de
tipo psicolégico.

Existe una desconfianza respecto a las sociedades multinacionales, que se ma-
nifiesta en recelo ante la presencia de una sociedad extranjera que es fuerte, que
tiene una posicién dominante, y que supera a las de cardcter nacional, que puede
ser acusada de mantener una posicidn politica propia y querer interferir en la
vida local, y que puede alterar los patrones de consumo y los elementos conser-
vadores de las empresas nacionales.

Estos y otros argumentos semejantes, cualquiera que sea la realidad de la con-
ducta de la empresa multinacional, son inconvenientes reales para la presencia
de ellas, que deben ser tenidos en cuenta, tanto por el legislador nacional, como
por las empresas afectadas.

Ya he dicho que no iba yo a hacer el balance de estos pros y contras. Lo
que si me atrevo a decir es que, a pesar de todas estas reservas, muchas de ellas
reales y de importancia, la mayoria de los posibles pafses receptores suelen estimu-
lar las inversiones extranjeras, hasta ofreciendo ventajas o compitiendo con otros
pafses, porque consideran que su contribucién es interesante.

Papel del legislador nacional

Creo que lo que corresponde al legislador es conseguir una adecuacién que
permita utilizar las ventajas que tienen las empresas multinacionales y disminuir,
hasta donde sea posible, sus inconvenientes, y prever los conflictos que se puedan
originar. Y creo asimismo que aunque se pueden fijar unos criterios generales, ni
los problemas ni las soluciones son iguales en todos los paises. No puede ser
la misma la posicién de paises como Alemania, Italia o Espafia que la de los
paises africanos recién llegados a la independencia; no puede ser la misma la
posicién de los pafses de Iberoamérica respecto a USA, por su cercanfa y poder,
que respecto a los paises europeos medios; y no puede ser, aun dentro de una
misma drea geografica, la situacién de un pafs muy extenso y rico en recursos,
que Ja de un pais pequefio y escasamente poblado; ni puede ser igual la norma-
tiva d= un pais receptor que de un pafs sede de muchas sociedades matrices,
ni la de uno que tenga los dos caracteres, como Francia o Gran Bretafia.

Asf y todo, en general se puede decir que la legislacién de los paises recepto-
res debe adaptarse al fenémeno en los siguientes aspectos:

Controlando el establecimiento en su pafs del grupo multinacional, a través
de los procedimientos cldsicos: autorizacién para la inversién de capital extran-
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jero; control, inscripcién y sujecidon al derecho nacional de las sucursales; superior
intervencién del Estado en los sectores mds sensibles para la economfa del pais,
con determinacién previa de cudles son estos y fijacién de la normativa especial
aplicable a cada uno para lograr la seguridad juridica deseable para no desestimu-
lar las inversiones convenientes,

Igualmente necesario es establecer una normativa interna que prevea, al me-
nos: la publicidad de la pertenencia a un grupo de sociedades de cardcter inter-
nacional; una normativa especial para la realizacién de balances y cuentas de
sociedades filiales de un grupo multinacional; la participacién de nacionales en
los 6rganos de direccién y vigilancia de la sociedad dependiente; aplicacién de
las garantias establecidas para los grupos de sociedades nacionales a los interna-
cionales, y si no existe esa regulacién, incorporarla cuando se trate de un pafs
especialmente afectado por la presencia de las multinacionales.

Mucho miés dificil es crear unas normas que prevean los casos de:

-— expropiacién o nacionalizacién de empresas extranjeras o nacionales con
participacién de capital extranjeto o con control extranjero, legalmente expresado,
que retnan las condiciones de no eliminar el 16gico recelo ante ellas. Esas normas
han de ser una regulacién publica y previa, que, sin afectar a la seguridad juri-
dica y a las caracteristicas de Estado de Derecho del pais que las dicte, su-
pongan un freno para las extralimitaciones de la empresa multinacional;

— situacién de insolvencia de las sociedades filiales por reduccién del ne-
gocio, o cierre de plantas por razones de economia de la empresa-madre, o dis-
minucién de los ritmos de produccién por razones de economia internacional que
no coincida con la nacional. Comprendo que muchas de estas cuestiones son de
enorme dificultad, pero es evidente que los juristas y los legisladores no podemos
quedarnos quietos por la dificultad del empefio. Ante unos problemas reales que
se presentan todos los dias y que estdn sin resolver, no se puede esperar a en-
contrar soluciones caidas del cielo y mantener las lagunas legales de que adolecen
casi todos los ordenamientos. Es verdad que esos problemas, cuando llegan,
exigen una negociacién entre la sociedad y el Estado, y que, a veces, se resuelven
por esa via. Pero si adoptamos esa solucién, entonces si que estamos tratando
a las empresas multinacionales como pares de los Estados y no como sujetos de
Derecho sometidos a unos poderes, legislativo y judicial, legalmente constituidos
y en funciones;

— conflictos en la direccibn econémica de la empresa multinacional y la
politica econémica del pais. En realidad, estos conflictos deben plantearse con
mucha menor frecuencia y éstos si que son dificilmente resolubles por las leyes
mercantiles. Porque no son problemas juridicos, sino econdémicos o econdmico-
politicos. Adn asf y todo, es posible pensar en normas estabilizadoras, sobre todo
cuando se trate de empresas de especial trascendencia por su objeto y tamafio.
Tratdndose de grandes inversiones a desatrollar en plazos largos, no es inimagi-
nable pensar en la aprobacién de la actividad unida a planes, aunque sean flexibles,
presentados a la Administracién. Cierto que pueden variar las previsiones de la
empresa multinacional o del Estado, pero eso si que es mucho mis ficil de
resolver sobre la base de los planes previstos, la cliusula «rebus», y la renegocia-
cién a posteriori entre la Administracién y la empresa.

Es indudable que en toda esta zon2 nos movemos en una gran incertidumbre.
Las normas son pocas v diversas, la experiencia jurisprudencial escasa, y la capa-
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cidad de los Estados para llevar a la prictica sus resoluciones y hacerlas cumplir
fuera de sus fronteras, muy reducidas.

Regulacion internacional

Probablemente esto y otras dificultades reales es lo que ha llevado a muchos
autores a decir que las medidas nacionales son insuficientes para resolver eficaz-
mente los problemas de las empresas multinacionales, y que es preciso una orga-
nizacién también multinacional.

Sin embargo, los esfuerzos internacionales, aunque meritorios, son ain insu-
ficientes. Las realidades mds impottantes son:

a) Resoluciones de las Naciones Unidas.

b) Aparte de tomas de posicién de la O.I.T., de la Comisién de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho mercantil internacional y de la OCDE, son especial-
mente interesantes dos Congresos internacionales y dos acuerdos internacionales.

c) El Institut de Droit International, a propuesta de Goldman, hizo un re-
sumen de los principales problemas jurfdicos a resolver, enumerando: relaciones
entre las empresas multinacionales y los Estados sede y huésped; la estructura v
funcionamiento de esas empresas; las relaciones de la empresa multinacional con
los aportantes de capital; las relaciones con los trabajadotes, y la reglamentacién
de la concurrencia.

El X Congreso del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho interna-
cional, de Guanajuato de 1973, dedicé su 5.2 Comisién a las empresas multina-
cionales. Sent6 unas afirmaciones entre las que las mds importantes fueron:

Todo Estado tiene derecho a regular a las empresas multinacionales que ope-
ran en su territorio, y velar porque cumplan todas sus normas, se ajusten a sus
politicas econdmicas, fiscales y sociales y no intervengan en sus asuntos intetnos.

Las controversias entre un Estado y una empresa multinacional que opere en
su territorio, deben quedar sujetas a los Tribunales del primero.

Es deseable para el mejor control de las empresas multinacionales el esta-
blecimiento de politicas comunes entre Estados de similar grado de desatrollo o
situados en la misma regién.

d) En esta linea y en la de los acuerdos internacionales lo méds importante
que se ha hecho son el Pacto Andino y la Comunicacién de la Comisién del
Consejo de las Comunidades Europeas sobre las empresas multinacionales, en el
contexto de los reglamentos comunitarios.

Conclusiones

Las conclusiones de este repaso de la normativa internacional, son bastante
modestas. Con la excepcién del Pacto Andino, lo demds estd a nivel de puras re-
comendaciones, por lo que la necesidad de una regulacién interior de los grupos
y de las empresas multinacionales, o grupos de sociedades de diversa nacionalidad,
es ya una necesidad evidente. Creo que es uno de los retos més claros que tiene
el nuevo derecho societario y que, ya que los pafses no se ponen de acuerdo,
deberfa la doctrina profundizar en este tema, a través de los trabajos aislados
que fueran formando opinién, y de los encuentros colectivos de juristas y los
pactos o acuerdos plurilaterales entre pafses que se encuentran en situacién se-
mejante, como han hecho los miembros del Pacto Andino y han intentado los de
la CEE. Porque la verdad es que, hasta ahora, van mucho mds deprisa las em-
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presas multinacionales con su actuacién y multiplicacién dia a dia, que los Es-
tados. Una vez mis la agilidad de la iniciativa ptivada vence a la burocracia de
los organismos publicos.

V. LA SOCIEDAD SUPRANACIONAL

En la misma linea que acabamos de esbozar, de transformacién del derecho
societario por causa de la internacionalizacién del mercado y de la produccién, y
del aumento de las relaciones entre los diversos Estados, pero dando un paso
miés alld de las sociedades multinacionales, nos encontramos con un fenémeno adn
miés nuevo: el de las sociedades internacionales o supranacionales sujetas a una
normativa especial creada para ellas; no por la legislacién de un Estado, sino por
el acuerdo expreso de una pluralidad de Estados que crean un 4mbito de naci-
miento y actuacién de esas sociedades, que excede del cldsico nacional.

Siempre han existido sociedades internacionales en el sentido de que estuvieran
compuestas por personas, fisicas o juridicas, de distintas nacionalidades. Pero esas
sociedades tenian la nacionalidad, y estaban sujetas al Derecho, de un Estado.
Lo nuevo es que intenten crearse unas sociedades que no son de una nacionalidad,
sino que son propias de un nivel superior que pricticamente no existe como
forma politica, pero que empieza existiendo como 4mbito econémico. Asi podria-
mos hablar de sociedad europeas, centro-americanas o africanas.

Esto supone un salto o ruptura bisico que representa, no tanto una diferencia
de regulacién sustantiva —pues la ley que las rija puede ser similar o copiada
de una legislacién nacional—, sino un 4dmbito competencial y de actuacién ab-
solutamente distinto.

El poder legistativo que las crea, tiene que ser supranacional y por lo tanto
fruto de un acuerdo multilateral o de una pluralidad de acuerdos bilaterales o
de adhesiones posteriores; los Tribunales y Registros que las ordenan tienen que
exceder de los internos y trasladarse a 4dmbitos internacionales; el control no
pertenece en forma exclusiva a los 6rganos de los Estados en cuyo territorio
actdan; el capital puede no estar en la moneda de ningin Estado nacional; se
plantea el reconocimiento de estas sociedades por paises que no han participado
en el acuerdo internacional; la tributacién fiscal no parece que pueda hacerse a
un 4mbito fiscadl supernacional que no esté reconocido, etc., etc.

Por eso decia que aqui se produce un salto que origina una novedad radical
que excede de las previsiones que contienen la mayoria de las legislaciones v que
puede suponer un nuevo detecho, no de, sino para, las socidades transnacionales.

Como he indicado, para que este fendmeno se dé, es preciso que haya una
capacidad ordenadora originada por un acto politico previo: la creacién de una
comunidad de naciones que camina hacia una realidad superior a la del Estado
que nosotros conocemos. En realidad, no se da esta situacién en sentido propio,
en los Estados federales, por delegadas que estén las competencias en los Estados
federados, porque siempre hay una soberania tnica, que es lo que falta en este
tipo de comunidades,

La repercusién que este fenémeno, incipiente adn, puede tener en el nuevo
Derecho de sociedades, es enorme, por el valor ejemplar que la legislacién comuni-
taria ejerce sobre las legislaciones de los paises que estdn dentro de la Comunidad;
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por la necesidad de las demds legislaciones de dar respuesta a un tipo de sociedad
nueva; por el ejemplo mimético que para 4mbitos adn no comunitarios tiene
esta decisién, y por la aparicién de 6rganos juridicos mercantiles, no politicos, de
dmbito supranacional y su relacién con los del mismo caricter de 4mbito nacional.

En una conferencia sobre el nuevo derecho de sociedades, que mira al futuro,
no creo que pueda faltar una referencia y una toma de postura frente a este
tema, ain a sabiendas de la insuficiencia de desarrollo de estas sociedades y del
carjcter rarisimamente vinculante de las normas que existen hoy.

Intentos legislativos

Existen, que yo conozca, dos aproximaciones a esta figura de la sociedad su-
pranacional en América: el proyecto de Ley Uniforme Centroamericana de socie-
dades anénimas y el Régimen Uniforme de las empresas multinacionales del
Acuerdo de Cartagena. Pero creo que ni una ni otra separan estrictamente la
sociedad supranacional de otros fenémenos de sociedades internacionales. La ne-
cesidad de regular casos de multinacionales uniendo la fuerza de varios pafses
para hacer frente a ellas, la conveniencia de facilitar la creacién de sociedades con
participacién de capitales de los pafses que estén dentro de un pacto, o de faci-
litar el reconocimiento e igualdad de trato, con sentido de reciprocidad, de so-
ciedades de unos pafses en otros, hasta la redaccién de leyes uniformes o de
una Ley Uniforme en una pluralidad de paises, son fenémenos interesantisimos
y progresos evidentes en la internacionalizacién del derecho societario. Favorecen
la economia de todos ellos y la actividad de las empresas en un territorio mds
amplio que el de un Estado nacional, pero no es eso exactamente, la nueva
institucién que se nos viene encima. La sociedad supranacional es adn algo mds
que todo esto, y por ser eso mds, es mucho mds dificil su existencia.

Necesidad de una competencia supranacional

Ese mis sélo puede nacer de la aparicién de una competencia supranacional
que sélo llega a existir por cesién de parte de las competencias nacionales. Y a
ésto, todos sabemos lo reacios que son los Gobiernos, aunque tengo la duda
de si los pueblos lo son también. Quede clara, sin embargo, mi afirmacién de
que este camino, dificil de recorrer y en el que quizd se fracase por los egois-
mos nacionalistas y la falta de capacidad de mirar a lo lejos de los Gobiernos
de todo el mundo, es el mds adecuado para el desarrollo no colonialista de unas
economias de escala mundial que permitan el desarrollo de los 4mbitos territo-
tiales que, por razones histéricas, estdn divididos en una pluralidad de naciones,
cuyos esfuerzos aislados no podrdn hacer frente, en el futuro, a las sociedades y
empresas de los pafses que tienen un tamafio, poder y estructura inica, superior,
como es ¢l caso de USA, URRSS, China y, en un futuro lejano, India.

Como la realidad suele ser muy tozuda, parece evidente que, en un andlisis
prospectivo, el desarrollo de las empresas de esas grandes naciones serd dificil
mente igualable por los pequefios paises europeos, americanos o africanos. Todos
sabemos que con quien tiende uno a discutir mds y entenderse peor, es con el
vecino; pero es también verdad que la comunidad de intereses frente a una
amenaza exterior, termina uniendo a los hermanos de una familia que, mientras
tanto no existe aquélla, no paran de discutir entre ellos.
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El intento europeo

Europa es evidente que, siendo sus paises los mds ricos, al menos en PIB y
renta per capita, es la primera que se ha dado cuenta de esta realidad o, al menos,
que ha tratado de superar su debilidad. Sin conseguirlo hasta ahora, es verdad,
pero poniéndose en el camino. No se le oculta a nadie de los oyentes, y menos
a mi, que he sido testigo directo de las dificultades de la CEE y de su ampliacién,
el insuficiente trecho recorrido desde que los padres de la idea moderna en
Europa (Schumann, De Gasperi, Adenauer) la echaron a andar. Ni se me ocultan
los riesgos que su subsistencia sufre; ni el egoismo que domina cada negociacién
de ampliacién, que en este momento estamos sufriendo en Espafia en todos los
sectores, y especialmente en tres de gran trascendencia social: la agricultura, la
pesca y la movilidad de la mano de obra. Pero, asi y todo, es el ensayo de crea-
cién comunitaria supranacional por la via del acuerdo, y no de la conquista ni
de la fuerza, mds avanzado. No es posible saber si esa CEE, ampliada y robustecida
que fuera, seria capaz de originar el correcto funcionamiento de unos érganos po-
liticos, Patlamento y Consejo dé¢ Ministros europeos; capaz de crear una con-
ciencia de nacionalidad superior. Pero tampoco es eso el objeto de esta confe-
rencia, y por elle, venciendo la tentacién de materia tan interesante, vuelvo a
nuestro mundo de las sociedades que, simultineamente, depende de la respuesta
a esa pregunta, e influye, en caso de lograr el acuerdo societario, en esa respuesta.

Los intentos americanos

Unas palabras sélo sobre el proyecto de Ley Uniforme Centroamericana de
Sociedades Anénimas, y sobre el Régimen Uniforme Andino.

En la primera, parece que se trata de conseguir una Ley uniforme para una
pluralidad de paises, pero que serfa ley nacional de cada uno de los paises cuando
éstos la adoptaran, paso importante, pero no de supranacionalidad; y de regular,
ademds, una sociedad centroamericana, pero que parece que no tiene una naciona-
lidad propia, sino que ha de ostentar la de alguno de los pafses (la Base 61
decfa que las sociedades constituidas en cualquiera de los cinco pafses centroame-
ricanos conforme a esta ley, se consideran sociedades nacionales). Es un paso hacia
la supranacionalidad, pero sin poder darlo del todo por la falta de un marco po-
litico (aparte de que el origen del proyecto es técnico al surgir del Instituto
Centroamericano de Derecho comparado de Tegucigalpa) que cubriera y garanti-
zara ese caricter. Por eso, los juristas que hacen el trabajo, tratan de obtener el
méximo y mejor resultado posible, por la via de los acuerdos de cada pafs y
del reconocimiento de la sociedad centroamericana como propia de cada uno.

Desde un punto de vista técnico-juridico, las caracteristicas del proyecto son:
la preferencia por el tipo de sociedad anénima, la exigencia de un capital minimo
y una presencia mayoritaria de capital centtoamericano; control exterior para
asegurar la seriedad de aportaciones y constitucién; posibilidad de acciones con
voto limitado y dividendo preferente; sistema de Grganos a base de Junta General
como 6rgano supremo y proteccién de minorias, Consejo de Administracién plu-
ral y érganos de vigilancia nacional (comisarios) y supranacional. Como se ve,
estd en la linea del nuevo Derecho de sociedades.

Desde un punto de vista econémico, sus ventajas son: mejor recibo a una so-
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ciedad centroamericana que a una sociedad extranjera; impulso a la creacién de
sociedades de los diversos paises y fortalecimiento de ellas; facilitar la fusién de
sociedades nacionales e incremento en la concentracién de grupos de sociedades
de esos paises; mayor circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales.

El Régimen Uniforme establecido por el Acuerdo de Cartagena me parece
que da un paso mds, tanto por su caricter de texto aprobado por una Decisién
tomada por todos los paises del Pacto Andino, como por contener una regulacidn
de las empresas que llama multinacionales que, sin ser como las comunitarias
europeas, tampoco son estrictamente como las cldsicas multinacionales, ya que
hay una presencia subregional n:cesariamente mayoritaria, puesto que los inversio-
nistas extranjeros no pueden pasar del 40 por 100 del capital, y esto se ha de
reflejar en la direccién de la empresa.

Por otra parte, al exigir que el domicilio principal esté en uno de los pafses
miembros, actia mids como comunitaria que como multinacional, y esto se re-
fleja también en que se le aplica el Régimen Uniforme y, en su defecto, la ley
del pais del domicilio principial. Su cardcter supranacional vuelve a manifestarse
en la necesidad de conformidad de los pafses miembros cuyos nacionales parti-
cipen en el capital de la empresa, aunque la aprobacién definitiva depende del
pais del domicilio principal; y tras esto se ha de inscribir en los Registros de
los diversos paises, desde cuyo momento recibe un trato de sociedad de derecho
nacional en todos ellos.

La regulacién parece conducir a una sociedad de presencia subregional, con
relacién mds estrecha con el pais de su sede, que se rige por normas internacio-
nales y nacionales, que excede de las normas nacionales, pero que, atin llamédndose
multinacional, tiene mds de subregional —o comunitaria— que de extranjera.
Quizd sea un buen camino para promover sociedades subregionales y para con-
trolar la presencia de las multinacionales, aunque nos da la impresién de que
parece mds til para lo primero.

Proyecto de sociedad europea

Un paso mds alld adn ha intentado dar la CEE, que ha llegado a elaborar un
proyecto, pues de ahi atin no ha pasado, de alcance internacional casi sin prece-
dentes que, si no constituye la mejor ley posible, da, al menos, la versién ideal
de un Cédigo de Sociedades Anénimas tal como lo conciben los autores y le-
gisladores de esos pafses. Refleja ademds la evolucién legislativa de ellos sobre
la base de la publicidad y de la proteccién de los intereses en juego alrededor de
las sociedades anénimas: los de los accionistas, terceros, trabajadores y colectividad.

Los pasos que hubo que dar hasta llegar al proyecto que la Comisién pre-
senté al Consejo en 1970 fueron lentos y numerosos.

En los textos del Tratado de Roma de 1957, se encuentran ya los principios
de libertad de establecimiento, eliminacién de la doble imposicién, y el recono-
cimiento reciproco de las sociedades, el mantenimiento de su personalidad en
caso de traslado de la sede de un pafs a otro, y la posibilidad de fusién de so-
ciedades de distinta nacionalidad.

En 1959 Thibiergé presenta su ponencia al XVII Congreso francés del Nota-
riado, afirmando que la creacién de una sociedad europea es una necesidad para
la integracién de las economias de Mercado Comin, y por primera vez se habla
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de una nueva figura: la Sociedad Europea. El mismo afio, el profesor Sanders
pronuncia un discurso en Rotterdam que se titula: «Hacia una sociedad econd-
mica europea». En 1960, es en Paris, en un Congreso Internacional de la Aboga-
cfa, donde se vuelve a pedir una sociedad comercial de tipo europeo. El Con-
greso de 1961 de la Sociedad Alemana de Derecho Comparado, dice que hay dos
medios de resolver los problemas del Mercado Comiin en materia de sociedades:
la uniformacién de las leyes nacionales y la suscripcién de un Tratado que es-
tableciese el Estatuto de una sociedad internacional superpuesta a las sociedades
de tipo nacional coexistentes con ella.

En 1965, el Gobierno francés dirige una nota al Consejo de Ministros de la
CEE, en la que propone: «la creacién de una sociedad comercial de tipo europeo,
cuoy instrumento serd un proyecto de Ley Uniforme que cada uno de los Estados
miembros introducirfa en su derecho interno, y que coexistirfa con las leyes
nacionales y las sociedades por ellas regidas». En junio de 1967, la Comisién de
la CEE publica el proyecto de un Estatuto de Sociedades Europeas, que es el
llamado «proyecto Sanders», antecedente del actual Proyecto.

En el proyecto Sanders estin ya: la exigencia de capital minimo, publicidad
y jurisdiccién tnica como medio de proteccién de accionistas y acreedores; la
creacién de un nuevo derecho para los grupos de sociedades; la introduccién
del sistema de érganos propio del Derecho alemédn: Directorio, Consejo de Vi-
gilancia y Asamblea General; el reconocimiento de la cogestién de los trabajado-
res; las acciones sin derecho de voto; y la posibilidad de participacién de capi-
tales extranjeros en las sociedades europeas.

Al fin, en junio de 1970, 1a Comisién de la Comunidad presenta al Consejo
un proyecto de sociedad anénima europea de 284 articulos, dividido en 14 Titulos.

En su predmbulo afirma que:

— «es indispensable que las empresas cuya actividad no estd limitada a sa-
tisfacer necesidades locales, puedan organizar sus actividades a nivel comunitatio,
y que su capacidad competitiva se haga a ese nivel.»

— «que la tnica solucién légica para realizar la unién econdémica y juridica de
las empresas europeas es, al lado de sociedades de derecho nacional, la consti-
tucién de sociedades enteramente regidas por un derecho unico, ditctamente apli-
cable en todos los Estados miembros pata permitir la creacién y gestién sin trabas
de empresas de dimensién europea.»

— «que las reglas que la regulen se tomen de la prictica ya comprobada de
la aplicacién de los detechos nacionales.»

Ideas que son vilidas para cualquier nuevo derecho societario de 4mbito su-
pranacional.

La situacién actual de este proyecto, que ha merecido una atencién extraordi-
naria de la doctrina europea, sobre el que se han publicado multitud de libros
y estudios y que ha influido, sin ser ley y por su valor intrinseco, sobre bas-
tantes legislaciones, es, sin embargo, la que diremos después de hacer un répido
andlisis de su contenido.

Andlisis de ese proyecto

Un anilisis completo del proyecto, no tiene sentido hacerlo aqui. Hay mul-
titud de obras que contienen resimenes y comentarios al alcance de todos. Por
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ello, dentro del contenido natural de esta conferencia, yo cteo que lo mids inte-
resante puede ser sefialar las lineas renovadoras mds significativas que nos indi-
quen hacia dénde apunta el nuevo derecho societario europeo, y en la medida
que esto sirviera, el nuevo Derecho de sociedades a escala universal. Vuelvo a
insistit que la médxima novedad no son estas tendencias, sino la aparicién del
fenémeno mismo de la sociedad supranacional europea, y lo que eso puede sig-
nificar; por su presencia en el mundo y porque otros conjuntos de paises pudie-
tan llegar a intentar figuras semejantes. Dicho esto, paso a referirme a esas lineas
renovadoras.

a) Lo que he dicho tantas veces constituye el punto de partida del Estatuto
de Sociedad Anénima: la sociedad anénima constituye la forma bésica de actua-
cién, la «mdquina» juridica que sustituye a todos los demds instrumentos. La ley
se elabora sobre la base de que todas las empresas afectadas son y quieren ser
sociedades anénimas, hasta el punto de que no se admite para la sociedad europea
otra forma distinta de la andénima. Por eso podemos decir que cuando hablamos
de nuevo Derecho de sociedades, estamos hablando de nuevo Derecho de socie-
dades anénimas.

b) Se parte de la idea de un capital minimo por las razones que he dicho
varias veces: norma que aunque lG6gica para la sociedad europea nos parece poco
importante para una sociedad nacional.

El capital puede fijarse en moneda nacional o en la moneda comunitaria
(ECUS), lo que introduce otra novedad coherente con su caricter supranacional.

En la ampliacién de capital, lo mds novedoso es la posibilidad de que la Junta
acuerde suprimir el derecho de suscripcién preferente, en todo o en parte.

¢} Quizd por su importancia, o por empezar el régimen para darle mayor
seguridad y garantia, se¢ escoge el control del juez ademds de la inscripcién en
el Registro, v se da gran importancia a todas las normas que afectan a la publi-
cidad de la sociedad; y en la misma linea el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas, rgano supranacional, procede 2l control judicial pudiendo
pedir todas las informaciones que considere necesarias. Se puede afirmar que la
publicidad de la inscripcién en el Registro, es constitutiva.

d) Las operaciones de agrupacién de esfuerzos de varias sociedades, puede
lograrse por diversos caminos: por fusién, en forma cldsica de asuncién de activo
y pasivo; por creacién de un holding sin desaparicién de las sociedades funda-
doras en su dmbito nacional, o por creacién de filiales comunes a varias sociedades.

e) En materia de acciones, las novedades mis interesantes son la posibilidad
de una amplia autonomfa. Con excepcién de las acciones de voto plural y de la
adquisicién por la sociedad europea de sus propias acciones, que estd prohibida,
se pueden emitir acciones de distinto valor nominal diferentes; con derechos pa-
trimoniales diferentes, sin derecho a voto, al portador o nominativas; y admite
los pactos a la libre transferencia de acciones que la prictica y jurisprudencia
europeas habian admitido ampliamente.

f) El sistema de érganos estd influido por el sistema alemdn.

Existe Directorio, que desempefia la gerencia bajo el control del Consejo de
Vigilancia, pero que ticne los mds amplios poderes para todos los actos sociales
no atribuidos expresamente a otros 6tganos por la ley. Existe, pues, un poder
de direccién y gestién muy fuerte, pero que se limita a nacionales de los Estados
miembros. Son nombrados por el Consejo de Vigilancia.
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Prevalece la representacién absoluta del Srgano frente a terceros, de manera
que cualquier miembro del Directorio representa a la sociedad frente a terceros,
y si los Estatutos disponen lo contrario, esto sdlo surte efectos internos, no ex
ternos. Es una solucién de gran garantia para terceros y en la linea de la Prokura
germdnica.

El Consejo de Vigilancia es un 6rgano permanents y de consejo, con un nd-
mero pequefio de miembros —entre tres y doce—, que tienen un derecho ilimi-
tado de inspeccién y control sobre todas las operaciones de la sociedad.

La Junta General tiene unas facultades limitadas a los actos mds importantes
de Ia estructura de la sociedad, y no todas, como en el sistema latino. La convoca
el Directorio, o una parte de los accionistas, y pueden asistir a ella, no sélo los
accionistas, sino los miembros del Directorio o del Consejo de Vigilancia. Para
evitar la cesién del voto, el mandato que se dé para votar tiene un tiempo limi-
tado y no puede sustituirse.

Para garantia de todos, se exige la intervencién notarial en el acta inicial de
presencias y en la redaccién del acta, y se concede un amplio derecho de infor-
macién al accionista.

En casos excepcionales, el control de garantia puede llegar al nombramiento
de comisatios especiales y de medidas de administracién especiales.

Como se ve, en este sector se multiplican los controles, se tiende a robustecer
el 6rgano ejecutivo, y la Junta General deja de ser omnipotente. O, lo que es
lo mismo, pasamos a una sociedad anénima menos democritica en la que preocupa,
sobre todo, el buen funcionamiento y la garantia. Eso lleva a poderes concen-
trados, compensados por mayor control y responsabilidad.

Finalmente, hay tres temas que se regulan, que son otras tantas novedades
respecto al Derecho cldsico de sociedades anénimas.

g) La representacién de los trabajadores en la sociedad europea. La sociedad
europea parte de la idea de que se debe dar a los trabajadores de una empresa
la posibilidad de defender en comin sus intereses en el seno de la empresa y s¢
hace a través de: el Comité Europeo de Empresa, la presencia en el Consejo de
Vigilancia y la posibilidad de convenios colectivos de trabajo entre la sociedad
europea y los sindicatos representados en la empresa.

El Comité Europeo de Empresa estd formado por trabajadores de los distintos
establecimientos de la sociedad europea y se ocupa de defender los intereses de
los trabajadores de la sociedad europea. El Directorio tiene obligacién de infor-
marle por escrito trimestralmente, y el Comité recibe, ademds, la misma informa-
cién que los accionistas, y €l Directorio tiene que consultar con él en determina-
das cuestiones y, si no hay acuerdo, se procede a un arbitraje.

En el caso de que se trate de un grupo de sociedades, el Comité es de em-
presa de grupo, y los trabajadores de todas las empresas del grupo deben estar
representados en él.

Los trabajadores tienen, ademds, representantes en el Consejo de Vigilancia, a
razén de un miembro por cada dos designados por la Junta General.

Este sistema tan complicado es, seglin parece, una de las mayores dificultades
para el progreso del Estatuto de la Sociedad Europea, ya que para la inmensa
mayoria de los paises comunitarios, supone una diferencia enorme con su legis-
lacién interna, y de dificil convivencia con aquélla.

h) Las cuentas anuales son objeto de una especial atencién, con unos requi-
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sitos de publicidad altos. El Directorio establece las cuentas anuales y la memoria
de gestién. Se someten, como proyecto, al Consejo de Vigilancia y, sélo si no se
ponen de acuerdo Directorio y Consejo, se someten a la decisién de la Junta.

La regulacién es muy minuciosa en cuanto a la estructura del balance, sus
partidas, la cuenta de pérdidas y ganancias y la evaluacién de los valotes, con
atencién especial a las cuentas de los grupos de sociedades.

i) Finalmente, se regulan los grupos de sociedades, lo cual es otra novedad,
pues sélo Alemania entre los pafses comunitarios tiene una regulacién detallada
de este tema.

El proyecto parte de la idea de que el grupo representa a una unidad de em-
presa, y que los intereses de las diversas empresas estin subordinados a los del
grupo.

Como consecuencia, la empresa dominante es responsable de las obligaciones
de la dominada (ruptura del principio de responsabilidad limitada); es preciso
saber si una empresa pertenece a un grupo, y para ello se da la competencia al
Tribunal de Justicia de las CEE y no a los Tribunales nacionales, y se obliga a
la inscripcién en el Registro Europeo de Comercio (ruptura de las competencias
nacionales).

Se protege a los accionistas libres, concediéndoles derechos de canje de sus
acciones o indemnizacién en metdlico (ruptura de la imposicién de los acuerdos
de las mayorias a las minorias).

Como se ve, quizd aqui es donde se producin, como es ldgico, las mayores
novedades, porque prevalece la organizacién econémica sobre la estructura juridica.

Es curioso que las cuentas de los grupos es de las Directrices (es la Séptima)
que han sido aprobadas ya por el Consejo de Ministros de la Comunidad en 1983.

A la responsabilidad de la sociedad europea se le da tal competencia, que el
tema de la quicbra es objeto de un acuerdo comunitario especial, que estd en
este momento negocidndose en el Consejo de Ministros comunitarios.

La situacién actual del Proyecto de Estatuto es la de haber sido presentado al
Consejo de Ministros. Un grupo de trabajo «ad hoc», ha realizado una primera
lectura de los articulos menos complicados. Los temas tratados en Directrices
pendientes han sido apartados hasta que se aprueben éstas y, por ejemplo, el
tema de la cogestién ha sido dejado para un ltimo momento.

Las expectativas de aprobacidn se consideran hoy lejanas, lo que da idea de
la dificultad que representa obtener el objetivo de la empresa supranacional y lo
atrasados que vamos todos los conjuntos de pequefias naciones en relacién con
las grandes potencias. Por ello, el valor de estas normas es hoy mucho mids doc-
trinal y ejemplar, en lo bueno y en lo malo, que normativo.

Sin embargo, el interés del Estatuto es grande y cualquiera que sea su destino,
caminamos hacia sociedades de tipo comunitario. Quizd el proyecto europeo ha
sido muy ambicioso, olvidando las caracteristicas de las politicas nacionales. Quizd
hubiera sido mejor 1a publicacién de una Ley Uniforme, o la unificacién del De-
recho de sociedades de todos los paises comunitarios, por la via de leyes muy
parecidas, surgidas de los 6rganos legislativos nacionales, que funcionan mds fé-
cilmente, y limitadas a los aspectos técnicos dejando las cuestiones mds conflic-
tivas para Anexos que se fueran incorporando.

Como jurista, creo que el objetivo propuesto vale la pena. Politicamente des-
confio del buen fin en la situacién actual de ese proyecto, y desde un punto de
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vista prictico, sin abandonar el intento inicial, tenderia a ir a lograr ia unifica-
cién, por la via de las reformss simultdneas, de las legislaciones nacionales. Esta
es mi opinién también para actuaciones semejantes, o de unién mds débil, en otras
dreas geograficas.

VI. LAS EMPRESAS PUBLICAS BAJO LA FORMA DE SOCIEDAD ANO-
NIMA

Hemos visto la influencia que sobre el régimen de la sociedad anénima pro-
duce la relacién poder-capital o direccién-accionariado; lo que las facultades de
los érganos repercuten en la necesided de que la ley proteja a los accionistas
externos, y lo que significa el poder de un grupo organizado de accionistas frente
a los accionistas dispersos.

Hemos visto la influencia que la fuerza econémica y organizativa que es el
objeto de la sociedad, la empresa, tiene sobre su titular, y cémo la empresa, como
entidad productiva, llega a imponer sus necesidades a la sociedad anénima.

Hemos visto lo que representa, para un régimen societario, la nacionalidad de
las sociedades dominantes, no ya sélo sobre las sociedades dependientes de otra
nacionalidad, sino sobre la economia y la politica de ese mismo pais.

Si todo eso es asf, ;cudl no seri la influencia sobte el Derecho de sociedades
cuando la empresa que constituye el objeto de la sociedad andnima es una em-
presa piblica; cuando el titular de las acciones, en todo o en parte, es el Estado;
y cuando el fin de esa empresa es, al menos en la intencién, el prestar un ser-
vicio piblico o el mayor bienestar de la colectividad?

Ese es otro factor real, el tltimo, que vamos a examinar, de alteracién del
Derecho clésico de sociedades y de necesidad de arbitrar soluciones juridicas a
esa realidad social, para evitar la ruptura del equilibrio dentro de la sociedad
anénima y en sus relaciones con tercetos; y para lograr que la justicia prevalezca
sobre el poder, que invade un campo tradicionalmente privado.

Hay dos hechos indiscutibles: la multiplicacién de las empresas piblicas en
todos los paises del mundo de economia libre (no digamos en los paises totali-
tarios o que rechazan la iniciativa privada), y la utilizacién por esas empresas
publicas, con frecuencia, de formas juridicas privadas. Fundamentalmente, una vez
miés, de esa méquina juridica que es la sociedad anénima.

La utilizacién de la forma de sociedad andénima

Pero €l problema que a nosotros nos interesa, por su repercusién sobre el De-
recho de sociedades, es el que se produce cuando una empresa piblica adopta la
forma privada de sociedad anénima para el desarrollo de su actividad.

Este fenémeno es ya indiscutible. En Espafia, Alemania, Italia, Francia, son
abundantisimas, y no es un fenémeno europzo, Méjico, Marruecos o el Japén,
y otros muchos paises en todos los continentes, tienen sociedades andénimas de
capital total o parcialmente publico.

Existe hoy una opinién comtn en el sentido de que una actividad econémica
piblica puede desarrollarse con una forma juridica privada, sin que haya in-
compatibilidad entre ellas, y que esa forma juridica es especialmente apta para
las actividades publicas que toman cardcter empresarial.

9
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El conflicto juridico

Pues bien, en cualquier caso, el hecho de que la empresa sea pdblica determ
na situaciones especiales o produce el riesgo constante de que se creen; porque,
por encima de que digamos que esa sociedad est4 sometida al derecho privado, ciet-
tas normas de éste son de dificil aplicacién, y ciertas normas administrativas se
mezclan en la vida de esa sociedad.

No puede pensarse que se resuelve el problema, como han hecho muchos
autores, diciendo que no hay diferencia por el hecho de que el socio sea publico.
Esa empresa, y lo digo por experiencia, atiende a criterios econdémicos, peto son
«orientadas» por objetivos socio-politicos transmitidos a través del ente o depar-
tamento del que, de hecho, dependen; y ante un interés piiblico, cede siempre
la consideracién econémica.

Ademids, la situacién podria explicarse hasta en clave de puro derecho pri-
vado. Si en los casos de los grupos de empresas, el interés econémico de una
sociedad dependiente cede, hasta la destruccién, ante el interés del grupo o de
la dominante ¢cémo va a ser distinto en el grupo que representa la Administra-
cién del Estado?

Y esta situacién no ha sido resuelta por las legislaciones. Buonocore nos dice
que en Italia el 1ltimo proyecto de sociedad por acciones, no contenfa la mds
minima referencia a las sociedades mixtas, a pesar de ser una de las materias
mis discutidas y haberse pedido desde los afios cincuenta una disciplina «ad hoc».
Y en Alemania, su organizacién y formas juridicas no estén reguladas de forma
especifica, habiendo quedado la construccién de las soluciones en manos de la
ciencia juridica, discutiéndose, incluso, si las empresas publicas pertenecen al
Derecho privade o al piblico.

En Espafia han de constituirse precisamente como sociedades andnimas y se
rigen por las normas del Derecho mercantil, civil y laboral. Pero no sélo la
aplicacién de éstos sufre presiones y adaptaciones de hecho (que estamos viendo
con motivo de la reconversién industrial en Altos Hornos del Mediterréneo y
en muchas otras empresas), sino que legalmente han de someter su balance y la
cuenta de pérdidas y ganancias de cada ejercicio econdmico, a Ia fiscalizacién
del Tribunal de Cuentas.

Por lo tanto, el problema del régimen juridico aplicable y de los efectos sobte
la normativa de sociedades, sigue siendo un problema abierto sobre el que se
vierten toda suerte de opiniones.

Repercusiones sobre el Derecho societario

Examinar todas las repercusiones que sobre el régimen de la sociedad anénima
supone que ésta arrope a una empresa pablica, es tarea dificil de hacer exhausti-
vamente, pero bastard con unas cuantas muestras para que nos demos cuenta de
la necesidad de una respuesta legal, de unas peculiaridades normativas que se
apliquen a este tipo de figura hibrida.

a) La situacion de los accionistas privados en las sociedades mixtas

Su posicién recuerda mucho a los llamados accionistas externos de una com-
paiifa dependiente dentro de un grupo de empresas, agravada aqui por la posible
falta de 4nimo de Tucro de la sociedad. El caricter piiblico de la empresa vy el
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4nimo de obtener un fin, no estrictamente econémico, sino social o de servicio
o impulso, puede producir un evidente petjuicio a los accionistas, que algunos
autores, en Italia, han intentado justificar con la figura del negocio indirecto,
bajo el aspecto de la persecucién de un fin piblico a través de una organizacién
de Derecho privado. Pero el negocio indirecto se justifica, para no convertirse en
fraudulento o ilicito, en la subotdinacién a la licitud del fin ulterior que se pre-
tende a través de la forma empleada. Y si es licito utilizar la forma de sociedad
anénima, no lo parece tanto el prescindir de los derechos del accionariado pri-
vado en una sociedad mixta.

La ley ecuatoriana, que es una de las pocas que dedica una seccién al tema,
me parece que no se¢ refiere exactamente a este problema, porque no patece
bastante el articulo 369 cuando habla de la necesidad de expresar, claramente, al
formarse la compafifa, la forma de distribuir las utilidades entre capital pidblico
y privado. Quizd por la via de la remisién de las normas generales de la socie-
dad anénima, se haya encontrado Ia solucién justa.

En mi opinién, la solucién deberia ser, o el reconocimiento de un derecho
de garantia para esos accionistas, como unas acciones con dividendo fijo o pre-
ferente, o por la via del derecho de separacién con garantia de valoracién actua-
lizada de esas acciones. La libertad plena de la direccién piblica, encierra unos
riesgos que perturban la vida normal de la sociedad anénima.

Especial dificultad tiene un problema que se acaba de plantear en Espafia, en
el caso RUMASA. La nacionalizacién de sociedades privadas dependientes de un
grupo, en el que se expropia el grupo o la sociedad-madre, y por derivacién, las
dependientes, en algunas de las cuales, RUMASA era socio minoritario. La si-
tuacién de los accionistas extetnos que s¢ ven expropiados, sin indemnizacién hasta
que se cudl es la situacién econémica de la sociedad, lo que puede llevar afios, no
puede ser de mayor indefensién. Y la situacién en que se encuentran si sus ac-
ciones no son expropiadas, es también realmente lamentable.

b) La ausencia de dnimo de lucro de la sociedad andnima y la subordinacién a
otros fines

En principio, parece que es esencial a la sociedad mercantil el espiritu de
lucro, v es evidente que la empresa en la que participa el Estado u otro ente
piblico, se justifica no por el beneficio, sino por la obtencién de objetivos de
interés general.

La empresa ptiblica puede justificarse por restablecer situaciones de concu-
rrencia donde hay un monopolio, tomar iniciativas en sectores en los que no se
esperan beneficios de momento, crear industrias en zonas subdesarrolladas o en
periodos de depresién, etc. Y es indudable que muchas de esas empresas adop-
tan la forma de sociedad anénima; el que en este caso no se acuda a la sociedad
mixta, sino que todo el capital sea publico no elimina el problema aunque lo
reduzca.

Porque la pregunta, en este caso, es si no hay una incompartibilidad absoluta
entre la forma elegida y el fin pretendido.

Para resolver este dilema, se han utilizado dos sistemas: el de los privatistas
que piensan que la presencia de un ente piblico no cambia nada en la sociedad
anénima y que lo salvan diciendo que el objetivo de la actividad econdémica es
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la produccién de riqueza, con lo que se excluyen las actividades sin resultados
econémicos, como la cultural, recreativa, etc., pero que la actividad econémica o
patrimonial no es sinénimo de actividad dirigida inmediatamente al lucro, y que
hay sociedades privadas desprovistas de finalidad lucrativa.

Y la de los publicistas, que entienden que puede haber una sociedad anénima
que esté dirigida a obtener un beneficio no valorable en dinero y que eso sucede
en las sociedades-dependientes de un grupo. Y que lo mismo pasa con €l interés
piblico. Es un interés global al que se puede servir desde una empresa publica
que no pretenda obtener un resultado econémico valorado como beneficio de
lucro, sino como beneficio general.

El problema es atn mayor, cuando la participacién piiblica no estotalitaria;
entonces surge la necesidad de un compromiso entre grupos heterogéneos de in-
tereses que es lo que trata de salvar el art. 369 de la ley ecuatoriana, para lo
cual habria que ver cudl es la conciliacién posible de los fines piblicos y de los
intereses patrimoniales particulares, o qué procedimiento hay, o para salirse de
la sociedad los particulares, o para adquirir los particulares la parte del Estado
(situacién que se contempla en el articulo 371 de su ley).

c) La organizacion y la designacién de los érganos

En principio, el sistema organizativo de una sociedad anénima con participa-
cién del Estado, es la normal de ese tipo de sociedad, ya que se aplican las
normas del Derecho mercantil.

Pricticamente, toda empresa publica tiene un Srgano deliberante en forma de
Consejo de Administracién, y unos administradores o directores como drgano
ejecutivo. De éstos se discute si actlan por mandato imperativo o representa-
tivo, cuestién que creo que hay que resolver en forma distinta en las relaciones
internas y exteriores de la empresa. En las primeras, puede haber casos de man-
dato imperativo, pero en sus relaciones con terceros, el mandato tiene que ser
representativo, de acuerdo con los Estatutos y la legislacién de cada Estado, de
forma que los terceros que contratan queden protegidos plenamente por el ca-
récter de sociedad an6nima de la empresa. Otra solucién acabarfa con la seguri-
dad del tréfico y el valor de la figura juridica.

El problema no es, por tanto, qué érganos existen, sino cédmo se reparten los
podetes entre ellos, cémo se nombran sus componentes, y cuil es su campo de
libertad de actuacién.

Cuando se trata de una sociedad mixta, es evidente que los accionistas pri-
vados tendrin los derechos que les reconozca su legislacidn, o en forma expresa,
como lo hace la legislacién ecuatoriana, previendo la proporcionalidad y las
funciones como en las sociedades andénimas normales, o en forma tdcita, por
aplicacién de los derechos que correspondan a su participacién. -

Pero en cuanto a los representantes del sector piblico en una sociedad mixta,
o a todos los Organos en una sociedad de participacién total, no cabe duda que
hay diferencias notables.

En la Junta General de una sociedad mixta, el accionariado ptblico estard
representado por una o varias personas, lo mismo que si el titular fuera otra
sociedad o una persona juridica. Pero en el caso de que todo el capital pertenezca
a un Ente Pudblico, lo que es muy frecuente, la Junta General deja de tener
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sentido y se identifica Junta con propietario de la empresa, o lo que es lo mismo,
la Junta se convierte en una ficcién.

Los miembros del Consejo de Administracién y los Directores, son nombra-
dos por el poder ejecutivo, Ministro, Consejo de Ministros o Ente Piblico local
o de otro tipo, y su dependencia de las érdenes recibidas es completa. Puede
ser que la profesionalidad de esas personas logre una cierta independencia en su
gestién, y para ello, en algunas legislaciones se establece un plazo fijo de ejercicio
de la funcién, sin posibilidad de remocién por quien lo nombrd, salvo por causas
tasadas y graves. Pero lo cierto es que harfa falta una regulacién especial para
el nombramiento de los érganos o representantes de la Administracién, porque
las normas de las sociedades anénimas no les son aplicables.

Es cierto que esas sociedades anénimas que amparan empresas piblicas, han
ido acentuando el caricter privado en una serie de aspectos: el personal se rige
por las normas de derecho privado; los directores son profesionales privados; los
contratos de la empresa con terceros, se alejan de la contratacién administrativa.
Pero no es menos cierto, que los puestos directivos cambian con el cambio po-
litico, como acabamos de ver en enorme proporcién en Espafia; se utilizan esos
puestos para pagar servicios politicos; y se cambian las orientaciones a las socie-
dades y se renuevan totalmente los Consejo y Srganos de la sociedad. No deja de
existir una orientacién politica a través del Estado o del Ente Pdblico del que
depende.

Otra variante es la alteracidén real de la relacién entre los érganos, en cuanto
al reparto de poderes. Si en las grandes sociedades ya domina la Direccién sobre
la Junta, en las que ahora tratamos esto se produce por identificacién de los Di-
rectores que han recibido la orientacién con el representante —politico o admi-
nistrativo— del Ente Puiblico, titular de las acciones.

Por otra parte, es frecuente que el Presidente o el Gerente o Director, tenga
unos poderes que se superpongan a los de los 6rganos colectivos —Junta o Con-
sejo—— en cuanto que su poder, de hecho, le viene de la confianza del érgano
politico decisorio, y no son raros los casos de Consejos de Administracién casi
ornamentales, o consultivos al lado del Ejecutivo y subotrdinados a éste (caso
de la Regie Renault o de Iberia). De hecho, en general, en estas sociedades se
ha alterado Ia jerarquia clésica en €l sentido de que la preeminencia corresponde
a los ejecutivos sobre los 6rganos colegiados de control, direccién o vigilancia,
incluso en sociedades mixtas con minoria politica, pero con un enorme acciona-
riado privado disperso (como el de la Compaiiia Telefénica Nacional de Espana).

d) Régimen fiscal especial

La norma general aplicable es la de igual trato fiscal que a las sociedades
privadas, ya que, si no, se produce un elemento de competencia ilicita que di-
ficilmente podria ser soportado por aquéllas. Pero las excepciones son tan frecuen-
tes que, a veces, se convierten en regla general. Unas veces, por via de exencién
o bonificacién expresa (lo cual sélo es justificable cuando la actividad se preste
en régimen de monopolio); y otras veces, por devolucién, por via de subvenciones
o por aumento de la dotacién presupuestaria para inversiones o para cubrir déficit
de explotacién (caso de la Trasmediterrdnea espafiola).
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e) Otras peculiaridades de estas sociedades

Sin 4nimo exhaustivo, es frecuente que se produzcan situaciones que cuadran
mal con la estructura de la ‘sociedad anénima y que se explican mejor por la
preponderancia del poder piiblico. Citemos como ejemplos:

Aprobacién de los Estatutos de constitucién o de las modificaciones de ellos
por un Srgano piblico.

Limitaciones especiales a la transferencia de acciones o al derecho de suscrip-
cién preferente de los accionistas privados en los aumentos de capital.

Competencia de los 6rganos del Estado para designar a los administradores;
imposibilidad de ser removidos por la Junta o por el Consejo; derecho de veto
de esos administradores respectc de determinados acuerdos; asuncién de opera-
ciones a pérdidas por razones piiblicas coyunturales; régimen de remuneracién o
prestacién de trabajo ‘de los operarios de distintas caracteristicas de las otras
sociedades, etc.

No discutimos la legitimidad y la existencia de la empresa piblica; lo que
pensamos, es que cuando adoptan la forma de sociedad anénima habria que tomar
unas precauciones especiales para asegurar el equilibrio econémico y el respeto a
los derechos de socios y acreedores de la sociedad, y las consecuencias sobtre otras
actividades que no gozan de la proteccién piblica y actian en sus mismas 4reas,
garantizando el legislador los minimos de igualdad necesarios para que no sufra
la justicia.

Todo ello exige una previsién de esta situacién y la adaptacién del Derecho
de sociedades a este supuesto, cada dia mds frecuente en todos los paises del
mundo. Si no es asf, en vez de mejorar la gestién de las empresas piblicas por
la utilizacién de la forma de sociedad andnima, lo que vamos a conseguir es
empeorar la situacién de las sociedades andnimas privadas o expulsarlas de alguno
de los campos en los que se va haciendo presente el Estado, con lo que con-
seguirfamos, exactamente, el objetivo distinto al perseguido al entrar el Estado:
no mejorar la gestién de la empresa putblica por la competencia con la privada,
sino sustituir ésta por aquélla, sin competencia, y, adem4s, sin el control de las
empresas publicas, sometidas al Derecho administrativo.

Es cierto que la riqueza y utilidad de la sociedad andénima es tan grande que
no se puede prohibir su utilizacién, pero no lo es menos que para que se man-
tenga es preciso que el Derecho tenga la suficiente flexibilidad como para dar
respuesta y mantener la robustez y el equilibrio de la férmula ante los multiples
usos de que es objeto.

Si no reaccionan los estudiosos y los legisladores y no se mantiene el Derecho
de sociedades al dia, corremos el riesgo que prevalezca la duda de si realmente
estamos ante verdaderas sociedades andénimas o més bien ante una vestidura formal
de sociedad anénima que encubre la insuficiencia de una creacién efectiva de
formas juridicas adecuadas que subsuman las empresas piblicas, los grupos de
sociedades, o las actividades econémicas de 4mbito internacional.

No sé si la sociedad anénima es necesariamente una sociedad mercantil, pero
hasta ahora ha sido eso por excelencia. Cabria preguntarse si conviene gque lo
siga siendo, o si es sélo eso. Alguien ya se ha preguntado si no estamos convir-
tiendo la andénima en una forma neutra, susceptible de ser usada para cualquier
finalidad, si no estamos yendo hacia una institucionalizacién progresiva de la
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sociedad andénima sencillamente como una forma de organizacién susceptible de
servir a fines o empresas de distinto signo, si es un puro instrumento econémico
al servicio de una pluralidad de fines.

La idea no es destructiva, como puede parecer a simple vista, porque de he-
cho la organizacién de la sociedad anénima ha penetfado la economia privada, la
gran y pequefia empresa, la empresa publica, las asociaciones sin 4nimo de lucro,
culturales o benéficas, y hasta las Fundaciones. Pero puede poner en riesgo el
papel de la sociedad anénima en el Derecho mercantil.

VIT—CONCLUSION

Creo que a lo largo de esta conferencia se ha visto la necesidad de actualizat
el Derecho de sociedades y he querido sefialar no todas las situaciones sino las
miés graves, de las que provocan esa necesidad. Si ha quedado algo claro es que
todos esos problemas se plantean casi siempre en la sociedad andnima y en el
4mbito de las grandes empresas y que eso debe hacer que las modificaciones no
se olviden del tamafio de las sociedades; que la legislacidn sirva para todas.

Sigo creyendo en la virtualidad del derecho societario, y de la estructura téc-
nica de la sociedad anénima, y de su utilizacién en el mundo econémico y mer-
cantil. Pero para ello es preciso que se vaya haciendo dia a dia una regulacién
plural de las sociedades, especialmente de la anénima, acorde con la utilizacién
que se haga de ella, de manera que su normativa bdsica, actualizada con criterios
técnico-juridicos y pricticos, se complete con una serie de normas que prevean los
los distintos fenémenos que se producen por su relacién con la empresa como
institucién, con el mercado mundial, con la relacién y con los poderes piblicos,
o con las nuevas formas de acumulacién de capitales o de esfuerzos.

Y creo finalmente que en un momento en el que la economia influye tanto
en el bienestar y en la calidad de vida de los ciudadanos, los juristas y los legis-
ladores tenemos la grave responsabilidad de hacer que el derecho societario, sir-
viendo a la Justicia, se ponga a la altura de los tiempos para permitir, con sus
férmulas, el mejor desarrollo de las iniciativas y empresas capaces de crear ri-
queza y trabajo. Después de éstas habrd que distribuitlas bien, pero hav que
confiar en €l espiritu emprendedor del hombre y darle los medios, porque de
la burocracia, el inmovilismo y la negacidén de la libertad creadora no se puede
esperar més que la pobreza y la tristeza y como consecuencia la resignacién o el
miedo, y de la capacidad del hombre y del ingenio de sus soluciones juridicas,
la mejora de sus posibilidades.
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