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I. INTRODUCCION

Buenos dias a todos.

La eleccién del tema de mi ponencia parte de la idea de entender el de-
recho como una herramienta viva en nuestro dia a dia y, principalmente,
de la intencién de poner de manifiesto como el Derecho romano continua
vivo, ofreciendo soluciones a situaciones juridicas propias del siglo xxi,
como son las Empresas Familiares.

A priori, a mi misma me suscité dudas el encaje de mi comunicacion:
«¢Empresa Familiar y Derecho romano?« de por si, juntos suenan extra-
o, pero en el estudio del tema me encontré con un libro que no solo me
tranquilizo, sino que reforzé mi eleccién: La Antigua Roma: Valores para
el éxito empresarial, de Antonio Ortega Parra (2006)".

El Sr. Ortega, en esta obra, trata de equiparar a Roma con una Empre-
sa Familiar y defiende que, los principios que rigieron el Imperio Romano
son los valores esenciales que toda Empresa Familiar deberia perseguir
para triunfar como lo hizo el Imperio Romano, y entre otros ejemplos,
cita los siguientes:

— El buen lider sera aquel que cumpla los requisitos del «buen ro-
mano» como Marcelo, Fabio o bien, aquel que brille por si mismo, como
Paulo Cornelio Escipion.

— El éxito de la empresa familiar, residira en el valor en la accién y
la sabiduria en la decisién.

— Una «exitosa» empresa familiar debera tener: una misién clara,
una cultura fuerte, unos valores consistentes y una estrategia bien definida.

Y sigue citando a Virgilio en la Eneida: «Y t4, romano, recuerda tu
mision: regir a los pueblos con tu mando, y para ello estas seran tus artes:

! A. ORTEGA PARRA, La Antigua Roma: Valores para el éxito empresarial, 2006.
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imponer leyes de paz, conceder tu favor a los humildes y abatir comba-
tiendo a los soberbios».

Sin perjuicio de la curiosidad que suscita la anterior obra, la presente
comunicacion no tiene por objeto analizar cuales deben ser las caracte-
risticas de una «exitosa» empresa familiar, sino simplemente busca poner
de manifiesto cémo una figura juridica nacida a finales de la época de la
Republica de Roma (siglo 11 d. C.), ha llegado a nuestros dias, casi intacta
o con modificaciones infimas, y ofrece la solucién a situaciones propias
de instituciones modernas. Nos estamos refiriendo a la figura del Fidei-
comiso.

II. EL FIDEICOMISO

No es tampoco objeto de la presente ponencia el analisis detallado ni
del origen, ni de la naturaleza juridica, ni de la finalidad del Fideicomiso,
pero si creo interesante resaltar algunas ideas para entender el porqué
hablar de «El Fideicomiso y Empresa Familiar».

Hay autores que defienden, en base a textos de Gayo, que el origen
inmediato del Fideicomiso se encuentra en la figura romana de la manci-
patio familiae, la cual se identifica como la primera institucién en la que
encontramos el triangulo «magico» propio de las figuras fiduciarias:

Testatore Familiam Familiae emptor Terceros

(A) (B) (C)

Recordemos que la mancipatio familiae era aquella institucién romana
por la cual, un ciudadano romano (A) podia transmitir su poder juridico
sobre todo o parte de lo que estuviera bajo su potestad (ya fuera su fami-
lia o sus bienes) a favor de otro ciudadano de su confianza (B), quien lo
aceptaba y se comprometia a gestionar su potestad conforme a las ins-
trucciones establecidas unilateralmente por el constituyente, en beneficio
de uno o varios terceros (C).

De dicha instituciéon se cree que deriva posteriormente el Fideicomi-
so (encargo de confianza: fidei = confianza y commitere = encargar), que
nace a finales de la época de la Repuiblica como alternativa extrajuridica a
los exigentes requisitos formales del Derecho civil de aquella época, y que
permitia que aquellas personas que conforme al Derecho civil no podian
regular su sucesion, lo pudieran hacer a través de una persona de su con-
fianza, quien recibia el encargo concreto del constituyente.

Con su posterior proteccion en los tribunales (en la época de Augusto),
el fideicomiso se convierte en el medio por el cual una persona podia pro-
teger su patrimonio, mobiliario e inmobiliario, a través de una persona
de su confianza, quien recibiria la propiedad de los bienes y quien deberia
actuar de acuerdo con las instrucciones del instituyente.
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El Fideicomiso consolida el triangulo de confianza que llega a nuestra
época.

Fideicomitente Fiduciario Fideicomisario

(A) (B) (C)

Esta estructura triangular inicial, se ha mantenido en el tiempo y ha
llegado incluso a ser la base del nacimiento de otras figuras mas moder-
nas, como el trust en el Derecho anglosajén. Hay algin autor? que defien-
de que la mancipatio familiae, y después el Fideicomiso, han evoluciona-
do como base filoséfica del trust, en el que se repite el tridngulo magico
de la confianza y a través del cual, se cumple con la funcién de proteccién
patrimonial mediante el encargo a una persona de confianza, de la ges-
tion de la masa patrimonial en beneficio de un tercero.

Settlor Trustee Beneficiary
(A) (B) (®)

En nuestro ordenamiento juridico, la evolucién del fideicomiso no
ha sido tal. Ya es sabido que la figura del frust no se reconoce en el
ordenamiento juridico espanol, si bien si podemos afirmar que el fide-
comiso se sigue reconociendo como la figura de confianza por excelen-
cia (fuera de las estructuras de confianza puramente familiares) en el
ordenamiento juridico espanol y en sus ordenamiento juridicos forales
internos.

Recordemos que, actualmente, en nuestro ordenamiento juridico se
reconocen las dos figuras bases propias de la época justinianea: el Fi-
deicomiso Ordinario y el Fideicomiso de Residuo. En particular, en el
Derecho foral catalan, en el ya derogado Codi de Successions? (siguien-
do la tradicién recogida en la Compilaciéon de Derecho Civil Especial
de Cataluna)® se regulaba incluso la obligaciéon de reserva de la cuarta
parte del patrimonio fideicomitido (instaurada por Justiniano en el fi-
deicomiso de residuo de herencia) y, asi se distinguia entre el fideicomi-
so de eo quid supererit y el fideicomiso de si aliquid supererit®. La vigente
regulacion de sucesiones catalana, la Ley 10/2008, del 10 de julio del
llibre quart del Codi civil de Catalunya, relatiu a les successions, elimina
la necesidad de reserva de la cuarta parte en favor de los fideicomisa-
rios y se regula tinicamente el fideicomiso ordinario y el fideicomiso de
residuo.

2 G. SUAREZ BLAZQUEZ, «Perspectivas juridicas romanas de la construccién judicial del tridn-
gulo magico Fideicomiso & Equity & Trust», Revista General de Derecho Romano, nam. 26, 2006.

3 Ley 40/1991, de 30 de diciembre, Codi de successions per causa de mort en el dret civil de
Catalunya.

4 Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio, relativo a la aprobacién del Texto Refundido de
la Compilacién de Derecho Civil de Cataluiia.

> Modificados a su vez, en Codi de Successions, con el principio de subrogacién real.
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III. LA EMPRESA FAMILIAR

Como se ha indicado al inicio de la sesién, las Empresas Familiares
son el motor del tejido empresarial de la actual economia mundial. Se-
gun datos del Instituto de Empresa Familiar (IEF) del ejercicio 2016°¢, en
Espana, el 89 por 100 del total de las empresas son empresas familiares;
en Europa representan el 60 por 100 del total de empresas y en Estados
Unidos, el 80 por 100 total del entramado empresarial.

No obstante su importancia, no tenemos una definicién concreta ni
una regulacién especifica de las empresas familiares, si bien existe un
acuerdo generalizado entre profesionales del sector, académicos y exper-
tos, entender como «Empresa Familiar» aquellas sociedades en las que la
propiedad o el control de la misma se encuentra en manos de personas que
estdn ligadas entre si por vinculos familiares.

La existencia de los lazos familiares entre los socios o las personas
que ostentan el control de la sociedad es lo que dota de la condicién de
Familiar a una empresa (con independencia de su forma juridica); y, por
simple o sutil que pueda parecer este matiz, es el elemento que exige en la
préactica, un trato particular de la Empresa Familiar, por ser una sociedad
con caracteristicas especiales, frente a las deméas sociedades de capital,
cuyos socios no estan unidos mas que por intereses econémicos.

La universidad de Harvard” desarroll6 a principio de los afios ochenta,
«el Modelo de los Tres circulos: Propiedad, Familia y Empresa»? y, lo re-
presenté graficamente mediante tres circulos entrelazados que confluian
de la siguiente forma:

— El Circulo de Propiedad, confluye en una parte solo con el circulo
de Familia; en otra, solo con el circulo de Empresa y en una tercera, con-
fluye con los otros dos circulos de forma simultanea.

— El Circulo de Familia confluye en una parte solo con el circulo de
Propiedad; en otra, solo con el circulo de Empresa y en una tercera con-
fluye con los otros dos circulos de forma simultanea.

— El Circulo de Empresa confluye solo en una parte con el circulo de
Propiedad; en otra, con el circulo de Familia, y en una tercera, confluyen
con los otros dos circulos de manera simultanea.

A cada uno de los circulos y a cada parte de confluencia, se les asigné
un namero”’:

° www.iefamiliar.com.
7 J. Davis y R. TaGIURI, EI Modelo de los Tres Circulos, Universidad de Harvard, 1981.
8

° Los nameros son modificables en cuanto a su orden en funcién de la imagen. Lo relevante
es conocer que de la interseccién de los tres circulos se crean siete posibles posiciones.
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Nuamero 1: Circulo de Familia: son tiinicamente familiares.

Numero 2: Circulo de Propiedad: son tinicamente propietarios.

Numero 3: son tinicamente trabajadores o gestores de la empresa fa-
miliar.

Nuamero 4: son los familiares que a su vez son propietarios, que no
trabajan en la empresa.

Numero 5: son los propietarios que trabajan en la empresa, que no son
familiares.

Namero 6: son los familiares que trabajan en la empresa, que no son
propietarios.

Namero 7: son los familiares, que son propietarios y que a su vez tra-
bajan en la empresa.

De esta forma tan visual resumieron las distintas situaciones en las
que los miembros de la familia empresaria se podria encontrar: solo en
la propiedad, solo en la familia, solo en la empresa; en dos de ellas, o en
las tres esferas.

Pertenecer a un Circulo o a otro, estar en alguno o en todos, necesaria-
mente implica distintas posiciones, responsabilidades y visiones y ello, es
lo que dificulta la gestién de la Empresa Familiar: gestionar los distintos
intereses de sus miembros, en funcién del sombrero que en cada momen-
to deben llevar, sin perder de vista el sombrero que los demas socios o
familiares visten en cada momento.

La necesidad de coordinar los intereses de los tres sistemas: los intere-
ses de la familia como grupo familiar, el interés particular de los socios, y
el interés de la empresa, como negocio, es el particular caballo de batalla
de la empresa familiar. Velar por tratar por igual a los hijos, cuando a su
vez estos son distintos y velar por mantener el negocio a flote, en oca-
siones puede generar conflictos emocionales, que interfieren (o pueden
interferir) en la gestion empresarial.

Esta situacién se agrava cuando la empresa familiar se enfrenta a su
principal reto: la Sucesién Generacional, tanto en el gobierno, como en la
gestiéon, como en la propiedad.

Tal es la delicadeza del momento de la sucesion en la empresa familiar,
que las estadisticas del IEF del ejercicio 2016, reflejan que, del total
empresas familiares, un 45,7 por 100 son de primera generacion esto es,
no se ha enfrentado todavia a ningtin proceso de sucesién generacional;
el 44,2 por 100 es de segunda generacion, esto es, se han enfrentado con
éxito a un proceso de sucesién generacional; solo el 7,4 por 100 son de
tercera generacion, eso es, han afrontado con éxito dos procesos de suce-
sion generacional y finalmente, a destacar, que solo el 2,6 por 100 de las
empresas familiares son de cuarta generacién, esto es, han superado con
éxito tres procesos de sucesién generacional.

10 www.iefamiliar.com.
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Estas cifras hablan por si solas, en cuanto a la dificultad que las em-
presas familiares encuentran a la hora de planificar y trabajar sobre su
sucesion, lo que convierte este escenario en una de las principales preo-
cupaciones de las empresas familiares, cuya principal misién, es su conti-
nuidad en el tiempo y su conservacién en el seno de la familia.

Es en este escenario, en el que los profesionales expertos en la materia,
juristas y consultores, adquieren relevancia, puesto que son los encarga-
dos de ofrecer a las empresas familiares, las herramientas que mejor les
ayuden, tanto para afrontar un correcto proceso de sucesién generacio-
nal, como para la conservacién de la empresa en la familia a través de las
siguientes generaciones.

IV. EL FIDEICOMISO Y LA EMPRESA FAMILIAR

Es bien conocido que el Protocolo familiar es identificado por las Em-
presas Familiares como la herramienta en la que pueden recoger su vi-
sioén, su mision y sus valores como Familia Empresaria, y el que mejor les
permite dotar de organizacién a la combinacién de intereses de las tres
esferas (o circulos seguin el esquema de Harvard).

Desde el pasado afio 2007, contamos, en nuestro ordenamiento juri-
dico espariol, con una referencia legal: el Real Decreto 171/2007, de 9 de
febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares.
Es la primera norma societaria que hace alguna referencia a la Empresa
Familiar en particular, y lo hace a través de la definicién que ofrece del
protocolo familiar, recogida en su art. 2, apartado 1:

«A los efectos de este Real Decreto se entiende por protocolo familiar aquel
conjunto de pactos suscritos por los socios entre si o con terceros con los que
guardan vinculos familiares que afectan una sociedad no cotizada, en la que
tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y
consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia,
propiedad y empresa que afectan a la entidad».

El referido Real Decreto no identifica con detalle el contenido que debe
recoger un Protocolo Familiar (a diferencia de la LSC!! en relaciéon con
los Estatutos Sociales o de la escritura de constitucién de las sociedades
de capital): hace referencia inicamente a «lograr un modelo de comuni-
cacién y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones
entre familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad».

Siguiendo esta guia, la practica nos dice que es contenido habitual
del protocolo familiar: definir la visién y la misién de la familia y la em-
presa; recoger los cédigos de conducta de los familiares y de los socios
familiares; definir las normas de incorporacién al trabajo y las relaciones
econémicas entre la empresa y los socios; regular aspectos societarios

11" Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital.
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como la transmisién de acciones o participaciones sociales; regular la
composicién y funcionamiento de los érganos de gobierno de la Empresa,
como son el Organo de Administracién y la Junta de socios o accionistas
y la creacion de 6rganos parasociales que hagan de bisagra entre la em-
presa y la familia, como son el Consejo de Familia o la Junta o Asamblea
Familiar. Ademas, también se podrian incluir todos aquellos acuerdos o
compromisos que la familia considere que son necesarios para la conser-
vacién de la armonia para con la empresa y su buena gestién.

No obstante, el éxito de un protocolo familiar no reside tanto en su con-
tenido (que si es importante) como en el Proceso de su elaboracién. En este
sentido, podemos afirmar que el protocolo familiar «exitoso» serda aquel
que sus firmantes hayan suscrito con el convencimiento absoluto de que lo
quieren cumplir y en el que asumen libremente los compromisos recogidos
en el mismo. Para ello, serad indispensable haber realizado un correcto pro-
ceso en el que se haya trabajado, entre otras cosas, la comunicacién entre
todos los firmantes de la familia empresaria.

Asimismo, debe tenerse en especial consideracién que el mantenimien-
to de la empresa familiar en manos de los miembros familiares, como
principio rector en todas las empresas familiares, solo se cumplira si los
firmantes, convencidos de la relevancia del compromiso asumido en esta
linea, otorgan a su vez, aquellos documentos juridicos que implementen
el contenido del protocolo familiar y lo doten de eficacia juridica.

Entre otros documentos de implementaciéon, el mas relevante, a los
efectos de la transmision de la propiedad de las acciones o participaciones
sociales, son sin duda los relativos a la regulacién de la planificacién de la
sucesion generacional de la Empresa, esto es, la transmisién mortis causa
de la propiedad de las acciones o participaciones sociales. Es habitual que
en un protocolo familiar se recoja el compromiso de que la transmisién
mortis causa de las acciones o participaciones sociales se efectuara solo a
favor de descendientes, pero si no tenemos un documento que regule la
sucesion en tales términos, este compromiso no podra cumplirse 2.

En aquellos ordenamientos juridicos en los que, como el catalan, se
permite la sucesién contractual, es mas sencillo dar cumplimiento a tal
compromiso. Lo mas frecuente es que una vez firmado el protocolo fa-
miliar todos los socios otorguen un pacto sucesorio, como regla general,
de atribucién particular, en virtud del cual regulen de forma conjunta, su
sucesion sobre las acciones o participaciones sociales. Bajo esta fé6rmula,
todos los socios se garantizaran el cumplimiento reciproco de la transmi-
sion de la propiedad de las acciones o participaciones sociales en los tér-
minos recogidos en el Protocolo familiar, puesto que no podran modificar
la regulacién de su sucesion sobre las acciones o participaciones sociales
en estos términos, sin el consentimiento del resto de otorgantes 3.

12 Podran incluirse acuerdos societarios que minimicen los efectos en caso de incumpli-
miento de este compromiso.

13 Art. 431.12 de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Llibre quart del Codi civil de Catalunya,
relatiu a les successions.
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El problema surge en aquellos ordenamientos juridicos en los que no
esta permitida la sucesién paccionada, como es el caso del Codigo Civil 1.

En estos ordenamientos juridicos, los firmantes del protocolo familiar
solo contaran con la herramienta del testamento para regular su sucesién
mortis causa sobre las acciones y participaciones sociales. También es
muy habitual que, una vez firmado el protocolo familiar, todos sus fir-
mantes otorguen un testamento en el que recojan el compromiso de con-
servacion de las acciones o participaciones en la linea descendiente, pero
no podemos obviar que el testamento, por definicién, es una herramienta
esencialmente revocable.

Es en este punto, en el que sera indispensable haber realizado debida-
mente el proceso de protocolo familiar y que los firmantes hayan asumido
de forma libre, voluntaria y con absoluto convencimiento, que el conteni-
do de su testamento es su voluntad inalterable; bajo esta premisa, podra
existir la garantia de que el testamento otorgado a la firma del protocolo
familiar no sera modificado a posteriori por su otorgante.

Si damos por buena esta premisa, esto es que el testador no modificara
su voluntad y que asume su fiel compromiso de respetar los pactos alcan-
zados en el protocolo familiar, nos encontramos con otra posible proble-
matica: una vez fallecido el testador, sus descendientes beneficiarios de
las acciones o participaciones sociales ¢tendran a su vez interiorizado tal
compromiso? En este supuesto, el proceso de revision del protocolo fami-
liar con los miembros de las siguientes generaciones tendra nuevamente
gran relevancia, pero ¢existe alguna posibilidad de blindar este compro-
miso por parte de los descendientes del testador inicial?

La respuesta de esta pregunta, por extrano que pueda resultar, nos la
ofrece el Derecho romano, puesto que, como ya hemos apuntado, la figu-
ra por excelencia para dotar de garantia la conservacion de la empresa
familiar en sucesivas generaciones es el Fideicomiso.

Mediante la regulacion de un fideicomiso sobre las acciones o parti-
cipaciones sociales, podremos garantizar la preservacién de la empresa
familiar en las lineas descendientes, con el limite legal de la segunda ge-
neracién seguin establece, tanto la vigente legislacion del Derecho cata-
lan'> como del Cédigo Civil!é. La garantia de la efectividad de esta figura
es mayor en empresas de primera generacién, en las que el fundador,
que trata a la empresa como un hijo mas, «bloquea» la propiedad de sus
acciones o participaciones a favor de sus descendientes, de primero y de
segundo grado.

No obstante, debe tenerse en consideracién que esta solucion juridica
que dota de seguridad al titular de las participaciones en el momento de

14 Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Cédigo Civil.

15 Art. 426.10, de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Llibre quart del Codi civil de Catalunya,
relatiu a les successions.

16 Art. 781 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
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la elaboracién del protocolo familiar y otorgamiento de su testamento,
puede ser un arma de doble filo, puesto que el «bloqueo» de la propiedad
puede suponer a su vez, la muerte del negocio por su limitacién en la
transmision, en la imposibilidad de incentivacién, en la pérdida de opor-
tunidades de inversién, etc. Es por ello, que debera tenerse especial caute-
la a la hora de regular el fideicomiso sobre las acciones o participaciones
sociales, y en su caso, optar por un fideicomiso de residuo, con instruccio-
nes particulares, que permitan facilitar una transmisién de las acciones o
participaciones sociales en aquellos supuestos en los que sea necesario o
mas ventajoso para el negocio.

Como se ha apuntado anteriormente, el Derecho romano ya regulaba
ambas figuras, el fideicomiso ordinario y el fideicomiso de residuo, como
las figuras de preservaciéon del patrimonio y la familia, a favor de las per-
sonas designadas por el testador. Es de resaltar nuevamente que, figuras
tan antiguas en su origen, puedan ser una solucién a estructuras tan mo-
dernas y tan relevantes en la actualidad, diecinueve siglos después desde
su inventiva, como son las Empresas Familiares.

Finalmente, no quiero acabar este trabajo sin poner de manifiesto que
desde este prisma, el Derecho romano no solo nos ha dado la herramienta
para garantizar, siempre que se regule de la forma adecuada, la continui-
dad de las empresas familiares en el seno de la familia, sino que también,
por medio de la misma figura del fideicomiso, podemos encontrar la solu-
cién a situaciones de gestion dentro de las mismas empresas.

Me estoy refiriendo a aquellos supuestos en los que ocupar un cargo o
realizar determinada funcién dentro de la empresa familiar pueda que-
dar vinculada a la ostentacién del control o de mayor participaciéon en
el capital social de una sociedad. A través de la figura romana del fidei-
comiso, como reguladora de la propiedad temporal, podemos establecer
que, aquellas personas que ostenten un determinado cargo sean a su vez
titulares de un determinado nimero adicional de acciones o participacio-
nes sociales y que una vez cesen en dicho cargo, estas acciones o partici-
paciones pasen a ser titularidad temporal de la nueva persona que ocupe
dicho cargo y asi sucesivamente, dentro de los limites de los llamamien-
tos legales. Esta opcion permite preservar el incentivo en el desarrollo de
las funciones del cargo «privilegiado» y potencia, a su vez, el interés de
los sucesores en asumir la responsabilidad en el mismo una vez les llegue
su turno.

En definitiva, y para concluir, dado el marco de la presente exposicion,
podemos afirmar que el Derecho romano sigue vivo, no solo en nuestro
ordenamiento juridico, sino también en las relaciones econémicas pro-
pias de instituciones tan relevantes en la economia mundial actual como
son las Empresas Familiares.
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