
FRENAZO A LAS
SOCIEDADES
EUROPEAS

BELEN ESPEJO

PORXAVIERGILPECHARROMÁN

a armonizaciónlegal
para la constitución de
empresas , queseconsidera
comopiedraangularpara
la creacióndemercado
únicohaceaguaspor
todaspartesporlas

reticenciasde losgobiernodelosveintisiete
Estados miembros de la UniónEuropea (

UE
).

Lanormativaeuropeasobrecreación de
empresasestámuylejosdeofrecerun
texto capazdeofrecerunmodeloqueevite
laspeculiaridadeslegislativas decada
paíscomunitario

,

lo quedificulta la

internacionalización delasempresasfamiliares
y

delaspequeñas y

medianas empresas
AntonioPerdices

,

catedrático de
DerechoMercantilde la Universidad
AutónomadeMadrid

, explicabaestasemana
,

en
el transcursodesuintervenciónenun
reciente seminariocelebradoenToledo
sobre el Derecho PrivadoComunitario

,

organizadopor el ColegioNotarialde
Castilla-La Mancha

, que
" en el

transcurso de lasdeliberaciones
,

estánormativa
estáperdiendosucondicióneuropea ,

porquelasrevisionesdeltextoson
cadavezmásnacionales

,

con
remisionesconstantes a losordenamientos
jurídicosdecadapaís "

y

su
definicióndepyme ,

"

yaquenoestablece
unaciframáximadecapital

y

un
númerodeterminado deaccionistas "

.

Porsuparte ,

AntonioRoncero
Sánchez

,

Catedrático deDerecho
Mercantilde la UniversidaddeCastilla-La
Mancha

,

consideróque la sociedad
privadaeuropea ,

sólohavalidoparacrear
másconfusión

y

" vamos a tener
veintisietemodelosde

sociedades europeas ,

una
porcadapaís ,

lo

cualva a ser

unhándicappara la empresa familiarque
nopodrácrearunasociedadenunpaís ,

sinconocerlassingularidades
particularesdelderechodeeseEstado

,

lo que
representa el objetivo fundamental de la

sociedadeuropea "

.
Así

,

secomplica
extraordinariamente la figuradelajoint
venture

, quepermite la creación de
sociedades conjuntasconsociosextranjeros ,

fundamental paralasempresas de
pequeño tamaño

y paralasempresasfamiliares

GOBIERNOSFRENTEAEMPRESARIOS
El conflictoesadquieredimensiones
espectaculares , puestoque la armonización
es imprescindiblepara lograr el mercado
único . Porello

,

Antonio
Fernández-Golfin

,

notariodeMadrid
y

delegadodel
MinisteriodeJusticiaen el Grupode
Derecho deSociedades delConsejode la Unión
Europea (

UE
) , explicódurantesu

intervenciónen
el seminarionotarial

, que el

mayorinconvenientequegeneraesta
formadeactuares el niveldecontrolque
quierenejercer lospolíticosencadaestado
miembro

, mayorcuanto máscosta
mediterránea poseen ,

"

aunqueenrealidad
donde mássufren lasconsecuenciasen
lugaresconpoblacionesmuydinámicas

,

como
Dinamarca

o Alemania
,

dondemilesde
pymeshandecididocobijarse bajo el

paraguas delasleyesinglesas
"

.

LapropiaCEhareconocidoqueesta
normativaseencuentraconunaseriede
problemasprácticosen la mayoríadelos
países , queexplican quesuacogidahaya
sidotandesigualentre losestados
miembros

, puestoque el Estatuto remiteen
demasiadas ocasiones a losordenamientos
jurídicosnacionales

,

lo quegenera
incertidumbre sobre lasimplicaciones legales
delasreglasdirectamenteaplicables y

sobresuconexiónconlas leyesnacionales.
El propioEjecutivocomunitario yaha
anunciadosuintencióndeproponer
enmiendasparamejorarlo a partirde2012.

EnEspaña , porejemplo ,

continúa
siendounaquimeraquequienes tiene
participaciones deunasociedad limitadasin
votonopuedantraspasarlas libremente
aunque losproyectosnormativos
continentalesapuntenendireccióncontraria.
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Lasestadísticasde la Comisión Europea
reflejanconclaridad la derrota queestá
sufriendo la armonizaciónlegalfrente al

protagonismo delosderechosnacionales .

Comoejemplo ,

tansólo600empresas acogidas
al EstatutodeSociedadEuropea ,

únicamente
una figuraba registrada enEspañaen2010

,

23enReinoUnido
,

19enFrancia
y ninguna

enItalia . Estasituacióncontrastacon las281
promovidas en la RepúblicaCheca ó las134
enAlemania

,

dondeseha incentivado la

creación delassociedadesdeámbitoen la UE.
Además

,

nopuedeolvidarse quehayotras
formassocietariasqueprácticamente nose
handesarrolladocomoocurrecon

la

Sociedad CooperativaEuropea ,

de la quesetan
sóloseharegistrado untotalde17.

FranciscoGarcimartín
,

catedráticode
Derecho Internacional Privadode la

UniversidadReyJuanCarlos deMadrid
, aseguróque

sehalogrado el efectocontrario
al quese

buscaba
,

tal
y

comoseñalaba
FernándezGolfín

, puesdespuésde la emisión devarias
sentencias porpartedelTribunalde
Justicia de la Comunidades Europeas (

TJCE
)

,

las
sociedades mercantiles " sonlibresdeelegir
sutrajesocietario "

;

esdecir
,

"

puedenoptar
porlasleyesdecualquier Estadoenesta
materia

"

lo quehagenerado unareacciónde
paísesenprincipiocontrarios a estalibertad
decompetenciaentrelegislaciones
nacionalescomoAlemania

,

Francia
y Españapor

competircon el Derecho británico
,

principaldefensor deestalíneadeactuación.
AntonioPerdices ponecomo

ejemplo , queenEspañasiguevigente el

modelodesedereal
, cuyamayor

ventajaestá relacionadacon la

filosofiade la LeyConcursalcon
la intencióndegarantizar los
derechosdelosacreedores.

EMPRESA FAMILIAR
ParaAntonioRoncero

,

uno
delosfracasosprincipalesde

la internacionalización delas
empresasespañolas se
encuentraen

la faltade
alicientes conquecuenta la

legislación
,

tantoespañolacomo
comunitaria

,

a pesardeque
enEspañasuponen el

80por
cientodeltotal

y suponen
entreun60

y

un70porcientodel
PIBespañol . Sinembargo ,

en la

mayoríadeloscasos tienenunavida
realmentebreve

,

menor a la vidamedia
quetieneunaempresanofamiliar.

Latransformación de la empresa
familiar ennofamiliarseproducecuandosu
estructurasevahaciendo máscompleja ,

cuando aparecenproblemas ,

interesesdiversos
,

por lo que el cambiodegeneraciónsoloes
exitosoenunodecadatres intentos.

Laprimeradificultadpara la empresa
familiares la inexistenciadeun
procedimiento jurídicoespecíficoparasuconstitución

,

puestoqueaunque el RealDecreto171
/

2007
haceunaaproximación a la definiciónde
sociedad familiar

, pivotando sobre la

propiedad
y

el poderdedecisión
,

el acceso al

RegistroMercantilsiguesiendovoluntario.
Generalmente

,

estetipodeempresasno
sedotadelasmedidasorganizativas
necesariasparablindarseantelosproblemasque
plantea supropiaevolución . Unamayoríade
lasempresas carecedeconsejodefamilia

y

deprotocolo familiar
, perolasestadísticas

demuestran que ,

además
,

desconocen que
sonlosprotocolos . Másdel50porciento
nacencomoempresas individuales

y

no
sienten

la necesidaddeestableceruna
estructura máscomplejaque la haráviableen

el futuro.
Estoscondicionantes inicialeshacenque

el nivelde internacionalización de las
empresas familiares esmenorque la de
aquellasqueno

lo
son

, aunquecercadel60por
cientodelasexportaciones españolasse
realizan porempresasfamiliares

UNGERMENDEAUTODESTRUCCI?N
Laempresa familiar llevaensupropia
naturaleza el germendesudestrucción . Los
obstáculos

para la

BEL?N ESPEJO

Lanormativacomunitaria
y

la jurisprudencia delTribunaldelas
ComunidadesEuropeas estádandounmayorprotagonismo
al derechonacionalque a lasnormastransnacionales

,

consideradasporexpertos y empresarios comoimprescindibles
para la consolidacióndelMercado?nico . Cadavezesmás
corrienteelegir el paíscuyoderechoregirá a

la
nuevasociedad.

LAEVTICA
DECLARA

LA D A DELASLEYES
COMO ARIASANTELOS
DERECHOS NACIONALES

ELTRIBUNALDELAUE
HADADOLIBERTADDE
ELECCI?NDELESTADO
PARACREARLAEMPRESA

internacionalizacióndeestasempresasson
:

el gradodeconcentración familiar
y

la

organizaciónquesehacedeestepoderfamiliar
,

quesonfuentedeventajascompetitivas y

de
desventajas.

Losprincipalesbeneficios delasempresas
familiaressontambiénsusprincipales
riesgos .

Loslazos familiaressonunaventaja
competitiva en

el
inicio

, porquedanmás
cohesión

,

flexibilizalosprocesos desupervisión ,

existeunamayor confianza
y

hayuna
orientación a largoplazo .

Sinembargo ,

cuandose
analizan lasestadísticas secompruebaque
estonoescierto

y queexisteunarelación
inversaentre el gradode internacionalización
y

el niveldefamiliaridad por la

concentracióndepoder,

el retrasoen el relevo
generacional

y

la aversión al

riesgo , puestoque lo queestáen
juego el patrimonio familiar.

Roncero estimó que la

estructura deunaempresa
familiaresmáscompleja

queunanofamiliar
y

unodelosprincipales
problemasesno
reconocer lasdificultades

queplanteaser
empresafamiliar

, por lo

quenosetoman
medidasadecuadas.

REGISTRODE
LOSESTATUTOS
SOCIALES
Lamayoríadelas
empresas familiares
empiezancomo

sociedades limitadas lo

que lesdotadeuna
estructuramuchomás

rígidaque si lo hiciesen a través
desociedadesanónimas . Pero

nobastasóloconelegirbien el tipo
societario

,

sinoqueesnecesario
establecer unbuendesarrollo delas

normas defuncionamiento.
Sinembargo la actuallegislación

nofavorece la aceptaciónporel Registrode
Estatutosquecontengan cláusulas que
tratendedarrespuestas particulares a las
necesidades deunaempresadeestetipo .

Y ello
,

a pesarque la normade2007hayaregulado
la inscripcióndedichascláusulas

, queson
relevantes paraestetipodesociedades.

Másde la mitadde lasempresas tienenun
administrador único

y

carecendeconsejode
administración

, queenotroscasosson
elementospuramente ornamentales

, puestoque
susmiembros quierenimponersuscriterios

y

noseguirlaslíneasrecomendadas porlos
directivos de la empresa . Hayotrosasuntos
másproblemáticoscomo los
condicionamientos delderecho devotoo su
representatividad . Estasmedidas

, quenoestánenlos
estatutosestandarizados quesepueden
utilizarpara el Registro ,

tienenqueestar
recogidas en lospactosparasociales

y

deben
estarreflejadas en

el protocolo familiar .
Setrata

deunaherramienta quecontiene elementos

jurídicos e inclusonojurídicos ,

concarácter
vinculante

,

comoes
el establecimiento delos

plazossucesorios.

FISCALIDAD SININCENTIVOS
LaabogadaConchaCarballodenuncióque
esnecesariaunatributación especialpara la

empresa familiar
, igualquehayunrégimen

especialdefusiones
,

el régimenespecialde
laspequeñas y

medianas empresas .
Este

régimendeberíapermitirque la empresa
siguiera a pesardelosproblemas que la vida
cotidiana plantea . Incluso

,

la creacióndeuna
sociedadholding esunaoperación
vinculada

,

salvoquesepueda acoger al régimende
fusiones

,

absorciones
y separaciones del

Impuesto sobreSociedades
, quepermiteuna

neutralidadfiscal
,

cuandoseconstituye una
sociedad holding o sefusionan o sefusionan
unpardesociedades.

Sinembargo ,

cuandoesasociedad familiar
sequieredividir

, porejemploparaquecada
ramafamiliartengaunasociedad con

el fin
deevitar losrocesdelassegundas y

terceras

generaciones ,

en
el protocolo familiardebe

incluirsedesde el
iniciocomosedebesalir

deesaestructura rígidadesociedad única.
Sueleoptarsepor lasfisionessubjetivas ,

pero nopuedenampararse en
la neutralidad

fiscal
,

salvoquesedividanporramasde
actividad

.
Enestoscasos la fiscalidadse

consideraporlosempresariosexcesiva.
Datambiénmuchosproblemas la

reducción decapitalcondevoluciónde
aportaciones.

, puesto quenotributahasta el nivelde
la aportación ,

todo lo demásquereciba el

socioporsuparticipación ,

tributa.
Nosencontramosconproblemasde

autocartera
, porqueesunacompraque la

sociedad hace
, quetienequerealizarse a precio

demercado
y

la plusvalía tributa . La
fiscalidadnoayudanada a quelasempresas
familiarescontinúen.
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