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INTRODUCCION

Entre las muchas novedades que en el curso del presente siglo se producen en el
ambito del Derecho privado destaca por su amplitud, frente a lo que venia siendo la tonica
general, una corriente que se concreta en intentos no siempre logrados de revision con mayor
o menor alcance de los codigos: codificacion o “recodificacion”. Uno de los aspectos de
interés de sus manifestaciones, no muy numerosas pero si variadas, es la repercusion sobre el
Derecho de sociedades, sobre todo, pero no solamente, de la parte tradicionalmente
enmarcada en el ambito de los cddigos comerciales. Buena muestra del fendbmeno en ese
doble &mbito la ofrece el Derecho brasilefio, primero con la unificacién del Derecho privado
en el CC de 2002 y ahora con el intento de recuperacion de la dualidad de codigos a través
del Proyecto de Codigo comercial de 20112, con la repercusion consiguiente en el conjunto
del Derecho de sociedades. Viene a coincidir la presentacion de este Proyecto con la ultima

fase de elaboracion de una reforma en profundidad del Cédigo de Comercio espafiol de 1885,

! La Lei 1046, de 10.1.2002, que promulga el nuevo CC unitario, el conocido como “Cédigo Reale”, por el papel
que desempefi6 en su elaboracién y promulgacion, deroga la Lei 556, de 25 de junio de 1850, que contenia el
viejo Cco (concretamente los arts. 1 a 456, entre ellos todos los que le caracterizaban como c6digo), dejando
vigentes los relativos al comercio maritimo (arts. 457 a 796).
2 Es la fecha de inicio de un proceso que se inicia con la presentacion del mismo en la Camara de Diputados, que
resulta aprobado por ella en 2016 y esté a la espera de la del Senado. Este Ultimo texto es consecuencia de la
incorporacion al inicial de determinadas novedades aportados por el Proyecto del Senado en 2013. El texto
anotado del inicial y del dltimamente mencionado, junto con los que le sirven de exposicién de motivos,
precedidos cada uno de un trabajo introductorio, figuran respectivamente en ULHOA, Fabio Coelho. Principios
de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 2012. ULHOA, Fabio Coelho. Os desafios do Direito Comercial. .
Sao Paulo: Saraiva, 2014., de la misma ciudad y editorial. En relaciéon con cada uno de esos proyectos V.
respectivamente las obras colectivas: AA VV. (Fabio ULHOA COELHO/ Thiago ASFOR ROCHA LIMA/
Marcelo GUEDES NUNES, Coord.) Reflexées sobre o Projeto de Cédigo comercial (2013), SP, Saraiva, y
AAVV (mimos coordinadores) Novas Reflexdes sobre o Projeto de Codigo comercial (2015),con los mismos
datos de edicion.
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que junto con importantes reforma de su contenido cambiaria su denominacion por la de
Codigo Mercantil?, calificativo habitualmente empleado en la doctrina espafiola para designar
la materia juridico comercial o empresarial de caracter privado. Ambas manifestaciones de lo
que quizas sea exagerado considerar como un “movimiento” de codificacion®, especialmente
en su repercusion sobre el Derecho de sociedades, centraran la atencion en este trabajo,
elaborado desde una perspectiva comparada, pero con especial referencia a la brasilefia en su
ultima fase. Esto ultimo es debido a que este proceso de recodificacion tiene mayor amplitud
y profundidad, tanto en su conjunto como en relacion con el Derecho de sociedades, y porque
sigue en curso, en tanto que el espafiol, mas modesto, se paraliza en 2014 en fase de
Anteproyecto (APCM), basicamente coincidente con la Propuesta (PCM) del mismo, aunque
quizas sea reactivado®.

Codificar — hoy “recodificar”- un sector del Ordenamiento supone siempre realizar
una operacion de gran envergadura y riesgo, vinculada a objetivos que tienen que ver con la
sistematizacion - reordenacion de materias en atencion a exigencias actuales de los principios
juridicos-, necesaria especialmente en la actualidad por la proliferacion y dispersion
normativa, actualizacion consiguiente del tratamiento de la materia que permanece Yy
eliminacién de lagunas.

Son bien conocidos los factores que influyen en el agravamiento de los rasgos
negativos que presenta el Derecho de sociedades desde la perspectiva de una respuesta
suficiente y adecuada al momento actual del sector de la realidad que regula. Los aspectos
necesitados de adaptacion a la realidad y sobre todo a las exigencias juridicas de la misma, se
muestran especialmente en el estado de la legislacion, pero también, como consecuencia en la

jurisprudencia y en la propia doctrina; el conjunto de ellos hace plausible el plantearse recurrir

8 En el origen de la tarea recodificadora espafiola se encuentra la OM de 7 de noviembre de 206 que encarga a
la Comision general de codificacion la redaccién de una Propuesta de Cddigo Mercantil (PCM). Elaborado por
la Seccidn de Derecho Mercantil de la misma su texto es entregado al Ministerio el 17 de junio de 2013. Tras la
informacioén publica se convierte, con diversas modificaciones en el Anteproyecto de Cédigo Mercantil (APCM)
aprobado el 29 de enero de 2014, publicado en el BOE, disponible en su pagina web, N.E 837/2014 (Justicia).
Para una visién de conjunto del proceso y el resultado de los trabajos de la Comision General de Codificacion,
AA VV (Alberto BERCOVITZ Coord.) (2014) Hacia un nuevo Cdédigo Mercantil. Ed Thomson Reuters/
Aranzadi.

4 Entre otras manifestaciones cabe mencionar, por un lado, la francesa de 2002, menos ambiciosa incluso que la
espafiola, a la que se refiere la exposicion de motivos de la PCM como modelo en algin aspecto formal y como
muestra de la viabilidad de un proyecto de esa envergadura, a pesar de las dificultades que obliga a superar vy,
por otro, la peculiar unificacion del Derecho privado argentino por obra del nuevo Cadigo Civil y Mercantil de
la Nacion, L. 26.994, promulgada por Decreto 1.795 de 2014.

5 El proposito de que asi sea ha sido formulado por el Prof. BERCOVITZ. Las autoridades del Ministerio de
Justicia parecen no descartar la posibilidad, si bien muestra una cierta preferencia por la unificar antes el
Derecho de obligaciones, que evitaria alguno de los problemas surgidos respecto del Anteproyecto.
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a la recodificacion como remedio. EI de mayor alcance y profundidad de aquellos factores es
la “revolucion tecnoldgica”, que progresa en un contexto de internacionalizacion acelerada de
las relaciones sociales, pese a que en estos dias ese ultimo aspecto presenta sintomas de
paralisis por el resurgimiento de nacionalismos tildados de “populistas”.

Desarrollo tecnologico y “globalizacién” deben mucho a la evolucion reciente de un
sistema economico, el capitalista o de economia de mercado, al que se vincula el Derecho
Mercantil desde sus origenes. Caracteristica de la fase actual de evolucion de ese sistema,
ademas de su expansion, es la adopcion de un modelo - “neocapitalista”®-, inspirado por una
ideologia - “neoliberal”, “neoconservadora” que, frente a lo que sugiere el prefijo que
acompafa a esos vocablos implican regresion, claramente en el &mbito europeo, en cuanto
implica eliminacion de rasgos o elementos “sociales”, propios del modelo de capitalismo que
hizo suyo la cultura europea. Con ese trasfondo, la crisis financiera, con su especial
repercusion en ese sector del Ordenamiento Juridico, aparece como parte de una crisis mas
amplia y profunda — “de civilizacion”’ en cuanto afecta a los valores fundamentales hasta
ahora vigentes Por lo que hace a los juridicos resultan especialmente afectados dos
fundamentales, la seguridad juridica, cuya pérdida es frecuentemente invocada, incluso para
justificar la nueva codificacion® y la propia justicia, pese a que se hable menos de ella.

Las reformas juridicas parciales, que en ese contexto se vienen realizando, muchas
veces con premura, sin la necesaria vision de conjunto y sin una orientacion bien definida,
resultan con frecuencia insuficientes e incluso contraproducentes. Es cierto, por otra parte,
gue en ese contexto no es facil sustraerse a la idea de que la empresa codificadora no tiene
mejores perspectivas de éxito, por abordar una tarea quiza desmesurada, por ejemplo en lo
que la codificacion implica de intento de abarcar la totalidad de una materia, y contraria a la
dindmica de esas relaciones, especialmente las socioeconémicas que tratan de regir las normas
de este sector del Derecho. Mas propio de esa dinamica son los fendémenos de

descodificacion, sobre todo en el plano méas general, y de codificacion, en sentido laxo, de

® En relacion con el efecto institucional de esa ideologia, en el marco de la evolucion del sistema capitalista y de
manera critica en relacion con la dimension social del sistema V. en conjunto la obra de AVELAS NUNES, A.
J. y en especial: O Estado capitalista e suas Mascaras”(2013) Lisboa, 2013, Ed Avante!, y, para el momento
actual en el contexto europeo, A crise do capitalismo: Capitalismo, Neoliberalismo, Globalizacao, 5% ed.(2013) ,
Lisboa, Ed Divulgagao do Livro SA.
" FERNANDEZ BUEY, F.- “Crisis de Civilizacion”, en Papeles, n® 105, 2009, pp. 41 a 51, esp. p. 50 y 51 en
relacion con la importancia de ese rasgo.
8 En el caso brasilefio la ampliacion de la seguridad juridica aparece como la primera de las novedades que
llevaria consigo la aprobacién del nuevo codigo de acuerdo con lo que establece la Exposicao de Motivos do
Anteprojeto de Codigo comercial elaborado para su discusién en el Senado. V. ULHOA COELHO (2012) Os
desafios... cit. p. 50 y AA VV. Novas reflexdes...(2015) cit., p. 30.
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subsectores del mismo como el concursal, u otros proximos como el de la proteccion de los
consumidores, como muestran los dos Ordenamientos nacionales de referencia.

Dejando asi planteada la cuestion en el &mbito general, se trata aqui de considerar la
peculiaridad de la reforma proyectada en el &ambito concreto del Derecho de sociedades, en los
aspectos mas generales. La renovacioén del Derecho comercial derivada de esos procesos
codificadores entrafian una reforma del societario preexistente, de distinta amplitud y
profundidad en cada caso, pero importante en todos ellos por la influencia que viene teniendo
en la evolucion del mismo el régimen de las sociedades mercantiles, de la que es
manifestacion clara la renovacion de los aspectos generales que proponen los dos procesos de
codificacion que aqui se contemplan. En el caso brasilefio la reforma abarca el Derecho de
sociedades en su conjunto y supone una completa reformulacion del mismo; en el espafiol
afecta solo a las sociedades mercantiles de modo que, respetando su estructura actual,
pretende fundamentalmente la puesta al dia de su regulacion, lo que implica novedades
significativas tan solo en el régimen comin y en el de las sociedades de personas.

La consideracion actual del de sociedades como una disciplina con entidad
cientifica, sea cual sea su tratamiento legal®, permite hablar de un Derecho de sociedades en
ambos contextos nacionales con rasgos y contenido basicamente coincidentes y, por tanto,
proporciona justificacion y amplitud a la reflexion sobre esas reformas desde la perspectiva
comparada. Fijando la atencidn en el sector mercantil de las sociedades, el &mbito en el que se
presentan las mayores novedades y que por ello seran objeto de especial atencidén en este
trabajo es el de los tipos -legales- de sociedades tradicionalmente mercantiles en los que en
alguna medida pervive la impronta personal de los socios y el de las categorias — doctrinales y

legales- acufiadas por referencias a los mismos.

1 LOS CODIGOS COMERCIALES DE BRASIL Y ESPANA. CARACTERIZACION.

Objetivos
Los objetivos mas generales de los codigos comerciales proyectados son los propios
de toda obra de codificacién, a los que se ha hecho antes referencia y por tanto coincidentes

en ambos. Aparecen de manera especialmente clara en el texto que sirve de exposicion de

° En el caso espafiol, pese a la division de su régimen basico entre el CC y el Cco ese caracter aparece
solidamente fundamentado y desarrollado en la obra de GIRON TENA, J.(1976) , a través de diversos articulos
previos y de manera especial en Derecho de Sociedades. |. Parte general. Sociedades colectivas vy
comanditarias. Madrid. Desde la perspectiva civil, sobre la base de las aportaciones de aquel, V. PAZ ARES,
C. (1991).- “Comentario a los arts. 1665 y ss.”, en Comentario al Codigo Civil, Ministerio de Justicia. Madrid.
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motivos al Proyecto brasilefio en el momento de su presentacién al Congreso de los Diputados
y de modo mas disperso ya en la PCM, que mantiene el APCM°, No obstante hay que tener
en cuenta las particulares finalidades que junto a ellas mueven ambos procesos de
codificacion derivada de las especialidades del contexto nacional y de la distinta amplitud del
cada uno. En el caso brasilefio supone la recuperacion de un Codigo comercial, tras la previa
y no muy lejana unificacion del Derecho privado , lo que seria un hecho inédito hasta ahora,
pese a que la unificacion siempre tuvo detractores y persistieron las criticas una vez realizada
y con ellas un cierto impulso en el sentido de la reversion del proceso, tanto en la doctrina
italiana * , como con la brasilefial?2. EI APCM espafiol, que parte de esa division del Derecho
privado y se cifie a la reforma del preexistente Cco, por el contrario se limita en lo sustancial a
proyectar aquellos objetivos generales a ese ambito. Como peculiar cabe si acaso destacar la
preocupacion por contribuir desde la perspectiva propia de este ambito al refuerzo del

principio de unidad de mercado®2.

10 De acuerdo con lo que establece la Justificacao del citado Proyecto obra del Diputado Vicente CANDIDO,
su redactor son éstos: a.- Reunir en un Gnico texto de modo sistematica y técnicamente riguroso los principios y
reglas del Derecho comercial, de modo apto para configurar el “microsistema” de este sector del Derecho, en el
marco general del Derecho Civil y junto al del Derecho de los Consumidores. b.- Simplificar las normas sobre la
actividad econdmica, con el doble fin de facilitar la labor de los empresarios brasilefios, ahorrandole costos
innecesarios, con atencidn especial a los pequefios empresarios y hacer atractivo el mercado de Brasil para los
inversores extranjeros. c.- Evitar las muchas lagunas existentes en la legislacion comercial, especialmente las que
deriva de la insuficiente atencion al comercio electrénico. V. ULHOA COELHO (2012), p. 70.
1 V. DUQUE DOMINGUEZ, J.F (1996)- “Motivos, problemas y sistema de la unificacion del Derecho Privado
en el Codice Civile de 1942, en AAVV Estudios juridico en homenaje al Profesor AURELIO MENENDEZ, Ed.
Civitas, Madrid, pp. 273 a 320, esp. pp. 316 a 319.
12 Bn relacion con criticas previas, DE LUCCA, Newton, (2000) “A atividade empresarial no ambito de Projeto
de Codigo Civil”’, en AA VV (Newton DE LUCCA/Adalberto Simao Filho, Org.), Direito empresarial
contemporaneo. 12 ed., Sao Paulo, Ed Juarez de Oliverira, vol. 1., pp. 29 a 83. De las posteriores son
manifestaciéon las explicitas o implicitos en los numerosos trabajos favorables a la promulgacion del nuevo
Cddigo comercial. Estos son abundantes sin que en muchos de ellos se dejan de sefialar aspectos criticables o
mejorables, como muestran los de BENTTI TIMM, Luciano (2013) “ ;Precisamos de un Novo Cddico
Comercial?” , AA VV en Reflex6es, 2013, pp. 85 a 98 o los de WALD, Arnoldo, en esa misma obra, pp. 19 a 30
y en otro anterior: ”Um novo Codigo Comercial” (2012) en AA VV, Termas essenciais de Direito Empresarial.
Estudos en homejem a MODESTO CARVALHOSA, Ed. Saraiva, SP, pp. 450 a 455. Del grado de discrepancia a
este proposito es la polémica en el nivel periodistico que reflejan dos articulos distintos, publicados en el Diario
O Estado de Sao Paulo, los dias 10 y 22 de junio de 2016; el primero de ABRAO, Carlos Henrique, GORGA,
Erika, STZJAN, Rachel Y MELEHIROS DUCLERC VERCOSA, Haroldo, “ A desvalia do novo Codigo
Comercial”, el segundo de GRANDA DA SILVA MARTINS, Ives, y ULHOA COELHO; Fabio, “A
importancia do Cddigo Comercial”, cuyos titulos - y no solo eso- son expresivos de la postura mantenida por
sus autores.
13 Considerado, no sin dudas, entre los principios contenidos en el art. 139 de la Constitucién”, el necesario refu-
erzo de efectividad aparece no solo reflejado en la Exposicidon de motivos de la PCM y luego del APCM, como
orientador de las reformas que ambos textos tratan de introducir en el &mbito del Derecho privado, sino que en es
objeto, en el del de caracter publico de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.
BOE n° 295 de 10 de diciembre de 2013.
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Medios para conseguir esos objetivos.

Distintos son los medios para conseguirlos, en razon sobre todo de aquellos objetivos
concretos, de especial presencia e importancia en la codificacion brasilefia. EI recurso a los
principios, caracteristica diferencial del Proyecto brasilefio, parece mas apto para alcanzar la
aspiracion de abarcar desde el Cddigo la generalidad de la materia comercial. Dicho
Proyecto enumera desde su primera formulacién, aunque con cambios sistematicos en el curso
de su de su desarrollo, un conjunto de principios, comunes unos a todo ese sector del
Ordenamiento Juridico, cuya autonomia trata de reafirmar en el plano formal, propios otros de
cada una de sus partes, en correspondencia con el desarrollo que el tema de los principios
tiene actualmente en la doctrina’*. Complementariamente recoge, con caracter selectivo,
desarrollos normativos de diversa amplitud y detalle en relacion con cada una de sus partes.
So6lo en alguna se aproxima a la reunion del conjunto de la normativa en el futuro Cco, como
es el caso de los contratos mercantiles y hasta cierto punto de las sociedades, > mientras que
en relacién con otras, como el Derecho concursal, se lleva al Cco poco méas que los
principios®®.

El APCM espafiol carece de un tratamiento similar de los principios, de acuerdo con la
menor atencion doctrinal a principios propios de este sector del Ordenamiento, pese a la
importancia que otorga a alguno de caracter constitucional, especialmente el antes citado.
Contiene un mayor desarrollo normativo de la generalidad de los subsectores que agrupa, en
el que puede verse el reflejo de muchos de los principios enunciados en el brasilefio, pero
tampoco abarca la totalidad de los que dividen de manera casi idéntica en ambos paises la
materia comercial. Asi se produce, en parcial coincidencia, la exclusion del Derecho
concursal, por razén de haberse unificado las materias civil y mercantil en Ley especial®’. Se
excluye también el Derecho comercial maritimo por haberse recogido esa materia en otra ley
mas reciente que unifica en este caso aspectos privados y publicos®, que contempla el

proyectado cddigo brasilefio

14V, de forma sintética la referencia a los mismos en Exposicao de Motivos do Anteprojeto de Cédigo comercial
elaborado para su discusion en el Senado. V. ULHOA COELHO, Fabio (2012) Os desafios... cit. p. 52-54 y
AA VV.- Novas reflexdes...(2015) cit., p. 31-34.

15 Que apenas menciona a la SA, para remitir su tratamiento a la precedente Lei N 6.404, de 15.12 1976, De
sociedades por agoes, publicada en el Diario Oficial da Unido (DOU) de 17.12.19

16 Respetando el papel de la correspondiente ley especial: Lei N. 11.101, de 9.2. 2005, De falencias e
recuperacgéo de empresas, publicada en el DOU de esa fecha, de caracter empresarial.

7 Ley . 22/ 2003, de 11 de noviembre, Concursal ( BOE n° 16, de 10 de julio de 2003.)

18 ey 14/2014 de 24 de julio, de Navegacion maritima ( BOE n° 180 de 25 de julio 2014)
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Estructura y contenido.

El Proyecto brasilefio ordena su contenido en tres Partes: General Especial y
Complementaria. La primera comienza estableciendo en su L. | el ambito del Cco y de este
sector del Derecho privado en torno a la “organizacion y explotacion de la empresa” e
incluyendo en ¢l “materias conexas”. Se ocupa a continuacion en el mismo del enunciado
de los principios en el marco de las fuentes. En libros sucesivos lo hace del régimen de la
persona del empresario, de los bienes y actividad del mismo y finalmente de los que
denomina “fatos juridicos empresariais”, breve conjunto de normas generales relativas las
obligaciones mercantiles. La Parte Especial se abre con el Libro dedicado a las sociedades, a
los que siguen los que se ocupan sucesivamente: de los contratos empresariales, que incluye el
régimen general de los titulos de crédito; del denominado “agronegocio”; del Derecho
comercial maritimo, y del proceso empresarial. Al Derecho concursal dedica escasos
preceptos en materia de principios y procedimiento. La breve Parte Complementaria recoge
las disposiciones finales y transitorias, en algunas de las cuales se completa el inicial
acotamiento del &mbito del Derecho y cddigo comerciales, mediante la especificacion de que
las normas mercantiles no alteran las obligaciones legales del “empresario, la sociedad, sus
socios o accionistas”, establecidas por el Derecho laboral, de consumo y tributario, ni la
responsabilidad derivada de infracciones a las normas protectoras del medio ambiente y en
general del Derecho econémico.

Por su parte el APCM aparece dividido en siete libros, frente a los cuatro del adn
vigente, precedidos de un breve Titulo preliminar. En éste delimita el &mbito del codigo y del
Derecho mercantil, en torno al mercado en un primer nivel, con posteriores concreciones
desde las perspectivas objetiva y subjetiva. Ello dota a esa delimitacion de particular
complejidad, amplitud - patente sobre todo en el hecho de que desde la perspectiva subjetiva
pasa a ser no solo el Derecho de los empresarios, sino, ademas, de los llamados “operadores
del mercado”- 'y un caréacter polémico que ha contribuido a su paralizacion®. El incremento
de libros se debe a la incorporacion de algunas materias reguladas inicialmente fuera de él —
competencia y propiedad industrial en el L. Il —y desdoblamiento de otras — Obligaciones y
contratos (L. 1 'y IV) -. EI L. I se ocupa del empresario y su estatuto, el Il de las sociedades
mercantiles, los subsiguientes del resto de las materias tradicionales del Derecho Mercantil,

salvo las dos mencionadas anteriormente como ausentes de €él. De este modo se produce una

19 Las criticas por esta razon proceden de un grupo de Profesores de Derecho Civil, que subrayan el efecto de
“mercantilizacion” de ese derecho especialmente en el Derecho de obligaciones y contratos. En ese aspecto
incide el preceptivo informe del Consejo de Estado, que ademéas pone objeciones a la incorporacién en algunas
materias de normas de Derecho publico. en cuestién amplia su critica.
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amplia coincidencia en el contenido de ambos textos, pese a esas exclusiones y a que el

espanol desconoce el “agronegocio”, y que no recoge la materia procedimental.

Resultado previsible.

Desde la perspectiva comprada la culminacion de ambos procesos ofreceria un
panorama del Derecho comercial con grandes semejanzas, mayores que Is que tiene en este
momento, pero en la linea de las existentes antes de la promulgacion del CC de 2002. Esas
semejanzas se acentuarian, desde luego, en el plano de la ordenacién general del Derecho
Privado, al hacerse comin de nuevo su distribucion en los dos clésicos cuerpos legales.
También en algunos aspectos de la regulacion de los grandes apartados de su contenido, e
incluso en detalles a los que no es oportuno descender en un trabajo como éste, en virtud de su
modernizacion. Esa aproximacion, que no excluye particularidades nacionales, a las que se ha
aludido por via de ejemplos, es consecuencia de la importancia de la internacionalizacion de
esas y otras relaciones, de las de caracter ampliamente cultural. Este hecho no es nuevo, pues
a su nivel y con otras caracteristicas se viene haciendo presente en este ambito, con ritmo e
intensidad variable, al menos desde el siglo XIX, como lo pone de relieve el analisis de la
primera codificacion®. No obstante ese acercamiento resultaria menor en el caso del Derecho
de sociedades precisamente por sustraerse en el Derecho brasilefio al planteamiento general

de la division entre materia civil y mercantil.

2 EL DERECHO DE SOCIEDADES PROYECTADO: INTRODUCCION

Panorama general

De este modo, al abordar comparadamente el tratamiento del Derecho de sociedades
en los textos nacionales de referencia llaman la atencién mas las diferencias en el plano
general que las coincidencias sectoriales. El Proyecto brasilefio realiza en Gltima fase de su
proceso evolutivo un cambio profundo en esta materia, en sentido distinto al general de la
obra codificadora, renunciado a reintroducir el reparto de la misma entre los dos cuerpos
normativos de caracter privado. La mantiene unificada, pero ahora en el Cco, con cambios
importantes, quizas mas alla de los minimos necesarios en los tipos y categorias, como

veremos mas adelante con detalle. Desde la perspectiva del Derecho espafiol el cambio més

20 Baste aqui recordar el parentesco entre el viejo Cco brasilefio y los espafioles de 1829 y el vigente, debido la
comun influencia en ambos del napolednico, y de la que complementaria tuvo el primer espafiol en el brasilefio,
que en la doctrina brasilefia se recuerda ain, como muestra, p. ¢j. REQUIAO, Rubens (1995) Curso de Direito
Comercial, 22. ed. vol 1, pp. 15y s.
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significativo es la ruptura de la “summa divisio” entre sociedades de personas y de capital por
virtud de la introduccion de una categoria nueva — sociedades por cuotas- ahora de caracter
general, pero de clara inspiracion en el tradicional de sociedades mercantiles, con referencia al
tipo de SL, implicita en la denominacion y explicita al ser el tipo central de esa categoria, de
la que queda excluida la SA. Por el contrario la distincion entre esas dos categorias clésicas de
sociedad sigue siendo el punto de partida de la ordenacion de la materia de sociedades
mercantiles en la PCM vy la que mantiene el APCM, que se ocupan Unicamente de estas

sociedades, al respetar totalmente la division tradicional del Derecho privado.

El Derecho esparfiol (Breve referencia).

Por lo que aqui interés puede decirse que la situacién actual del Derecho espafiol
responde en sus rasgos generales, aungue no en los detalles, a la del Derecho brasilefio antes
de la publicacién del CC de 2002. En su aspecto mas general debido, por un lado al reparto
de la materia entre los dos codigos de Derecho privado, por otro al mantenimiento del
régimen general y del propio de las sociedades personalistas en la situacion de la materia al
promulgarse los cddigos comerciales, y finalmente por la actualizacion del de las sociedades
de capital. La diferencia fundamental en este Gltimo ambito se manifiesta en que mientras el
Derecho brasilefio reconoce y regula la SL, ya en 1919, y mantiene una mayor distancia entre
ésta y la SA, el espafiol lo hace més tardiamente en la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1953 y aproxima en mayor medida esos dos tipos como sociedades de capital.
Ademas, a partir del proyecto fallido de Codigo de sociedades mercantiles?!, realiza un
esfuerzo de actualizacion y sistematizacion, sobre todo de esta categoria con la promulgacion
de la Ley de sociedades de capital ( LSC) 2?2, que prosigue su desarrollo de forma paralela e
incluso independiente de los trabajos de elaboracidn del CM, a través de una reciente reforma
de aquella en materia de 6rganos?® y parcialmente del conjunto de las sociedades, incluidas la

civil, en lo relativo a las denominadas modificaciones estructurales 2*.

2L Propuesta de Codigo de sociedades mercantiles (2002), Madrid, Ministerio de Justicia. Elaborado por una
ponencia especial d la Comision General de Codificacion integrada por los Profesores SANCHEZ CALERO, F.,
BERCOVITZ RODIGUEZ-CANO, A. y ROJO FERNANDEZ -RIO, A. y aprobado por la Seccién de Derecho
Mercantil el 16 d mayo de 2002, su resultado sirve de base, con la consiguiente actualizacion, para la elaboracion
de la parte correspondiente de la PCM.
22 RDL 1/2010 de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de sociedades de capital. BOE
nam. 161 de 03 de julio de 2010
Z3Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de sociedades de capital, para la mejora del
gobierno corporativo. BOE num. 293 de 04 de diciembre de 2014. Sobre la misma V. AA VV, Junta general y
consejo de administracién en la Sociedad Cotizada (2105), 2 vol., Thomson Reuters- Aranzadi.
24 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. BOE nim. 82 de
04 de Abril de 2009
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Todo ello explica, por un lado el ambito més reducido de la reforma espafiola y el
hincapié en la actualizacion de las sociedades de personas, rasgos claramente diferenciales
respecto de la brasilefia. Se podria hablar de coincidencia en la atencion que se presta a las
normas comunes; sin embargo, el hecho de ocuparse la espafiola solo de las sociedades
mercantiles introduce dificultades en la comparacion, especialmente relevantes para un
tratamiento breve como el que aqui se pretende. EI modo en que se estructura la materia en el
APCM, criticado por su complejidad®®, hace la labor atin mas dificil, ya que las normas mas
generales se ordenan en bloques de distinto nivel de generalidad. En un primer nivel se sitdan
las comunes a todas las sociedades, sin distincion de categoria o tipo. En un segundo nivel se
establecen separadamente normas comunes a las sociedades de personas y las que lo son a las
sociedades de capital. Dentro de éstas el lugar central se asigna no a la SA, como hasta ahora,
sino a la SRL, aspecto este en el que se produce una coincidencia con la reforma brasilefia,
dentro de las diferencias derivadas del distinto alcance de la reforma societaria en ambos
procesos de codificacion. Por ello en lo que sigue se aborda solo el &mbito mas general y se
pone en primer plano el Derecho brasilefio, con breves y aisladas referencias a puntos en que

la comparacion parece oportuna y procedente.

3 EL DERECHO DE SOCIEDADES EN EL PROYECTO BRASILENO: ASPECTOS
GENERALES

Alcance de la reforma propuesta

En su fase inicial los objetivos concretos de la reforma del Derecho de sociedades son
singularmente modestos, en el marco de los generales de la codificacion brasilefia. De los que
se proponen para las sociedades mercantiles cabe destacar dos, considerados como
especialmente importantes y de solucion urgente?®: dotar al “levantamiento del velo” —
desconsideracao- de la personalidad juridica de una regulacion compatible con el respeto al
principio que incluye la limitacion de responsabilidad %, y el de configurar la SL con la

%5 ROJO FERNANDEZ-RIO, A.- “La sociedades mercantiles”, en AA VV.- Hacia un nuevo Codigo Mercantil,
pp. 125 a 137, pp. 130y s.
2V, en este sentido ULHOA COELHO (2014) Os desafios..., pp.41a43
27 De la abundantisima literatura sobre el tema en Brasil, bastara citar para hacerse una idea de la evolucion del
tema, las dimensiones del problema y lo que aporta el Proyecto de nuevo Cco en su primera formulacion, que se
conserva en su redaccion final dos articulos incluidos en una misma obra colectiva;: VASCONCELOS VIANA,
Juvéncio/ MAXIMUS MONTEIRO, Arthur.- “Desconsideragao da personalide juridica no Projeto do novo
Cbdigo Comercial” y NAVARRO RIBEIRO DANTAS, Marcelo.- O projeto de novo Cddigo Comercial
Brasilefio e a desconsideracao da pessoa juridica, en AA VV (2013) Reflexoes...., respectivamente en pp. 313
a3l3 a26 y 327 a 361. Como monografia reciente, V.NETTO PARENTONI, Leonardo, (2014),
247
Revista Thesis Juris — RTJ, elSSN 2317-3580, S&o Paulo, v. 6, n. 1, p. 238-259, jan./abr. 2017.



REFORMAS PROYECTADAS EN EL DERECHO DE SOCIEDADES: BRASIL Y ESPANA. ASPEC-
TOS GENERALES

flexibilidad y falta de formalismo que permitieran tanto su utilizacion para pequefias y
medianas empresas como para organizar grandes inversiones extranjeras y joint ventures, de
cuya pérdida se culpa en buena medida a la reforma operada por el vigente CC %°,

En la fase final el Proyecto ha corregido ese enfoque inicial y remodela este sector
del Derecho privado, eliminando la inicialmente proyectada dualidad de regimenes y
mantiene uno solo en el proyectado Cco. Es en este sentido tributario fundamentalmente del
Proyecto del Senado. De la dimension de los cambios da idea el hecho de que no solo se
omita, como ya lo hace el CC, toda referencia a una eventual sociedad civil sino que, en
consecuencia, desaparezca como categoria especial la anterior “sociedade empresaria” y en
otro plano se elimine el tipo de “sociedade simples”, capaz de acoger desde la perspectiva
organizativa un régimen general y comun a ambas categorias, objeto de critica en la doctrina
brasileia®,  Todo ello tiene como consecuencia lo que en terminologia espafiola es la
“mercantilizacion”, del Derecho de sociedades

En materia de tipos se produce, demds, la revision de los tradicionalmente
comerciales, ahora generales, con la eliminacion de algunos de ellost, cambios en su régimen
y el reconocimiento de un papel mas relevante a la SL. Esto resulta perceptible, no en el
tratamiento especifico de cada uno de los que permanecen, que es muy breve, sino en lo que
podemos considerar la parte organizativa del régimen general, que se establece en torno a una
nueva categoria, la de la sociedade por cuotas, que con las escasas especialidades para la
generalidad de los tipos directamente enmarcados en ella, integra el régimen de cada uno,

como veremos mas adelante.

Estructura del régimen societario.

a. Primeras disposiciones.

Desconsideracao da Presonalidade juridica.- Dogmética e andilise cientifica da jurisprudencia brasileira. Ed.
Quartier latin.

2% Como se pone de manifiesto en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto presentado al Senado, obra de una
comision de juristas en ULHOA COELHO (2014) Os desafios... pp. 49 a 80, pp. 62 y 63, en lo que respecta a
la Exposicion de motivos del Anteproyecto del Senado a problemas concretos y la aportacion del autor en p 43.
Una buena panoramica de la importancia, situacion y problemas de la SL en Brasil se ofrece en AA VV
(MOURA AZEVEDO, Luis André N., MONTEIRO DE CASTRO Coord) (2013) Sociedade Limitada
Contemporénea, Sao Paulo, Ed Quartier Latin.
%0 V. en este sentido V. CAMPINHO, Sergio. (2013) “Sociedades simples e empresarias: necesidade de uma
revisao de conceitos”, en AA VV (2013) Reflexoes ..., pp. 425 a 436.
31V, en términos generales la consideracion de esa reduccion como una de las una lineas de desarrollo del actual
Derecho de sociedades, BRINA CORREA LIMA, Osmar (2013) “Tendéncias Atuales do Direito Societario, en
AA VV., Direito Empresarial e outros estudos de Direito en Homenagem ao Profesor . José Alexandre
TAVARES GUERREIRO, Sao Paulo, pp. 143 a 153, esp. pp. 149 y 150.
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El Proyecto aborda por primera vez el temario propio de las sociedades en el Libro |
de su Parte General, relativo al Derecho comercial en general, al establecer, tras los principios
generales del mismo®, los aplicables a las sociedades. Estos Gltimos son: autonomia
patrimonial, preservacion de la empresa econdmicamente viable, proteccion del inversor
mediante la limitacion de su responsabilidad en la aplicaciéon de recursos para la actividad
econdmica y formacion de la voluntad social mediante deliberagoes — acuerdos- de los
socios®®. Al desarrollar esos principios se adelantan normas que habra que integrar en el tema
al que afecta, como es el caso, de las que se refieren a los acuerdos sociales. Existen otras
referencias aisladas a las sociedades en la Parte General, primero al establecer el T.I. del L.1I
la nocién de empresario, con la ineludible alusion a una sociedad de ese caracter, y luego al
recoger en este mismo titulo y en los dos siguientes particularidades societarias del estatuto
del empresario: deberes de inscripcion y contabilidad y  proteccion del nombre -
“empresarial”- de la sociedad, por referencia a los tres tipos tradicionalmente mercantiles que
se conservan Yy al de la sociedad profesional. Frente a lo que hace el CC, que parte de definir a
todo empresario con un criterio material con independencia de su condicién individual o
social, el Proyecto mantiene el criterio material para calificar como empresario a la persona
fisica — natural- que “explota profesionalmente una empresa”, pero adopta uno formal en
relacion con las sociedades al considerar  empresario “a las sociedades que adoptan
cualquiera de los tipos regulados por este Caodigo”.

b. Nucleo del régimen.

El régimen societario se recoge, como se anticipaba, en L. | de la Parte Especial del
Proyecto. Su contenido se distribuye en seis titulos de los que merecen especial atencién, para
ofrecer las lineas basicas del nuevo Derecho de sociedades, los dos primeros, referidos
respectivamente a las disposicoes comuns y a las propias de la sociedade por cuotas,
categoria ésta de notable amplitud en su delimitaciébn y mayor aun por el ambito de
aplicacion, directa o subsidiaria, de sus normas. Por si solos proporciona una imagen
representativa del alcance de las modificaciones que el nuevo Cco aspira introducir en esta
parte del Derecho del privado. Sin embargo deben tenerse en cuenta también a esos efectos
los dos ultimos titulos, que recogen el régimen comin de concretos, pero muy importantes

fendmenos societarios.

32 El art.4 menciona como tales los de Libertad de iniciativa empresarial, Libertad de concurrencia, Y Etica y
buena fe. En su desarrollo alude a al caracter imprescindible en el sistema capitalista de la empresa privada y al
lucro como “principal factor de motivacion de la mismo y adelanta uno de los principios del Derecho de
sociedades al subrayar la importancia de la seguridad del inversor. Privado.
33, El art. 5° recoge tras la enumeracion y en el desarrollo del Gltimo algunos aspectos del régimen de derecho de
voto que aparece asi como uno de los fundamentales del estatuto del socio.
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Desde otra perspectiva ese regimen general se establece en tres grandes fases partes o
blogues, a semejanza de lo que hace el CC, pero con técnica distinta y diferencias en el
contenido. Eso ofrece un resultado final diferente, a pesar de que en la bese del nuevo
régimen se conservan muchas normas del codigo vigente, si bien en un contexto diferente
muchas de ellas, como sucede con las que son objeto de transvase desde el régimen de la
sociedade simples al de las la sociedades por cuotas. La primera parte, la mas general — T. I:
Das dispogdes comuns a cualquier sociedade- agrupa un conjunto de normas de aquel
caracter, mas amplia en el Proyecto que la correspondiente en el CC - Disposicoes gerais -
pero tributaria de éste, sobre todo pero no exclusivamente de esa parte. La segunda regula las
vicisitudes de la sociedad desde su constitucién a su liquidacion, en torno a la mencionada
categoria de la sociedad por cuotas®®, y lo hace en un doble nivel: el propiamente general, que
dota a aquella de un amplio y minuciosos régimen, con funciones similares en el nuevo
contexto a las de la sociedade simples del CC, y otro que se ocupa de las especialidades de los
tipos. Sobre estas dos niveles se volvera a continuacion. La tercera parte, integrada por los
titulos V relativo a las operacbes sociétarias — modificaciones estructurales- y VI sobre
ligacoes societarias- uniones de empresas-, recoge el régimen comin de acuerdos y actos
societarios especificos pero de especial transcendencia; tiene un contenido mas reducido y
homogéneo que la parte correspondiente del CC, ya que el Proyecto traslada a otras algunos
de ellos, como la liquidacién y la nacionalidad de las sociedades a las dos partes anteriores.
En ambos casos la base la proporcionan también los capitulos correspondientes del CC, con
modificaciones tomadas en este caso del régimen de la SA. Aungue se amplia notablemente el
contenido de las dos y se enriquece sobre todo el de uniones y grupos, permitiendo superar
dudas doctrinales sobre el régimen contenido en los cinco preceptos del CC*®, el tratamiento

sigue siendo de singular brevedad, sobre todo en el primero de esos dos temas.

Disposiciones comunes.
ElI T. I, en su Cap. I, bajo la rabrica “Das Disposi¢coes introdutorias”, se ocupa en

diversas secciones, de manera aislada o agrupadas con distinto criterio, de cuestiones

3 Aungue esta expresion ha sido frecuentemente utilizada para denominar en concreto a la SL, desde la
perspectiva de las participaciones sociales, para diferenciarla de la SA, partiendo de lo que tienen en comun en
cuanto manifestaciones de las de capital, otra perspectiva, que por una parte generaliza la importancia del capital
social y tiende a distanciar mas adn estos dos tipos sociales y que es la que adopta el Proyecto, cobra importancia
en la doctrina, como muestra por ejemplo ULHOA COELHO (2015) “O valor da participacao societaria” en AA
VV Tratado de Direito Comercial, cit. Vol. 1, Sao Paulo, Ed. Saraiva pp. 299 a 326, p. 299.
% V. MULLER PRADO, Viviana (2015) “Grupos sociétarios”, en Tratado de Direito Comercial”, cit, vol. 3,
pp. 363 a384, esp. p. 367.
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generales como el concepto de la sociedad®, los tipos, la permanencia del contrato en caso de
invalidez de la declaracion de un socio y arbitraje, por solo mencionar algunos. En capitulos
sucesivos se aborda el temario relativo a los acuerdos — atos- actos sociales desde el punto de
vista de la forma y publicidad, a la personalidad juridica, a la capacidad, a la sociedad
irregular- sociedade sem registro- , nacionalidad, etc. Dentro de este temario, mas amplio y
desarrollado que el de la parte correspondiente del CC, cabe destacar entre las novedades
respecto del régimen vigente, en tema de personalidad juridica, por un lado que desaparece la
categoria preexistente de las sociedades sin personalidad juridica, si bien se conserva algin
supuesto excepcional y por otro que aquella se adquiere por inscripcion del contrato
constitutivo en el Registro Publico de Empresas, manifestaciones entre otras de la tendencia a
generalizar aspectos del régimen que actualmente es propio de la “sociedade empresaria”.
Aunque en este apartado es donde cabe apreciar con mayor claridad las coincidencias
entre el régimen del Proyecto brasilefio y el espafiol, no puede obviarse la diferencia
fundamental que deriva del hecho de que mientras en el primer caso se esta estableciendo un
régimen comun para todas las sociedades, sin duda tomado en buena medida de las de
caracter empresarial, en el segundo la referencia es exclusivamente la de esta ultima clase de

sociedades.

Las sociedades por cuotas

a. Panorama general

Dedica el Proyecto a regular la sociedad por cuotas el extenso T. Il del citado libro 11,
que agrupa mas de cien articulos de los que solo una quinta parte corresponde a
especialidades de los tipos. En sus ocho primeros capitulos recoge el régimen general de esta
categoria con el consiguiente detalle. Dedica uno mas a las especialidades de los tipos
enmarcados en ella- sociedad colectiva, limitada y de cuenta en participacion- , que no son
todos aquellos a los que ese régimen general resulta aplicable en alguna medida. Fuera de la
categoria quedan, por un lado la SA- T. Ill - con lo que se establece una distincion dual

diferente a la tradicional entre sociedades de personas y de capital, aln arraigada en la

% Del que elimina la referencia expresa al contrato, Unica que figura en el art. 981 del CC. esto habia sido
criticado en la doctrina como reduccionista, al prescindir del rasgo complementario de la subjetivacién del
conjunto. V. en este sentido BRINA CORREIA-LIMA, Omar.- “Concepto, persoalizagao e classificagao das
sociedades, en AA VV. (ULHOA COELHO Coord.)- Tratado ...I (2015) Vol 1, pp. 279-298, p. 281, donde
recoge y hace suyas opiniones expresadas con anterioridad por GONCALVES NETO, A. y WALD, A.
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doctrina®” y la peculiar Sociedade de profissdo intelectual — T. IV-. Respecto de la aplicacion
a ambas de las normas comunes y en lo que corresponda el de esta categoria societaria debe
tenerse en cuenta que “la SA se rige por ley especial, aplicandose en su defecto las
disposiciones de este codigo” y a la segunda se aplican estas disposiciones con caracter
“subsidiario” y en lo que fueran compatibles “las (normas) de este titulo y las del tipo
adoptado”.

b. Aspectos del régimen juridico.-

Se configura el régimen general de esta categoria con normas procedentes del CC,
fundamentalmente de la sociedad simple y de la SRL, con modificaciones y adiciones de
diferente sentido segln su origen, de acuerdo con los objetivos generales perseguidos. Supone
esta operacion una delicada labor de adaptacion y ensamblaje para atender a lo que se
considera comun a tipos tan diversos, si bien la diversidad se atenda por la acentuacion en la
SL de su vertiente personalista. En el resultado final se percibe la generalizacion de rasgos
que fueron propios inicialmente de las sociedades de capital. Este mismo fendmeno se
advierte en la configuracion del régimen comun de las sociedades mercantiles en el APCM,
en un proceso que, sin embargo presenta las diferencias de origen y amplitud de resultados,
que resulta de la diferencia entre los dos procesos nacionales de codificacion antes puesta de
relieve.

La importancia de las normas procedentes de la sociedad simple resulta en mi opinién
I6gica teniendo en cuenta que este aspecto del régimen general societario cumple funciones
similares a las de aquel tipo, fruto de la tarea, en buena medida afortunada, de recoger el
resultado de largos esfuerzos por sintetizar lo esencial de la sociedad como instituto juridico
en su expresion mas sencilla. Entre esas funciones debe considerarse la de contribuir en gran
medida a dotar de régimen a sociedades cuyo objeto no es necesariamente el de la
explotacion de una empresa, con los matices propios de un Derecho de sociedades
“mercantilizado”. Lo fundamental de la novedad aportada en la reelaboracion de esta primara
parte es su mayor desarrollo y actualizacion del derecho de origen para adaptarlo a la SL
como figura central, sin merma de la flexibilidad que exija la convivencia de éste con otros
tipos.

La parte del nuevo régimen tomada del actual de la SL, tiene la importancia

correspondiente a la sefialada del tipo en la nueva categoria e implica la generalizacion de su

37V, por ejemplo WALD, Arnoldo.(2013)- “O Cédigo Civil e o projeto de Codigo comercial” En Reflexdes
sobre o Projeto cit., pp. 19 a 30, p. 29, que no obstante mostrar una actitud favorable al proyecto se muestra
partidario de reunir el régimen de la SA y la SL en un mismo “diploma”.
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régimen. La novedad que se busca en la labor de ensamblar esta parte con la anterior es, por el
contrario, la de simplificacién con el mencionado propdsito de hacer que este tipo adquiera
mas sencillez y flexibilidad®®. En la inclusion de normas procedentes de la tercera de las
partes que se utilizan como fuente del régimen se combinan ambas orientaciones. De este
modo resulta posible con mas facilidad utilizar el régimen resultante como comun para la SL
como el tipo central, con elementos personalistas y de capital, y el resto de los tipos
englobados en la categoria. Asi se justificaria en mayor medida la traslacion a esta categoria
de la denominacion que anteriormente se aplicé a la SL y se explica también lo reducido de
aquellas especialidades, incluso de las de la SL pese al reconociendo de su importancia
fundamental.

Se mencionan a continuacion solamente algunos aspectos, que se consideran de
especial importancia y que muestran selectivamente aspectos del régimen de la categoria,
significativos del modo de innovar en relacion con el régimen aln vigente. En medida
semejante se manifiesta en otros, como los relativos a momentos de singular relevancia:
constitucion de la sociedad, acuerdos que modifican rasgos importantes de la sociedad en ese

momento — aumento Yy reduccion de capital- y liquidacion.

4 LAS CUOTASY SUREGIMEN

Especial importancia otorga el Proyecto a la cuota como elemento que lleva a la
calificacion de la categoria por referencia al mismo. De ellas se ocupa en dos capitulos dentro
del T. Il. Por un lado el Cap. | — Das quotas-, regula aspectos generales y béasicos, de
aquella, junto con otros de singular importancia como la aportacion. Por otro el VII — Da
liquidacao de quota — se ocupa de aspectos mas concretos y problematicos en relacién con la
cuota y de otros mas amplios relacionados con ella, como la disolucion parcial de la sociedad.
Aquella importancia y este contenido, con un desarrollo m’s amplio y detallad justifican una
mencion especial dentro de la necesaria brevedad.

En su primera parte - caracterizacién de la cuota, régimen de la aportacion, con
especial referencia a la responsabilidad por reembolso, condominio y transmision- procede el

tratamiento proyectado mayoritariamente de la actual regulacion de la SL-. En tema de

38 Como opinidn no coincidente con la generalizada de modificar en ese sentido el régimen de la SL sino
defensora de la conservacion del régimen recogido en el CC y utilizacion de sus posibilidades y especialmente
interesante, a mi juicio, V. PORTUGAL GOUVEA, Carlos (2013) - “Em defesa do Regime: as regras aplicaveis
as Sociedades Limitada como un convite a innovagao institucional” en AA VV.- S L. Contemporénea (2013)
cit. pp. 298 a 351.
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aportacion cabe destacar la generalizacién de la norma de la prohibicion de aportacion de
servicios, propia de las sociedades de capital, salvo en el caso de las sociedades entre
profesionales. La segunda, que incorpora en su base aspectos del tratamiento de la sociedad
simple, incluye un temario problematico, tanto el general de separacion, exclusion y sucesion

del socio®, como el concreto de la apuracao de haveres e reembolso “° de la cuota.
Estatuto del socio.

Aunque este aspecto tiene especial importancia en el marco de la organizacion de la
sociedad es objeto de regulacion separada y asi es bordado aqui en cuanto también se
relaciona con el de la cuota y adquiere un significado mas amplio. EI Cap. V. en el que se
aborda trata separadamente los deberes y los derechos del socio, proporcionando un cuadro
mas completo que el que tiene en la legislacion vigente, méas préximo al que tradicionalmente
tiene en la SA y por extension en las sociedades de capital. En el detalle, en esa aproximacion
y en la propia importancia que da el Proyecto a éste como aspecto especial, va mas alla que la
legislacion proyectada espafiola

En el tratamiento de los deberes, que precede al de los derechos cabe destacar el
énfasis en el aspecto sancionador en caso de incumplimiento, en el de los derechos el modo en
que se subraya el caracter dispositivo del de voto y la importancia que se da a la
“fiscalizacion” de los administradores, generalizando la posibilidad de constituir un 6rgano
con esta finalidad, antes prevista solo para la SL. Respecto del de los derechos destaca la
incorporacion como tales de los de caracter no economico. El contenido del fundamental de
ellos, el de “participacion en las deliberaciones sociales”, tendra el contenido determinado
por el contrato social, cuyo papel venia ya establecido en las normas que sobre este derecho
adelanta el desarrollo del correspondiente principio, con expresa referencia a la posibilidad
de que aquel limite o suprima e de derecho de voto*'. Como limitaciones legales al ejercicio

del mismo se establecen las derivadas del deber de abstenerse de participar en las

3 V. especialmente CUNHA BARBOSA, Henrique , “Dissolugao Parcial, recesso e Exclusdo de socios:

Dialogos e disensos na Jurisprudéncia do STJ e nos Projetos de CPC e Cddigo comercial, en AA VV.- S.L
Contemporénea (2013) , pp. 353 a 402, especialmente critica con el Proyecto en su primera version, que sigue
siendo la definitiva en este aspecto.
40 Sobre ese caracter problematico, con breves referencias a doctrina y jurisprudencia y el juicio en este caso
positivo de a la propuesta normativa del Proyecto, V., como punto de partida, la opinién de los juristas que
elaboran la Exposicion de Maotivos de del P. del Senado en ULHOA COELHO (2014) p. 64.
41 Como se apuntaba al mencionar los citados principios, el relativo a la formacion de la voluntad social viene
acompafiado en el art. 5° por normas relativas a diversos aspectos de este derecho. La que aqui interesa
establece que “La voluntad social resulta de acuerdo adoptado por los socios, proporcionalmente a su
contribucion a la sociedad, salvo en los casos de supresion o limitacion del derecho de voto o cuando el estatuto
0 contrato social establezca algo diferente.
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deliberaciones en caso de conflicto o divergencia de sus intereses y los de la sociedad y de la
prohibicion de votar contra los intereses de ésta. Como todos los demas derechos este resulta

afectado por la obligacion general de ejercicio con “diligencia y probidad”.

Organos sociales.

Consideraciones de conjunto.

Este aspecto merece una atencion especial debido tanto a la importancia del tema
como a las novedades introducidas en él respecto de la regulacion del CC. El régimen
resultante permite con mas fundamento hablar de érganos, particularmente por la importancia
que en tema de “deliberacoes “, adquiere la asamblea como marco tipico para llevarlas a
cabo. De ellas se ocupa el primero de los apartados, dedicado especificamente al tema (Cap.
I11); de la administracién se ocupa el siguiente (Cap. V). Su contenido debe completarse con
preceptos procedentes de otros capitulos y titulos, ademas del dedicado al estatuto del socio,
como se ha advertido, los principales de los cuales se hara referencia al abordar cada uno de
los dos aspectos que cabe diferenciar en el conjunto del temario.

En lo que no constituye estricta novedad confluyen aqui también normas de las tres
partes del CC que se tienen en cuenta al configurar el régimen de esta parte del Proyecto, con
predominio en éste caso de la regulacion en él de la SL y, dentro de su régimen, de lo que
hasta el momento era mas propio de las sociedades de capital. Con ello se intensifica o hace
mas patente la tendencia mencionada a generalizar normas de esa vieja categoria de las
sociedades mercantiles, que se percibe también en su ambito propio en el Derecho espafiol
proyectado.

En efecto, mientras el CC agrupa toda la materia de 6rganos de la sociedad simple
bajo la rtibrica “de la administracién”, dentro de la que dedica un solo precepto a los acuerdos
sociales y se ocupa en los demas de la regulacién de la administracion en sentido estricto, al
establecer el régimen de la SL separa ya los temas de administracion y adopcion de acuerdos
sociales. En la adaptacion de las normas procedentes del CC, que se toman del régimen que
en él tiene este tipo social se aprecia también aqui el mencionado esfuerzo por hacer la
regulacién menos detallada y mas flexible, con el doble resultado de establecer un régimen
apto para actualizar técnicamente el tratamiento de las sociedades personalistas y dotar de
aquellos rasgos al de la SL, lo que en este tema puede ser especialmente discutible.

Acuerdos sociales.

255
Revista Thesis Juris — RTJ, elSSN 2317-3580, S&o Paulo, v. 6, n. 1, p. 238-259, jan./abr. 2017.



REFORMAS PROYECTADAS EN EL DERECHO DE SOCIEDADES: BRASIL Y ESPANA. ASPEC-
TOS GENERALES

Del primero de los preceptos del capitulo dedicado a estos acuerdos se desprende el
caracter dispositivo y la falta de exigencias formales del régimen, aspecto éste ultimo que,
como novedad se hace hincapié en algin comentario®. Otras novedades concretan la
mencionada configuracion del régimen de los mismos conforme al modelo del mismo propio
de las sociedades de capital. Esta va més alla de lo que delata la estructura formal, como
muestra el hecho de que pese a que el Proyecto conserva del CC los dos mismos apartados y
rubricas en la regulacion del estatuto del socio- deberes y derechos- se introducen en ambas
novedades que, como vamos a ver inmediatamente, hacen su contenido mas préximo al de las
sociedades de capital y mas apto completar el tratamiento del tema.

El procedimiento de adopcion de acuerdos sera el previsto en el contrato, que en su
caso, establecera la necesidad de reunion en “asamblea”, posibilidad no mencionada por el
CC en la sociedad simple, sino solo previsto de esta misma forma para la SL; no es necesaria
para la adopcion de acuerdos en caso de silencio del contrato. La valida adopcion de acuerdos
es tratada con la méxima flexibilidad; incluso en el caso de que el contrato prevea la toma de
acuerdos en asamblea, la participacion de todos los socios mediante comunicaciones “por
escrito” sobre los temas objeto de consulta la formulacion de la misma y dichas
comunicaciones por ese medio permite obviar la asamblea. Asi mismo se prevé la dispensa
de convocatoria en supuestos de lo que denominamos junta universal, con una concepcién
especialmente amplia, en cuanto la reunién de parte de los socios con la conformidad por
escrito de los no asistentes con la celebracion y orden del dia, dispensa de las formalidades de
convocatoria.

En la adopcion de los acuerdos rige el principio mayoritario para su valida adopcion,
expresado en términos habituales y con cierta minuciosidad: necesidad “mayoria absoluta de
votos, calculada segun el valor de la participacion de cada socio en el capital social”,
precisando que “para la formacion de la mayoria absoluta son necesarios Vvotos
correspondientes a mas de la mitad del capital social”. Se admiten excepciones a ese principio
mayoritario con origen no solo en la ley y en el contrato social, sino también en “acuerdo de
quotistas”. En estos dos ultimos casos se limita el alcance en el sentido de agravar la mayoria,
pudiendo llegar a exigirse la unanimidad para los acuerdos que especifiquen. Se afiade la
precision, de que en el caso de participaciones preferentes sin derecho a voto, admitidas, pues,

con caracter general, la participacion de las mismas en el capital social no debe ser computada

42\/, ULHOA COELHO (2014), p. 138.
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en el célculo de la mayoria. EI empate implica rechazo del acuerdo sometido a votacion, salvo
que el contrato, estatuto o ley aplicable al tipo societario establezca otra cosa®,

En otro aspecto, la validez de acuerdos no requiere de “registro o formalidad
especifica”. El principio es aqui pues el de ausencia de requisitos formales*, al que se
establecen como excepciones que venga exigido “expresamente” o que se produzcan
“situaciones especiales”, sobre las que no proporciona orientacion. Finalmente se sanciona la
adopcion de acuerdos que infrinjan el contrato o la ley con la responsabilidad ilimitada de los

que ““ exressamente as aprovaram”.

4 ADMINISTRACION

Recoge el Proyecto el régimen de la administracion en tres secciones que se ocupan
sucesivamente de la designacion, destitucion y sustitucion del administrador, como aspectos
relevantes en el tema mas amplio de su duracién, a continuacion de sus facultades de gestion
y representacion, y finalmente de sus deberes y responsabilidades, con lo que adquiere el
tratamiento un cardcter mas sistematico. Se introducen novedades importantes en el
contenido, pese a la conservacién de buen nimero de los preceptos que dedica el CC a la
administracion de la sociedad simple, perfilando mejor la representacién propiamente
societaria en linea con su desarrollo en las sociedades de capital. En este sentido puede
mencionarse la desaparicion de la referencia expresa al régimen del mandato como supletorio,
y la remodelacién de la oponibilidad a terceros de los limites impuestos al poder del
administrador, con la eliminacion entre las causas de la misma de la inscripcion en el registro
de esos limites. Sobre la base de que corresponden a los administradores la doble funcién de
gestidn y representacion, se abordan mayor nimero de aspectos y con mayor detalle, comunes
algunos, como la actuacion en caso de pluralidad de administradores y sobre todo especificos

de la representacion.

Especialidades de los tipos.
La Sociedad Limitada es el primero de los tipos objeto de atencion por el Proyecto en
el capitulo dedicado al establecimiento de las especialidades de los de sociedad por cuotas.

Las normas especiales, escasas por la razon antes dada, remiten en general al régimen de la

4 A diferencia del resto de los aspectos a que se ha hecho referencias este apare regulado fuera de este este
contexto normativo, en el art. 5. 6., como desarrollo del principio que esta en la base de este derecho.
4 Aspecto que destaca como novedad fundamental en este aspecto ULHOA COELHO (2014) p. 138, al
comentar el pardgrafo 1° del art. 241 del Proyecto del Senado- art 146 del Proyecto de la CAmara de Diputados.
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SA, de acuerdo con lo que se establece para sus fuentes: “la SL se rige por las normas de la
sociedad por cuotas y por las aplicables relativas a la SA cerrada”. Aspectos contemplados en
la citada seccion, alguno de ellos novedoso son la posibilidad de crear cuotas “preferenciais”,
la de establecer un Consejo de administracion, la de constituir una sociedad unipersonal, y la
de emitir obligaciones.

Lo reducido del régimen de la Sociedad en nombre colectivo obedece en este caso a la
escasa importancia que se le concede®. En el Gnico precepto que constituye la seccion
segunda de este capitulo, tras su caracterizacion tradicional, con la expresa mencion de la
posibilidad de que puedan constituirla personas juridicas, las normas especiales contenidas en
ella se refieren a la responsabilidad de los socios, con mencion el supuesto de transmision de
la cuota, a la administracion y a la posibilidad de crear filiales. Se cierra el precepto con un
pronunciamiento sobre fuentes de régimen en el que se establece que esta se rige por las
normas generales de la sociedad por cuotas y por las especiales de esta seccion”.

De las dificultades de encuadramiento de la Sociedade em conta de participacdo -
cuentas en participacion- “® da idea el hecho de que en proceso de codificacion figure
inicialmente entre los contratos mercantiles, para recuperar finalmente la condicién de tipo
social que tienen en el CC. Conserva en lineas generales su régimen como manifestacion
ahora singular de sociedad sin personalidad juridica. Esa singularidad, se refleja en el modo
en que se le aplica el régimen de las sociedad por cuotas; “subsidiariamente y en lo que fuera

compatible” con la figura.

BREVES CONSIDERACIONES FINALES

En esta aproximacion tan general y en relacion con un juicio critico de ambos
desarrollos no parece prudente recoger aqui sino las bases de lo que es la opinion que va
configurandose a partir de una hipétesis de partida, no arbitraria, sino basada en el estudio de
este sector del Ordenamiento, que debe proporcionarse a la hora de apuntar lo que son

% De esa escasa importancia da idea la que se le concede doctrinalmente, reflejada en el tratamiento mas
reciente. V. por ejemplo CUNHA DA GAMA; Clovis (2015) “Sociedades empresarias menores”, en AA VV.
Tratado... cit Vol 2., pp. 13 a 28, pp. 18 a 22, en el que se dedica un capitulo separado a las cuentas en
participacion.

4 V. en la literatura Brasilefia contemporanea, SCALZILI, J.P./SPINELLI, L.F. (2014) Sociedade em conta de
participagdo”, Ed. Quartier Latin do Brasil, Sao Paulo. En relacion con las dudas sobre naturaleza y defensa de
la societaria, pp. 50- 59. Dificultades semejantes ha experimentado la doctrina espafiola, en la que hoy se
considera como sociedad interna, pese a la opinion der la jurisprudencia. V.- COLINO MEDIAVILLA, J.L.-
“Cuentas en participacion”, en AAVV (ALONSO LEDESMA, Carmen Dir.), Diccionario de Derecho de
sociedades (2006), Madrid, lustel, pp. 413 a 419, p. 415
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solamente conclusiones provisionales por razones de lo que hoy llamariamos “transparencia”,
y mas clasicamente honradez profesional. Debo asi confesar mi preferencia por la
codificacion del conjunto del Derecho societario, realizada fuera de aquellos cuerpos legales,
y separada del conjunto del Derecho de obligaciones. Me parece la forma mas adecuada de
reconocer la singularidad que le confiere su caracter organizativo. Asi mismo las virtudes de
las soluciones introducidas o perpetuadas por los nuevos proyectos y sus promotores no
alteran la consideracion de que la técnica de la sociedad simple adoptada por el CC brasilefio,
pese a las criticas en su doctrina me parece aun defendible para articular lo que resta de la
vieja distincion entre sociedades civiles y comerciales. Desde ese punto de vista no parece
necesario hacer expreso el juicio que merece la reforma espafiola, por defecto, ni la
brasilefia, por exceso.

Desde la perspectiva comparada y en lo que se refiere al derecho de sociedades las
grandes diferencias de contexto aunque no impiden percibir la aproximacién de los dos
derechos nacionales en muchos aspectos hacen dificil sin estudio méas detallado ir méas alla de
las breves menciones que se han hecho de forma aislada. Recoger las lineas y resultado de
ese estudio no se adapta a las dimensiones y caracter de este trabajo

Por otra parte esos apuntes pueden resultar suficientes para mostrar los puntos de
coincidencia de ambos procesos de codificacion, que sin duda seguiran delante de una manera
u otra en la mas moderna y adecuada configuracion del régimen general de sociedades y de
algunos de sus tipos fundamentales sobre las pautas de las denominadas sociedades de capital,
con el doble modelo organizativo, mas simple y flexible de la SL y mas complejo y riguroso
de la SA, respecto de los cuales conviene revisar a que supuestos resultan aplicables, con
especial atencién a los supuestos de sociedades.
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