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n e| dmbito de las novedades que afec-
an a las empresas familiares, pretendemos
destacar la aprobacion por el Consejo de
Ministros, el pasado 9 de febrero, del Real
Decreto que regula la "publicidad de los
protocolos familiares'. Con esta norma se
ha culminado un proceso iniciado en el afio
2001 por la Comision del Senado?, sobre
la problemética de la empresa familiar, y
anunciado en el afio 2003, por la ley de la
"Nueva empresa"*.

Antes de estudiar el alcance de la norma,
parece obligado realizar algunas reflexiones
sobre el concepto de "Protocolo Familiar”,
el proceso para su elaboracion y su conte-
nido, aspectos que no gozan de regula-
cién legal y que tampoco son materia de la
nueva norma. El protocolo se puede defi-
nir como "el marco, o conjunto de acuer-
dos, en el que se contienen los valores fun-
damentales (la mision o la meta) de la
familia y de la empresa, las reglas de fun-

cionamiento para las relaciones entre los
familiares, que pueden ser propietarios o
no y que pueden trabajar o no en la em-
presa, asi como su compromiso de cum-
plirlo; con la finalidad de ser una herra-
mienta que facilite la sucesién, convivencia
y continuidad de la empresa familiar a lar-
go plazo". En el proceso para su elabora-
cién, se ha de destacar la importancia de la
participacion activa de los familiares, lo que
permitird que salgan a la luz los temas sen-
sibles y se puedan anticipar soluciones, asf
como la necesidad de su revision periodica
para adaptarlo a la realidad cambiante de
la empresa y la familia. El contenido serd
distinto seguin las peculiaridades de la fami-
liay las circunstancias de la empresa, si bien
hay aspectos que necesariamente deben
considerarse, como son: los institucionales,
los relativos al gobierno y gestion, los fami-
liares y los instrumentales®.

En definitiva, la norma, pretende
ayudar a transmitir una imagen de
solvencia, estabilidad y garantia de
la continuidad de la empresa’,
que facilite la confianza de los
operadores del mercado vy, en
consecuencia, la colaboracion a
largo plazo de éstos con la
empresa familiar.

1. Para valorarla importancia de la continuidad de las empresas familiares se ha de tener en cuenta que en Espafia existen alrededor de dos millones y medio, representando el 65 por 100 del PIBy el 60
por 100 del empleo privado. De las 100 empresas mas grandes del pafs, veinticinco son empresas familiares y, sin embargo, las estadisticas muestran de forma reiterada que sélo entre el 10%y el 15%
de estas empresas llega a alcanzar la tercera generacion. Datos del Dictamen del Consejo Econdmico Social, de 25 de octubre de 2006.

2. Alafecha de preparacion de este documento el Real Decreto no ha sido publicado, por lo que se ha utilizado la informacion de la "web" del Ministerio de Justicia. En consecuencia, se recomienda ver el
dtado Decreto cuando se publique por si hubiera alguna diferencia.

3. El"Informe de la Ponendia de Estudio para la problemitica de la empresa familiar", constituida en el seno de la Comision de Hacienda, publicado el 23 de noviembre de 2001, recomendo: "la apertura
del Registro Mercantil a aquellos aspectos del protocolo familiar que afecten a las relaciones de las empresas familiares con terceros'.

4.Laley7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada de la Nueva Empresa, por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, preveia, en su disposicion
final segunda, el futuro desarrollo reglamentario de las "‘condiciones, formayy requisitos para la publicidad de los protocolos familiares".

5. El contenido del protocolo se puede conaretar en los téminos siguientes: (f) institucionales: razones para ser empresa familir, valores, principios, patrimonio'y configuracion como grupo; (i) gobiemo y gestion:
Junta General, Consejo de Administracion, Direccion General, comités, organigrama, retribuciones y dividendos; (iii) familiares: Consejo y Asamblea de Familia, incorporacién y salida de familiares, oficina
del accionista; e (iv) instrumentales: resolucion de conflictos, interpretacion, modificaciones, duracion y prorroga.
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Carteles Publicitarios en Trouville. Rauo/ Dufy. Museo Nacional de Arte Moderno. Centre Georges Pompidou.
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Las razones de esta nueva norma habria
que buscarlas no tanto en la regulacién del
contenido del protocolo familiar (que no
hace), sino en la proteccién de los dere-
chos de terceros, en el fomento de la trans-
parencia en la empresa familiar y en la ga-
rantfa de las obligaciones pactadas, aspec-
tos que se demandan por los distintos pro-
tagonistas (financiadores, inversores, pro-
pietarios, familiares y trabajadores). En defi-
nitiva, la norma, a nuestro juicio, pretende
ayudar a transmitir una imagen de solven-
cia, estabilidad y garantia de la continuidad
de la empresa®, que facilite la confianza de
los operadores del mercado vy, en conse-
cuencia, la colaboracién a largo plazo de
éstos con la empresa familiar. Y ello, sin que

la publicidad del protocolo determine la ne-
cesidad de dar a conocer aquellas cuestio-
nes intimas que no tienen porque trascen-
der al exterior (regimenes matrimoniales,
cuestiones sucesorias, aspectos familiares,
estrategias empresariales...).

En una primera aproximacién, se han de
sefialar como aspectos mas relevantes los
siguientes: (1) el acceso al registro es volun-
tario, (Il) la empresa decide, ademas, la
amplitud de la publicidad, (1ll) se da ampa-
ro legal al "Consejo de Familia", (IV) no se
define el concepto de empresa familiar ni
de protocolo familiar y (V), logicamente, no
es de aplicacion a las sociedades cotizadas’.

En definitiva, serd la empresa la que deci-
diré si quiere o no dar publicidad al conteni-
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do del protocolo, mediante su inscripcion, y,
€n su caso, con que limites desea hacerlo.

En un andlisis méas concreto, deben des-
tacarse las cuestiones siguientes:

a) Sera el 6rgano de administracion (el
Consejo de Administracién y no la Junta
General de Socios) quien decidira sobre la
publicidad del protocolo y el alcance de la
misma.

b) Sélo podré haber un protocolo publi-
cado para cada empresa, correspondien-
do igualmente al 6rgano de administracion
su modificacién y, en su caso, su anulacion.

¢) La publicidad se podra realizar, de for-
ma alternativa o acumulativa: (1) haciendo
constar Unicamente, en la hoja abierta en
el Registro, la existencia del protocolo (se
indicaré a terceros que la empresa tiene un
protocolo, pero no se publicard su conte-
nido); (II) incluyendo, en el deposito de las
cuentas anuales, la totalidad o una parte
del protocolo, en cuanto pueda afectar al
buen gobierno de la empresa®; (IIl) vy, fi-
nalmente, inscribiendo en el Registro los
acuerdos de ejecucién de lo acordado en
el protocolo, haciendo referencia a esta cir-
cunstancia, que retinan los requisitos exigi-
dos por la legislacion vigente.

En los dos primeros casos se conseguira
lo que la propia norma denomina "publici-
dad-noticia", esto es, el mero conocimiento
por terceros. En el Ultimo, se estarfa ante
un supuesto de "publicidad material"®.

d) En los estatutos se podrd crear un
Comité consultivo, sin poder de represen-
tacion', pudiéndose afiadir a la denomina-
cion del mismo el adjetivo "familiar”. La regu-
lacién (composicion, funcionamiento, retri-

6. Para valorar laimportancia de la continuidad de las empresas familiares se ha de tener en cuenta que en Esparia existen alrededor de dos millones y medio, representando el 65 por 100 del PIBy el 60
por 100 del empleo privado. De las 100 empresas mas grandes del pais, veinticinco son empresas familiares y, sin embargo, las estadisticas muestran de forma reiterada que sélo entre el 109%y el 15%

de estas empresas llega a alcanzar la tercera generacion. Datos del Dictamen del Consejo Econdmico Sodial, de 25 de octubre de 2006.

7.En la exposicion de motivos se sefiala que las sociedades cotizadas tienen su marco nomativo en la Ley de Mercado de Valores y su normativa de desarrollo. En particular, el articulo 112 de la Ley del Mercado
de Valores regula la publiddad de los pactos parasodiales y otros pactos que afecten a una sodiedad cotizada, previendo el depdsito en el Registro Mercantil de aquellos documentos en los que se recojan pactos
sobre el ejercicio de los derechos de voto en Junta, o sobre restricciones o condiciones a la libre transmisibilidad de las acciones u obligaciones convertibles o canjeables.

8.Aunque esta es la expresion que emplea la noma, enla préctica se pueden plantear problemas por la dificultad para concretar, objetivamente, qué pactos o contenidos del protocolo puede entenderse que
pueden afectar al buen gobiemo de la misma, habida cuenta de la extension del concepto de "buen gobiemo'.

9. Esta publicidad se refiere a la legalidad y legitimacion de los documentos inscritos, asi como a sus efectos frente a terceros.
10. Capacidad de decidiry obligar a la empresa frente a terceros que corresponde al Consejo de Administracion y, su caso, a alguno de sus miembros.
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bucion, etc.) de este comité deberd incluirse
en los estatutos, pudiendo atribuirse la com-
petencia sobre el nombramiento y revoca-
cion de sus miembros, bien a la Junta Ge-
neral, bien al Consejo de Administracion.

e) En los estatutos, se podrda crear, tam-
bién, otro 6rgano con funciones meramente
honorificas.

f) Finalmente, cuando asi lo regule el pro-
tocolo familiar, deberén inscribirse: (1) las
cldusulas penales en garantia de las obliga-
ciones pactadas en el protocolo; (1) los cri-
terios y sistemas para la determinacion del
valor razonable, para los casos de transmi-
siones "inter vivos" o "mortis causa"'; y
(Il el pacto de sumision a arbitraje de las
controversias de los socios entre si y de
éstos con la empresa'.

Expuesto, sucintamente, el contenido de
la norma, cabe hacer una serie de reflexio-
nes sobre sus bondades, que pueden re-
sumirse en las siguientes: en primer lugar,
se permitird que todas aquellas empresas
familiares que deseen dar publicidad al
hecho de tener un protocolo puedan ha-
cerlo, sin necesidad de incluir aquellos as-
pectos que afecten a su esfera privada; en
segundo lugar, se prevé la posibilidad de
formalizary regular estatutariamente el Con-
sejo de Familia, lo que facilitard una mayor
estabilidad y claridad en su dmbito de ac-
tuacion, en especial en lo que se refiere a
su retribucién, funcionamiento y relacion
con el Consejo de Administracion; en ter-
cer lugar, se podrd utilizar la figura del orga-
no honorffico para dar un estatus v retri-
bucién adecuados a determinados familia-
res afectados por los procesos de suce-
sién; en cuarto lugar, se reforzard la eficacia
del protocolo con la inscripcion de las clau-
sulas penales que garantizaran el cumpli-
miento de las obligaciones pactadas; en
quinto lugar, se prevé la publicidad de los
acuerdos sobre la valoracion de las partici-
paciones sociales para los supuestos de

Guitarra y periddico sobre una mesa. Juan Gris. Collection particuliere. Paris. Francia

11. Para lainscripcion de este pacto se exige el "pacto undnime", pero no se aclara quien debe prestario.
12. Estas tres Ultimas novedades (d, e y f), no solo son para las empresas familiares, sino que al ser una modificacion de Reglamento del Registro Mercantil las podran utilizar cualquier tipo de sociedad.
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salida por venta o sucesion, lo que segura-
mente evitard situaciones de conflicto; y fi-
nalmente, con la inscripcion de las clausu-
las arbitrales se evitardn o minimizaran los
efectos negativos de los conflictos y, en cual-
quier caso, se acortaran los plazos para la
resolucién de los mismos.

Desde un punto de vista critico, la norma
plantea las consideraciones siguientes: la
primera en relacion con el objeto principal
de la norma, que es dar publicidad a los
protocolos familiares, lo cierto es que solo
su publicacién en la "web" de la empresa
permitiria el conocimiento integro del mis-
mo, ya que en los supuestos de publicidad
registral no parece, al menos en principio,
que tenga cabida la publicacién integra del
documento'?; la segunda se refiere a la atri-
bucién al 6rgano de administracion de la
decision sobre la publicidad o no del pro-
tocolo, asf como de la amplitud de la mis-
ma, pues siendo el protocolo un acuerdo
de propietarios y/o familiares, parece razo-
nable entender que éstos deberian tener
algo més que decir, al menos a titulo de
aprobacion o ratificacién de la propuesta
del érgano de administracion; la tercera afec-
ta al caracter voluntario de la publicidad del
protocolo, pues si bien lo declara abierta-
mente', lo cierto es que alguna de sus
disposiciones lo ponen en duda; asf, pare-
ce obligatoria la inscripcién de las cléusulas
penales, los criterios y sistemas establecidos
para la determinacidn del valor razonable y
las clausulas de sometimiento a arbitraje'
contenidas en los protocolos (asf se ha
apuntado ya en las primera reflexiones de
los expertos sobre este Real Decreto); v, fi-

nalmente, desde la dptica juridica, la nor-
ma, a nuestro juicio, ni aborda con claridad
los efectos de la publicidad registral, ni es lo
profunda y rigurosa que su finalidad re-
quiere, lo cual va a plantear serias dificulta-
des en la practica para la publicidad del
contenido del protocolo, ya que los Regis-
tradores necesitarén para ello una defini-
cién legal de protocolo y de empresa fami-
liar, que hoy no existe'®. En consecuencia,
cabe preguntarse: {en qué se traducird, en
la practica, la "publicidad material"?, {Cué-
les serdn sus efectos frente a terceros?,
{Como se debe actuar cuando el protoco-
lo afecte a varias empresas?... Cuestiones, a
nuestro juicio, de la maxima importancia y
complejidad.

Lamentablemente, las criticas apuntadas
no constituyen meras reflexiones tedricas,
sino que afectarén directamente a la aplica-
cion préctica del Real Decreto por parte de
los Registradores Mercantiles. En consecuen-
cia, no queda més alternativa que esperar
y ver cémo la Direccién General de los Re-
gistros y el Notario, cuando dé las instruc-
ciones'” necesarias para la aplicaciéon de
esta norma, resuelve estas dudas v facilita
la deseada publicidad.

Ast las cosas, si se nos pidiera una reco-
mendacion, aconsejariamos, si se quiere dar
a conocer el protocolo, se actuase de la
forma siguiente: (1) formalizar el protocolo
ante un notario y publicar en la "web" el
contenido que desee, (Il) hacer constar, en
la hoja de la sociedad, en el Registro Mer-
cantil la existencia del protocolo y su acceso
por la "web" corporativa, (lll) mencionar
en la memoria de las cuentas anuales lo
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anterior, (IV) someter a ratificacion de los
propietarios y/o familiares las decisiones de
los apartados anteriores y (V) para ir mas
alla, esperar a las Instrucciones de la Direc-
cién General de los Registros y el Notario. Y,
por Ultimo, también recomendariamos la for-
malizacion del Consejo de Familia y de los
drganos honorificos, para lo cual habria que
modificar los estatutos sociales.

Como conclusion, debe reconocerse la
voluntad del Gobierno en la busqueda de
mecanismos que contribuyan a la transpa-
rencia, reforzamiento y continuidad de la
empresa familiar, por su condicién de ser
uno de los motores principales de nuestra
economia. No obstante, aunque algo se ha
avanzado (cuando menos, el reconocimien-
to de la importancia de la realidad de la
empresa familiar), el resultado plantea, a dia
de hoy, muchas incdgnitas. Quizd, una vez
tomada la decision de abordar el tema, se
podrian haber alcanzado objetivos més am-
biciosos de haberse adoptado otras medi-
das que respondiesen a planteamientos
mas profundos, pues en la norma sélo se
plantean los aspectos de la publicidad del
protocolo y no otros de mayor calado, como
los de régimen interno, que hubiesen per-
mitido mayores dosis de autorregulacion a
las empresas familiares de acuerdo con sus
necesidades reales (si bien es cierto que
ello exigiria una norma con rango legal, y
no reglamentario como la que es objeto
de andlisis). Un ejemplo a seguir podria ser
el planteamiento actual de regulacion para
las sociedades profesionales, sobre todo
teniendo en cuenta las similitudes en lo que
se refiere a los aspectos personales'®.

13.La "publiddad-noticia" (la mencion de la existencia del protocolo en la hoja registral de la sociedad y con la inclusion de su contenido en las cuentas que se depositan anualmente), que sélo proporciona
un mero efecto informativo, no parece presentar desde el punto de vista préctico, una gran utilidad. Y, tampoco se ve la utilidad de la publicidad material; es decir, la eficacia del acceso al Registro Mercantil
de determinados pactos del protocolo (como la inscripcidn "necesaria" de las déusulas penales, pactos sobre valoracion y sumision a arbitraje), en tanto que tinicamente serdn objeto de insaripdidn, y portanto
de publicidad, los pactos que en la actualidad ya son susceptibles de tener reflejo registral; aqui la tinica aportacion serfa la referencia a que su origen esté en el protocolo.

14.Lanorma en la exposicion de motivos dice "carécter voluntario para las sociedades' y en su articulado siempre utiliza la expresion "podrd'.

15.La norma, en relacion con estos pactos, en sus disposiciones finales modifica el vigente Reglamento del Registro Mercantil utilizando la expresion "'se harén constar en las inscripciones'.

16. Lafalta una definicion dara y técnica de (i) lo que es un protocolo familiar, 0 lo que ha de contener, como minimo, un documento para que pueda tener tal consideracion y (i) lo que es, o lo que puede
considerarse, al menos a estos efectos, una empresa familiar, va a dificultar en la practica la aplicacion de esta noma. Aunque debe reconocerse, como se hace en la exposicion de motivos, que este objetivo
deberfa cumplirse a través de una norma de mayor rango. Una altemativa podria haber sido indluir estos conceptos en la exposicion de motivos.

17.El Real Decreto autoriza a la Direccion General de los Registros y el Notario para impartir las Instrucciones necesarias para la aplicacion de la norma.

18. Los aspectos personales o personalistas se refieren a relaciones de los socios entre siy las de éstos con la sodiedad, cuya regulacion en la empresa familiar tienen una trascendencia muy importante
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