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PO GIL PECHARROMAN

a armaonizacion legal pa-
ra la constitucion de em-
presas, que se considera
como piedra angular para
la ereacién de mercado
unico hace aguas por to-
das partes por las reticen-
cias de los gobierno de los veintisiete Es-
tados miembros de la Unién Europea (UE).
Lanormativa eurepea sobre creacion de
empresas estd muy lejos de ofrecer un tex-
to capaz de ofrecer un modelo que evite
las peculiaridades legislativas de cada pa-
{s comunitario, lo que dificulta la interna-
cionalizacién de las cmpresas familiares
v de las pequefias y medianas empresas
Antonio Perdices, catedratico de Dere-
cho Mercantil de la Universidad Auténo-
na de Madrid, explicaba esta semana, en
el transcurso de su intervencion en un re-
ciente seminario celebrade en Toledo so-
bre el Derecho Privado Comunitario, or-
ganizado por el Colegio Notarial de
Castilla-La Mancha, que “en ¢l transcur-
s0 de las deliberaciones, cstd normativa
estd perdiendo su condicion curopea,
porque las revisiones del texto son ca-
da vez mas nacionales, con remisio-
nes constantes a los ordenamientos
juridicos de cada pais” y su defini-
cidn de pyme, “ya que no establece
una cifra mdxima de capital y un nd-
mero determinado de accionistas”.
Por su parte, Antonio Roncero Sdan-
chez, Catedratico de Derecho Mer-
cantil de la Universidad de Castilla-La
Mancha, considerd que la sociedad pri-
vada curopea, sdlo ha valido para crear
mds confusion y “vamos a tener
veintisiete modelos de so-
ciedades curopeas, una
. por cada pais, lo
cual v aser

un héndicap para la empresa familiar que
no podra crear una sociedad en un pafs,
sin conocer las singularidades partieula-
res del derecho de ese Estado, lo que
representa al objetivo fundamental de la
sociedad europea”. Asi, se complica ex-
traordinariamente la figura de lajoint ven-
ture, que permite la creacion de socieda-
des conjuntas con socios extranjeros,
fundamental para las empresas de peque-
1io tamaiio y para las empresas familiares.

GOBIERNOSFRENTE A EMPRESARIOS
El conflicto cs adquicre dimensioncs cs-
pectaculares, pucsto que la armenizacion
es imprescindible para lograr ¢l mercado
unico. Por cllo, Antonio Ferndndez-Gol-
fin, notario de Madrid y delegado del Mi-
nisterio de Justicia en el Grupo de Dere-
cho de Sociedades del Consejo de la Unidn
Europea (UE), explicéd durante su inter-
vencion en el seminario notarial, que el
mayor inconveniente que genera esta for-
ma de actuar ¢s ¢l mivel de control que quie-
ren ejereer los politicos en cada cstado
mientbro, mayor cuanto mas costa medi-
terrdnca poseen, “aunque en realidad don-
de mas sufren las consccuencias en luga-
res con poblaciones muy dindmicas, como
Dinamarca o Alemania, donde miles de
pymes han decidido cobijarse bajo el pa-
taguas de las leyes inglesas”.

La propia CE hareconocido que esta
normativa se encuentra con una serie de
problemas practicos en la mayoria de los
paises, que explican que su acogida haya
side tan desigual entre los estados miem-
bros, pucsto que ¢l Estatuto remite en de-
masiadas ocasiones a los ordenamientos
juridicos nacionales, lo que genera incer-
tidumbre sobre las implicacioncs legales
delasreglas dircctamente aplicables y so-
bre su conexion con las leyes nacionales.
El propio Ejecutive comunitario ya ha
anunciado su intencién de proponer en-
miendas para mejorarlo a partir de 2012,

En Espafia, por ejemplo, continia sien-
do una quimera que quienes tiene partici-
pacioncs de una socicdad limitada sin vo-
to no pucdan traspasarlas libremente
aunque los proyectos normativos conti-
nentales apunten en dircccion contraria,
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La normativa comunitaria y la jurisprudencia del Tribunal de las
Comunidades Europeas esta dando un mayor protagonismo

al derecho nacional que a las normas transnacicnales,
consideradas por expertos y empresarios como imprescindibles
para la consolidacién del Mercado Unico. Cada vez es méas
corriente elegir el pais cuyo derecho regira a la nueva sociedad.

[VIENE DELA PAG 1]

Las cstadisticas de la Comisién Europea
reflcjan con claridad la derrota que cstd su-
fricndo la armonizacion legal frente al pro-
tagonismo de los dercchos nacionalcs. Co-
mo ejemplo, tan sélo 600 empresas acogidas
al Estatuto de Sociedad Europea, inicamente
una figuraba registrada en Espafia en 2010,
23 en Reino Unido, 19 en Francia y ninguna
en italia. Esta situacién contrasta con las 281
promovidas cn la Repiiblica Cheea 6 las 134
en Alcmania, donde se ha incentivado la crea-
cion de las socicdades de dmbito en la UE,

Ademads, no pucde olvidarse que hay otras
formas socictarias que practicaniente no se
han desarrollado como ceurre con la Socie-
dad Cooperativa Europea, de la que se tan
s6lo se ha registrado un total de 17

Francisco Garcimartin, catedrdtico de De-
recho Internacional Privadoe de la Universi-
dad Rey Juan Carlos de Madrid, asegurd que
se ha logrado el efecto contrario al que se
buscaba, tal y como sefialaba Ferndndez-
Golfin, pues después de la emisién de varias
sentencias por parte del Tribunal de Justi-
cla de la Comunidades Europeas (1JCE), las
socicdades mercantiles “son libres de clegir
su traje socictario”; ¢s deciy, “pucden optar
por las leyes de cualquicr Estado en esta ma-
terla” lo que ha generado una reaccidn de
paises en principio contrarios a ests libertad
de competencia entre legislaciones nacio-
nales como Alemania, Francia y Espafia por
competir con el Derecho britdnico, prin-
cipal defensor de esta linea de actuacion.

Antonio Perdices pone como ejem-
plo, que on Espaia siguc vigente ¢l
modelo de sede real, cuya mayor
ventaja csta relacionada con la fi-
Tosofia de la Ley Concursal con
laintencion de garantizar los
derechos de los acreedores.

EMPRESA FAMILIAR

Para Antonio Roncero, uno

de los {racasos principales de

Ia internacionalizacion de las
cmpresas espafiolas se en-
cuentra cn la falta de alicien-
tes con que cuenta la legisla-
cién, tantoe cspaiiola como
comunitaria, a pesar de que
en Esparia suponen el 80 por
clento del total y suponen en-
tre un 60 y un 70 por clento del
PIB espaiiol. Sin embargo, en la
mayoria de los casos tienen una vida
realmente breve, menor a lavida media
quce ticne una empresa no familiar.

La transformacion de la empresa fami-
Tiar en no familiar s produce cuando su es-
truetura se va haciendo més compleja, cuan-
do aparecen problemas, intereses diversos,

por lo que el cambio de generacion solo es
exitose en une de cada tres intentos.

La primera dificultad para la cmpresa fa-
miliar es la incxistencia de un procedimien-
to juridico especifico para su constitucion,
puesto que aunque ¢l Real Decerete 171/2007
hace una aproximacion a la definicién de so-
ciedad familiar, pivotando sobre la propie-
dad y el poder de decisidn, el aceeso al Re-
gistro Mercantil sigue siendo voluntario.

Generalmente, este tipo de empresas no
se dota de las medidas organizativas nece-
sarias para blindarse ante los problemas que
plantea su propia evolucién. Una mayoria de
las empresas careee de consejo de familiay
de protocolo familiar, pero las estadisticas
demuestran que, ademés, desconocen que
son los protocolos. Més del 50 por ciento na-
cen como empresas individuales y no sien-
ten la necesidad de establecer una estructu-
ra més compleja que la hard viable en el futuro.

Estos condicionantes iniciales hacen que
elnivel de internacionalizacion de las em-
presas familiares es menor que la de agque-
Ilaz que no lo son, aunque cerca del 60 por
ciento de las exportaciones espafiolas sa rca-
lizan por cmpresas familiares,

UN GERMEN DE AUTODESTRUCCION
La cmpresa familiar lleva en su propia natu-
raleza cl germen de su destruccion, Los obs-
taculos pa-

ra la

BELEN ESPEICH

COMUNITARIAS ANTELOS
DERECHOS NACIONALES

EL TRIBUNAL DE LA UE
HA DADC LIBERTAD DE
ELECCION DEL ESTADO
PARA CREAR LA EMPRESA

internacionalizacién de cstas empresas son:
el grado de coneentracién familiar y la orga-
nizacién que se hace de este poder familiar,
que son fuente de ventajas competitivas y de
desventajas.

Los principales beneficios de las empresas
familiares son también sus principales ries-
gos. Los lazos familiares son una ventaja com-
petitiva en el inicio, porque dan més cohe-
si6n, flexibiliza los procesos de supervisién,
existe una mayor confianza y hay una orien-
tacion alarge plazo. Sin embargo, cuando se
analizan las cstadisticas sc comprucba que
©st0 no ¢ cierto ¥ que existe una relacién in-
versa entre el grado de internacionalizacién
y elmivel de familiaridad por la concentra-
¢ién de podet; el retraso en el relevo ge-
neracional y la aversion al ries-
20, puesto que lo que estd en

juego el patrimonio familiar.
Roncero csimo que lacs-
tructura de una cmpresa
familiar es mas compleja.
quc unano familiary
uno delos principales
problemas es no reco-
nocer las dificultades
que plantea ser em-
presa fanuliar, porlo
que 110 se torman me-
didas adecuadas.

REGISTRO DE
LOSESTATUTOS
SOCIALES
La mayoria de las
empresas familiarcs
empiezan como so-
ciedades limitadas lo
que les dota de una es-
tractura muchoe mas rigi-
daque silo hiciesen a través
de sociedades anénimas. Pero
no basta sole con clegir bien cl tipo
socictarie, sino que cs necesario esta-
blecer un buen desarrollo de las nor-
mas de funcienamicnto,
Sin cmbargo la actual legislacion

no favorece la aceptacién por el Registro de
Estatutos que contengan cliusulas que tra-
ten de dar respuestas particulares a las ne-
cesidades de una cmpresa de cste tipo. Y cllo,
a pesar que lanorma de 2007 haya regulado
la inscripcién de dichas cldusulas, que son
relevantes para este tipo de sociedades.

Mids de la mitad de las empresas tenen an
adnunistrador (inico y carecen de consejo de
administracidn, que en otros casos son ele-
mentos puramente ornamentales, puesto que
sus miembros quieren imponer sus criterios
¥ no seguir las lineas recomendadas por los
directivos de la ecmpresa. Hay otros asuntos
miés probleméticos como los condiciona-
mientos del derecho de voto o su represen-
tatividad, Estas medidas, que no estin enlos
astatutos estandarizados que se pucden uti-
lizar para el Registro, tienen que estar reco-
gidas en los pactos parasociales y deben es-
tar reflejadas en el pretocolo familiar. Se trata
de una herramienta que contiene elementos
Juridicos e incluso no juridicos, con cardcter
vinculante, como es el establecimiento de los
plazos sucesorios.

FISCALIDAD SIN INCENTIVOS

La abogada Concha Carballo denuncié que
s necesaria una tributacion especial para la
empresa familiax, igual que hay un régimen
especial de fusiones, cl régimen especial de
las pequeiias y medianas empresas. Este ré-
gimen deberia permitir que la empresa si-
guiera a pesar de los problemas que la vida
cotidiana plantea. Incluso, la creacidn de una
sociedad holding es una operacién vincula-
da, salvo que se pueda acoger al régimen de
fusiones, absorciones y separacioncs del Im-
puesto sobre Socicdades, que permite una
neuntralidad fiscal, cuande se constituye una
sociedad holding o se fusionan o s fusionan
un par de sociedades.

Sin embarge, cuando esa sociedad familiar
se quiere dividir, por ejemplo para que cada
rama familiar tenga una sociedad con el fin
de evitar los roces de las segundas y terceras
generaciones, en el protocolo familiar debe
incluirse desde el inicio como se debe salir
de esa estructura rigida de socicdad tnica.
Sucle optarse por las fisiones subjetivas, pe-
ro no pucden ampararse cn la neutralidad
fiscal, salvo que sc dividan por ramas dc ac-
tividad. En estos casos la fiscalidad se consi-
dera por los empresarios excesiva.

Da también muchos problemas la reduc-
cibn de eapital con devolucion de aportacio-
nes,, puesto que no tributa hasta el nivel de
la aportacién, todo lo demds que reciba el so-
cio por su participacién, tributa.

Nos encontranios con problemas de auto-
cartera, porque ¢s una compra que la socie-
dad hace, que tiene que realizarse a precio
de mereado y la plusvalia tributa, La fiscali-
dad no ayuda nada a que las empresas fami-
liarcs continticn,
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