SILVA WALBAUM, A., La Sociedad de Garantía Reciproca Chilena, Editorial Metropolitana, Santiago de Chile, 2012,  291 págs. (Prólogo José Luis Pérez-Serrabona González)

Reseña de F. Javier Pérez-Serrabona González, Profesor de Derecho mercantil de la Universidad de Granada

Publicado en el año 2012 en Chile, el libro del que es autor A. SILVA WALBAUM, está consagrado al estudio de la Sociedad de Garantía Recíproca en aquel país, si bien es de interés no sólo por su contenido referido a aquella legislación nacional, sino también por sus alusiones y remisiones constantes al Derecho y doctrina españoles y a nuestra Jurisprudencia, cuyo análisis incluso ha merecido un capítulo íntegro. Llega ahora a España y supone, como novedad editorial, una nueva aportación, rigurosa y sólida, en esta materia societaria (y en útil material para el estudio del Derecho comparado).

Entre las sociedades de base mutualista, en cuyo grupo se encuentran las sociedades cooperativas y las mutuas de seguros (y en las que también pueden incluirse las Sociedades Laborales y las Sociedades Agrarias de Transformación, VÁZQUEZ CUETO), han de incluirse las SGR, si bien en éstas la nota de mutualismo está más debilitada. De las primeras señala nuestro Código de comercio su carácter mercantil (en el art. 124) “cuando se dedicaren a actos de comercio extraños a la mutualidad o se convirtieren en sociedades a prima fija”. De las segundas no puede existir duda de tal condición, al señalarla expresamente el art. 4 de su ley reguladora: “Carácter mercantil. La sociedad de garantía recíproca tendrá siempre carácter mercantil y se regirá por la presente Ley y las disposiciones que la desarrollen”. Se trata, pues,  de sociedades y, más en concreto, de sociedades mercantiles, naturaleza que le otorga la mayor parte de la doctrina (vid. en contra VICENT CHULIÁ). 

Actualmente se encuentran reguladas (tras algunas disposiciones ya derogadas, como el RDLey 15/1977 de 25 de febrero, que las introdujo en España desde el Derecho francés; y el RD 1885/1978 de 26 de julio que reguló su régimen fiscal) por la Ley 1/1994 de 11 de marzo sobre régimen jurídico de las Sociedades de Garantía Recíproca y por el RD 2345/1196 de 8 de noviembre sobre normas de autorización y requisitos de solvencia de las mismas. También estarán sometidas a la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito, en su condición de entidades financieras, que lo son igualmente y, en lo que proceda, a la Ley de Sociedades de Capital.

Puede entenderse por SGR  una sociedad mercantil de capital variable, formada por empresarios, cuyo objeto exclusivo consiste en prestar garantías personales a favor de sus socios partícipes, dentro del giro o tráfico de la empresa de que sean titulares, así como prestar servicios de asistencia y asesoramiento financiero a sus socios (BROSETA-MARTÍNEZ SANZ). Los socios que, en la mayor parte de los casos son PYMES (al menos las cuatro quintas partes del capital social de cada una), se asociarán para lograr alcanzar mayores posibilidades de financiación, lo que consiguen mediante las acciones o garantías que presta la propia sociedad. Pudiendo distinguirse entre socios partícipes, que pueden solicitar los avales y garantías para sus operaciones  y socios protectores, que solo participan en el capital, las SGR son sociedades de empresarios (URÍA, MENÉNDEZ, VERGEZ), de carácter híbrido y autónomo. Los socios partícipes serán, entonces, los clientes de la sociedad. Sus características las hacen diferenciarse del resto de sociedades mercantiles (especialmente de la anónima, a la que se asemeja, de modo especial en lo que se refiere a la responsabilidad de los socios y al significado del capital social). En este sentido, el objeto social es único (y consiste precisamente en la concesión y prestación de garantías); la variabilidad del capital social (entre un mínimo de 1.800.000 euros y el triple de esa cantidad), como nota distintiva, permite la fácil entrada y salida de socios mediante la adquisición de participaciones, en las que éste se divide y que estará formado por aportaciones dinerarias necesariamente; en la razón social deberá indicarse el tipo societario (con las siglas SGR). También es distintivo de este tipo, la necesidad de someterse al control, mediante la necesaria autorización y supervisión del Banco de España (al tratarse de entidades financieras); la necesidad de constituir un fondo de previsiones técnicas que, formando parte del patrimonio social, refuerzan su solvencia;  y el hecho de que la obtención de un beneficio repartible  no constituye su finalidad. En lo que se refiere a sus órganos, funcionan, como las sociedades de capital y, en concreto, con una Junta General y un Consejo de Administración. Deben citarse junto a las SGR en el Derecho español, las Sociedades de Reafianzamiento que ofrecen cobertura a los riesgos contraídos por las SGR (su regulación se encuentra en el art. 11 LSGR y en el RD 1644/1997 de 31 de octubre relativo a las normas de autorización administrativa y requisitos de solvencia de las sociedades de reafianzamiento), sociedades anónimas participadas por alguna de las Administraciones Públicas.

La Ley española de SGR (a semejanza de otras leyes europeas sobre esta misma figura como las de Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Luxemburgo o Italia) estructuró este tipo, como hemos dicho, con un carácter mutualista (o cooperativo) o mejor, como ya hemos señalado, híbrido, pues son sociedades de capital con elementos de SA y de SRL (sus participaciones no son incorporables a valores negociables) y de S. Cooperativas, pues su base es mutualística (VICENT CHULIÁ) y ha logrado estructurar una sociedad mercantil que ha ayudado a la conservación y desarrollo de las pequeñas y medianas empresas. Baste señalar, como ejemplo, que las 23 SGR españolas formalizaron avales para las pequeñas y medianas empresas en nuestro país, en 2012, por valor de 25.768 millones de euros (1.000 millones más que en el año anterior) en una época de gran crisis económica y difícil desarrollo empresarial, siendo 112.419 las empresas asociadas que se han beneficiado de tales avales. Nuestra Ley, por su parte, influyó en posteriores normas en el entorno iberoamericano y latinoamericano. De este modo, fueron tenidas en cuenta sus normas, en las leyes de Portugal (1995), Argentina (1995), Venezuela (1999), Brasil (1999), Uruguay (2000), El Salvador (2001) o Nicaragua (2008).

También es importante y significativa la influencia de la Ley española en el Derecho chileno y, de modo concreto, en la Ley 20.179 (publicada el 20 de junio de 2007 en el Diario Oficial de la República  de Chile) que establece el marco jurídico para la constitución de SGR en aquel país y esa circunstancia se observa en la obra objeto de nuestra recensión cuyo objeto es, como señala el autor que llevó a cabo la investigación en España y en Chile, “arribar a un marco normativo básico”, lo que podrá conseguirse con el estudio de la legislación chilena. Es por ello que en la referida obra se ajusta al método exegético que se combina con el sistemático y el de construcciones jurídicas. Sin ninguna duda, la intención del autor se ha conseguido: con “La Sociedad de Garantía Recíproca Chilena”, A. SILVA WALBAUM se dispone de un material de primer orden, de unas ideas muy elaboradas y de unas propuestas atrayentes para lo que podría ser un tipo societario de carácter más general (territorialmente) como podrá ser la Sociedad de Garantía Recíproca Iberoamericana; una obra que va mucho más allá del mero análisis de la norma chilena (o de la española), pues no se detiene ni siquiera en la consideración crítica y llega hasta la conclusión y propuesta concretas.

 
El libro se divide en dos grandes capítulos que van a girar, en cierto modo, sobre las pequeñas y medianas empresas y su desarrollo, puesto que en Iberoamérica los micro, pequeños y medianos empresarios ocupan un papel preponderante en la economía de cada uno de los países. En Europa, por ello (y también en España) han existido siempre políticas de protección y fomento de las pequeñas y medianas empresas (las PYMES), a las que luego se añadió otro concepto y otra figura (las microempresas), al dictarse la Recomendación 2003/361/CE, de la Comisión, sobre la definición de microempresas, medianas y pequeñas empresas (que entró en vigor en 1 de enero de 2005). Entre nosotros, las microempresas y las pequeñas y medianas empresas se definen en función de sus efectivos y de su volumen de negocios o de su balance general anual: será mediana empresa la que ocupa a menos de 250 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones de euros o cuyo balance general anual no excede de 43 millones de euros; se entenderá por pequeña empresa a la que ocupe a menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 10 millones de euros y, finalmente, podrá considerarse microempresa –que es el término novedoso de la norma-  a una empresa que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 2 millones de euros. Criterios relativamente similares se han seguido en el entorno chileno (y en el Mercosur). En Chile, en concreto, los dos parámetros que se utilizan en la actualidad son el del volumen de la negociación o ventas anuales (que se establece en relación con un valor variable, Unidad de Fomento –UF- que, a 1 de septiembre de 2013 puede fijarse en torno a los 23$) y en el número de trabajadores. De este modo, sería microempresa la que no sobrepasara en las ventas los 2.400 UF (y empleara hasta 9 trabajadores); pequeña, la que tuviera unas ventas entre 2.400 y 25.000 UF (siendo sus trabajadores de 10 a 49); y mediana, aquella en que sus ventas oscilaran entre 25.000 y 100.000 UF (y los trabajadores de 50 a 199).

 
Pero volviendo al texto que comentamos, el autor va a referirse y a tener siempre como eje de su trabajo, el concepto de Mipyme, que incluye a los tres tipos empresariales de los que hemos facilitado algunos datos, acrónimo que no se ha consolidado aún en la terminología económico-empresarial (ni jurídica) europea, pero sí en la americana o iberoamericana, si bien con diferencias en cuanto a su concepción concreta entre los diferentes países. En la norma española sobre SGR se ofrece un nuevo concepto de pequeña y mediana empresa, referido solo a los efectos de la Ley (“Se entenderá por pequeñas y medianas empresas aquéllas cuyo número de trabajadores no exceda de doscientos cincuenta”), que ha de añadirse a otros muchos (quizás demasiados a nuestro juicio) que se han fijado por el legislador para diferentes cuestiones o intereses. En cualquier caso y en cualquier ordenamiento, estas empresas de menor envergadura encuentran dificultades en su financiación porque el coste y el plazo de ésta ha de adecuarse al riesgo que, al ser menores las empresas y menor su envergadura económica, es mayor. A ayudar en esa situación se esfuerzan las SGR.

En el primer capítulo se hacen algunas consideraciones que explican, justifican y reclaman concretas políticas –económicas y legislativas- para la implementación (para la ejecución de un plan) de instituciones de Garantía Recíproca en Chile que, en un primer momento, pudieron ser sociedades anónimas (que serían unas sociedades anónimas especiales a las que sería de aplicación la normativa propia de las anónimas, de manera supletoria) o sociedades cooperativas (que se regularían, también de modo supletorio, por sus normas propias) y que, en todo caso, tendrían un objeto social único y exclusivo: el otorgamiento de garantías personales, completado con la posibilidad de prestar asesoramiento técnico, económico, legal y financiero a los beneficiarios y administrar determinados fondos). No debemos olvidar que la mejor doctrina española (Vid., entre otras obras del mismo autor, A. BERCOVITZ, “La nueva Ley 1/1994 sobre Sociedades de Garantía Recíproca”, Perspectivas del Sistema Financiero, 1994, págs. 7-4 y “La Sociedad de Garantía Recíproca como tipo social autónomo”, Estudios de Derecho Bancario y Bursátil, Homenaje a Evelio VERDERA Y TUELLS, I,  Madrid 1994; e igualmente cfr. F. SANCHEZ CALERO, en sus Instituciones, desde la publicación de la Ley española)  advertía que el de la sociedad anónima era un régimen que podía considerarse como una alternativa válida para la SGR en España, tratándose en cualquier caso de una sociedad autónoma y diferente. La posición de los poderes políticos (e incluso la propia ley), en Chile, se orientó resueltamente por la figura de la sociedad capitalista más que por la de base mutual. Se estudian aquí las políticas públicas y el papel de los inversores privados (principalmente de los bancos) para su desarrollo e igualmente, con precisión y detalle, los fundamentos jurídicos e históricos de la Ley 20.179 y los alcances jurídicos que se desprenden de la misma, concluyendo con sugerencias y propuestas que el autor considera adecuadas  para que la constitución y el desarrollo de las Instituciones de Garantías Recíprocas puedan alcanzar el éxito que les corresponde y puedan llegar a ser, efectivamente, una respuesta eficaz para las MiPymes chilenas, a las que añade un comentario crítico y constructivo de las soluciones legales, con referencia comparativa a otras normas regionales sobre similares figuras. Su consideración final, de gran calado jurídico, en este capítulo, se centra, en las reformas (quizás solo prácticas hasta el momento) que están experimentando –y, necesariamente están llamadas a sufrir- figuras como la hipoteca, las prenda, la fianza, el aval y, en general, todas las garantías tradicionales, recogidas en el Código civil, tanto las personales como las reales, animando  y motivando a la doctrina y a los Tribunales chilenos a ofrecer los materiales necesarios para la (re) construcción de estas figuras o para su nueva consideración.

El capítulo II se puede considerar como un verdadero tratado de la SGR chilena distinguiendo entre dos cuestiones: la constitución y el funcionamiento de la figura, de similar modo a cómo lo hace la propia ley reguladora, concretando que la SGR chilena estará sometida a unos requisitos que ese exigen para el tipo elegido (entre los dos que se ofrecen) y su constitución –que permitirán su consideración y funcionamiento como persona jurídica-  y los que se necesitarán para la creación de un fondo de reserva patrimonial que el autor incluye entre los requisitos  de constitución. De este modo, lo que podrían denominarse “normas orgánicas internas” se integraría por las propias del tipo concreto adoptado, Sociedades Anónimas de Garantía Recíproca y/o las Cooperativas de Ahorro y Crédito, que serían la especie del género Instituciones de Garantías Recíprocas. Junto a la regulación concreta de cada tipo, en la Ley general (y en la particular o específica) hay que situar la autorregulación privada (a través de los estatutos, como expresión de la autonomía de la voluntad). Con minuciosa atención a cada uno de las situaciones y problemas que se plantean, se estudian la relación entre la LSGR y la LSA chilenas, los pactos de accionistas (y el futuro de la autorregulación) y los estatutos y las reglas específicas de la SGR, cuya misma denominación critica y las disposiciones normativas que afectan al Fondo de Reserva Patrimonial. Tras ello, se sigue igual método de análisis y clasificación, de las ahora llamadas “normas orgánicas externas”, referidas en este caso a la constitución y participación en fondos y organismos. (Fondo de Garantía y Fondo de Garantía del Pequeño Empresario), el control privado (de los auditores), el público (ejercido por la autoridad administrativa) que puede ser orgánico, funcional y en las relaciones con terceros, según señala la norma. El segundo grupo de normas que se considera es es el de las denominadas dinámicas o funcionales, que se dictan para el funcionamiento y la operatividad del sistema de garantías, lo que se ha llevado a cabo siguiendo el tipo Sociedad Anónima (GR), que responderán, se señala, a la pregunta “¿Cómo opera efectivamente el sistema de garantías recíprocas chileno?”. La respuesta se encuentra en los epígrafes que describen la figura: concepto y características de la SAGR chilena, que será una sociedad anónima especial y, como sucede en la ley y la práctica español, una sociedad mercantil, de empresarios, con un objeto social único y exclusivo y capital social variable (nota mutualística que la distingue del tipo básico), con responsabilidad limitada de los socios y una organización interna similar a la de la anónima común (con junta de accionistas y Directorio en el caso que nos ocupa) y sometida al control administrativo (de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras). Cada una de estas cuestiones son descritas y comentadas por SILVA ofreciendo, como hemos dicho, un excelente estudio de figura societaria tan peculiar. Y para poder comprender no solo el sujeto, la sociedad protagonista, sino el propio sistema de garantías recíprocas, se reserva una importante parte del capítulo a su consideración y se estudian, por separado e interrelacionados, el contrato de garantía recíproca (celebrado entre los beneficiarios que soliciten el afianzamiento de sus obligaciones y la Institución); el certificado de fianza (que es otorgado por la Institución y mediante el cual se constituye en fiadora de las obligaciones de un beneficiario con su acreedor) y las contragarantías de los beneficiarios (cauciones entregadas por éstos a la Institución como respaldo del cumplimiento de sus obligaciones contra la que se expedirá la llamada carta de garantía) ya que s considera que los tres son las piezas que permiten todo el funcionamiento del sistema. Constituye esta parte, la más densa del trabajo y es fundamental por lo que de clarificadora y sugerente tiene para el lector. Se añade una reflexión final (tras la alusión a los supuestos de disolución, fusión y división –que se correspondería con la escisión en el Derecho español-) en la que se reclama, como se ha ido haciendo a lo largo de la obra, un mayor desarrollo normativo que, además, no haga necesario (y por ello complicado) el recurso necesario a la remisión tanto a la LSA chilena como a la regulación misma de la fianza civil y en el que cobre mayor protagonismo el principio de autonomía de la voluntad, si bien destaca la importancia y trascendencia de la norma aprobada.

Podía acabar la obra con el fin de ese capítulo pero el Dr. SILVA WALBAUM ha querido añadir un tercero, de carácter jurisprudencial pero –y ahí radica también parte de su importancia y de la valentía del autor- referido a la actuación del Tribunal Supremo español. De un lado, justifica su decisión por el hecho de que la Jurisprudencia española, a través de sus fallos, interpreta y aclara el verdadero sentido y alcance de la ley, de las SGR, de su funcionamiento, etc., con ocasión de los numerosos problemas que se han planteado ante los Tribunales españoles; “estamos seguros que de una u otra forma podrán orientar y mejorar la jurisprudencia local chilena –judicial o administrativa-“, tratándose de una ley, la española, que ha tenido influencia notoria y clara en la de aquel país y en las de los países de aquella región. Hasta diez sentencias, cuidadosamente seleccionadas, son estudiadas según la materia sobre la que versan: diferencias entre contrato de garantía recíproca y contrato de fianza, efectos de la calificación como entidad financiera de una SGR, naturaleza de la garantía del socio partícipe, normas contables, régimen fiscal, sumisión a la autoridad administrativa, etc. También creemos nosotros que el hecho de que el autor de esta obra haya continuado su formación jurídica e investigadora en España, ha pesado a la hora de realizar este capítulo. Supone ello, sin duda, una satisfacción y un honor para la Universidad española –la UGR-, que lo acogió para llevar a cabo su investigación.

La obra comentada finaliza con un capítulo de conclusiones, generales sobre las SGR, particulares sobre las SGR chilenas (demasiado ligadas éstas a la evolución de la Bolsa de Valores y desmutualizadas en exceso igualmente) extensivas otras, a las SGR de aquel entorno geográfico y de diversidad de ordenamientos y culturas jurídicas, para todas las cuales hace unas propuestas de reforma normativa, con contenido sugerido y para lograr una mayor protección y desarrollo de las Mipyme. Como anexo se ofrece un esquema de funcionamiento de la SGR chilena y otro sobre su fiscalización. La referencia bibliográfica incluye y distingue las fuentes legales y la bibliografía en sí, fundamentalmente española o chilena.

Se trata, en definitiva, de una nueva aportación, en este caso creemos que imprescindible, para el conocimiento de la realidad de las SGR en Iberoamérica y, desde luego, en Chile; y del futuro de esa realidad que tanto puede ayudar al desarrollo de la economía al tratar del desarrollo de las micro, pequeñas y medianas empresas. Es igualmente una obra referencial obligada para el conocimiento del sistema de garantías, llamado a su reforma, en Chile. Clara, útil, de fácil comprensión a pesar de la dificultad del tema y original tanto en los planteamientos (ha sido la ley laque se ha estructurado en los diferentes capítulos del libro, se ha descompuesto para poder conocerla mejor) la obra de A. SILVA viene a llenar un vacío: el del estudio riguroso, exclusivo, completo, didáctico y profundo, de la Sociedad de Garantía Recíproca chilena. Sin duda que ha de tener una gran acogida entre los operadores jurídicos, como prevé  S. PEÑA NEIRA, Director de la Colección “Ciencia Jurídica, Dogmática y Obras Perennes” de la Editorial Metropolitana, que la ha editado, pero estamos seguros que también la tendrá, la ha tenido, entre docentes, investigadores universitarios (y alumnos que quieran aprender).

Quizás pudiera ponerse un reparo: aunque hay muchas referencias a las leyes de otros ordenamientos, podría haberse incorporado un capítulo dedicado al Derecho comparado. Sabemos que ha sido deliberada esa ausencia y que no es por falta de su estudio (el autor, también lo es de una Tesis Doctoral, “La Sociedad de Garantía recíproca Chilena. Una aproximación a la Sociedad de Garantía Recíproca Iberoamericana” en la que dedica precisamente un capítulo, muy extenso, al Derecho comparado, partiendo del referente español, Tesis disponible en la Editorial de la Universidad de Granada, ISBN 97884694934-Z), sino más bien porque ha querido deliberadamente limitar el alcance a Chile y ha preferido prescindir de ese trabajo. Pero posiblemente pueda disponerse de ese estudio en una nueva publicación que, quizás tras la lectura de la obra que hemos comentado, ofrezca reformas normativas en las diferentes legislaciones tal y como se propone. Tal es la sugerencia que, en el Prólogo de la obra, hace el Dr. J.L. PÉREZ-SERRABONA GONZÁLEZ, Director de la Tesis Doctoral de A. SILVA en la UGR y autor de dicho Prólogo en el que también se hacen algunas reflexiones y consideraciones sobre esta figura societaria y financiera.
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