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Excmo. Sr. Presidente
Excmos. e Ilmos. Sres.
Sefioras y sefiores

Naturalmente mis primeras palabras con ocasién del acto en el que soy
recibido en esta Academia, han de ser de agradecimiento.

Agradecimiento, en primer lugar, a los Sres. Académicos por acogerme en
su Casa. Soy consciente de que tal decisién descansa mds en su generosidad
que en mis méritos y, empleando la férmula habitual en los instrumentos nota-
riales para las transmisiones lucrativas, la “acepto agradecido”. Supone para
mi una gran satisfaccién formar parte de esta Corporacién cuyos miembros
actuales y pasados han sido punto de referencia en mi formacién profesional.

Agradecimiento para mis profesores de nuestra vieja y querida Facultad
de Derecho quienes, siendo casi un adolescente, supieron transmitirme la
sensibilidad necesaria para leer el art. 1004 del Cédigo Civil sin ver en él un
mero plazo en que el heredero no podia ser requerido para que manifestase
si acepta o repudia la herencia, sino el reconocimiento del derecho del hijo a
llorar la muerte de su padre sin ser molestado con formalidades legales, com-
prendiendo asi que el Derecho y, en especial, el Derecho Privado, no es sélo
un conjunto de normas artificiales o artificiosas, sino —cosa que con frecuencia
olvida el legislador actual- la expresiéon de la cultura juridica de un pueblo;
concepcién que llena de sentido la definiciéon del Profesor DE CASTRO de De-
recho Civil como “el que determina de modo general el puesto y significado
juridico de la persona y de la familia, dentro de la total organizacién juridica”.

Y mi agradecimiento también a mi maestro, José Tomds Bernal-Quirés, quien
poniendo a mi disposicién su tiempo, conocimientos y afecto —que él sabe corres-
pondido-, me ensefi6 el oficio al que he dedicado ya la mayor parte de mi vida.



Mi discurso versard sobre la “Preparacién de la sucesién en la empresa
familiar”. Estd inspirado en una prospeccién efectuada en 2004 por UNILCO,
del que resulta que un 50% de las empresas familiares existentes en Esparia
no tienen ningtin plan de sucesién, el 55% de las encuestadas no tiene normas
sobre disposiciones testamentarias y el 54% de ellas no las tiene sobre los re-
gimenes econémico matrimoniales; y en un informe de 2005 elaborado por el
Instituto de Empresa Familiar espafiol, coordinado por CARLOS PURSALS,
segtn el cual un tercio de las empresas familiares de la Unién Europea se ten-
dréan que traspasar a la siguiente generacién en un plazo de diez afios.

Mi intencién es hacer una reflexién que, a modo de vista panoramica dada
la extensién del tema, ponga de manifiesto la utilidad de diversos instrumen-
tos que nuestro Ordenamiento ofrece para conseguir la conservacién de la
empresa familiar y lo que se ha dado en llamar su “buen gobierno”.



PREPARACION DE LA SUCESION
EN LA EMPRESA FAMILIAR

1. DELIMITACION DE LA EMPRESA FAMILIAR

No define nuestro Ordenamiento el concepto de “empresa familiar”, y ni
siquiera el de “empresa”, pese a que aquella es objeto de tratamiento especifi-
co en algunas normas fundamentalmente de cardcter fiscal.

Prescindiendo de cuestiones doctrinales, entenderemos por “empresa”,
con el Profesor ALONSO ESPINOSA -que atina la doctrina de las SSTS 4 di-
ciembre 1933 y 17 diciembre 1960- “ el conjunto interrelacionado de elementos per-
sonales, materiales, inmateriales y relaciones, organizado por el empresario en funcion
del ejercicio de su actividad empresarial, que se objetiva y obtiene un valor econémico
superior a la suma de los elementos que lo integran”. Y la empresa es “familiar”
segtn la generalidad de la doctrina, cuando en ella concurren estas tres notas:
1)la propiedad de la empresa pertenece a un individuo o grupo familiar, en-
tendiendo por “familia” en sentido amplio el conjunto de personas entre las
que existen relaciones de matrimonio o parentesco a las que la ley atribuye
efectos juridicos; 2) este ostenta el gobierno y direccién de la misma; y 3) tiene
el propdsito de mantener su unidad en el futuro asegurando su transmisién
“mortis causa”.

El concepto de empresa familiar no es, pues, equiparable al de “peque-
fia y mediana empresa”, las PYMEs, que atiende a pardmetros no juridicos
sino econémicos, aunque, por lo general, estas son empresas familiares. El
RD 1515/2007, dictado al amparo de la DF 1* de la Ley 16/2007, por el que se
aprueba el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas,
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considera como tales aquellas que durante dos ejercicios consecutivos retinan
a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las tres circunstan-
cias que previene su art. 2.

Asi entendido el concepto, dicen GERSICK -citado por GARRIDO MELERO
y FUGARDO ESTIVILL- que en el mundo entre el 65 y el 80 por ciento de las
empresas son familiares y el 40% de las empresas mds importantes pertenecen
o estdn regidas por un grupo familiar. Segtin un estudio de 2005 de Alexander
Hughes Espafia, en la Unién Europea el 75% de las empresas son familiares,
entre ellas 25 de las 100 empresas mds importantes, y representan el 65% del
PIB y del empleo europeo, y en Espafia, entre el 75 y el 80 por ciento del total
de las empresas son familiares, producen el 70% del PIB, realizan el 59% de las
explotaciones y emplean al 75% de la poblacién activa”.- Esta importancia so-
cial y econémica ha motivado un régimen fiscal especifico, la creacién en 1992
del Instituto del a Empresa Familiar y varias Céatedras universitarias y que el IX
Congreso Notarial de 2005 se celebrase bajo el lema “El patrimonio familiar, pro-
fesional y empresarial: su formacién y transmision”, que culminé con la publicacién
de una obra de consulta imprescindible por constituir, quizd, el trabajo doctri-
nal mds importante publicado en nuestro pais sobre la materia.

Ciertamente el tltimo elemento diferenciador —propdsito de mantener la
unidad en la sucesién “mortis causa”- es discutido por quienes estudian la figura
desde el punto de vista de su tratamiento fiscal, con lo que necesariamente han
de objetivizarla. Asi PEREZ-FADON, para quien los criterios subjetivos no son
constatables y, ademds, la idea de permanencia es propia de todas las empresas
que no se han constituido para realizar actividades concretas, de tal modo que
lo considera caracter no definitivo para calificarlas en cuanto que no significa
otra cosa que una mera vocacién o deseo de que permanezcan en poder de la
misma familia o grupo familiar gracias al relevo generacional.- No obstante y
desde un punto de vista juridico privado, este elemento diferenciador es deci-
sorio, y sobre el versard mi exposicién, por cuanto que en unién de los demads
justifica la adopcién de una medidas especiales en orden a la estructuraciéon de
la empresa, la fijacién de su régimen de gobierno y la previsiéon de su sucesién.

2. METODOLOGIA EXPOSITIVA

Pese a su denominacién de “familiar” es lo cierto que esta empresa puede
estar constituida con forma social o como empresario individual, sin que esta
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dltima estructura desvirttie su cardcter familiar, ya porque los bienes sean ga-
nanciales, ya porque los administre el cényuge no propietario o sean propie-
dad de otros parientes junto con el administrador.

Asi centrada la cuestién, a efectos sistemadticos, dada la ubicacién fisica de
esta Academia, limitaré mi exposicion al régimen de Derecho Comtin y parti-
ré del supuesto mads sencillo de que la empresa pertenezca a una sola persona
fisica. Las soluciones que aportemos entonces para el relevo generacional, ya
en forma de comunidad ya en forma de estructuracién societaria, serdn per-
fectamente transponibles a situaciones iniciales mds complejas en que sean
estas las posiciones de partida.

Podemos afirmar sin riesgo de error que la adecuada previsién de la suce-
sién de la empresa familiar implica la previa estructuracién de tres elementos
esenciales cuales son el patrimonio del empresario, la propia empresa y la
sucesion de aquel, y que nuestro Ordenamiento ofrece los instrumentos ade-
cuados para la consecucién de dichas finalidades, a saber:

- La estructuracién del patrimonio del empresario se logra con la regulacién
de su régimen econémico matrimonial por medio de las capitulaciones ma-
trimoniales, y de su propiedad, esto es, la adopcién de la previa decisién de
atribuir la propiedad de la empresa directamente al empresario o a una perso-
na juridica, empresario social, de la que aquel sea el titular de sus acciones o
participaciones sociales con eleccién de la correspondiente férmula societaria.

- Laestructuracién de la empresa resultard en su caso de la autorregulacion
de la comunidad que devendra del relevo generacional —normas civiles-
o de la sociedad constituida —derecho societario-, conectando entre si los
intereses en concurrencia: los de la familia empresaria, los de la propiedad
de la empresa y los de la propia empresa. Los intereses de la familia que-
dan encomendados al Protocolo Familiar, los de la propiedad a la regula-
cién de la Junta General de la sociedad, y los de la propia empresa a la de
su 6rgano de administracién.

- Y, claro estd, la regulacion de la sucesion resultara del testamento del em-
presario. A propdsito de este tltimo, omitiré toda referencia al testamento
particional y a la posibilidad contemplada en el parrafo segundo del art.
1056 CC de atribuir la propiedad de la empresa a uno solo de los herede-
ros forzosos, que queda obligado a pagar su parte a los demds -pseudo
excepcién del pdrrafo segundo del art.1271 CC- en cuanto que fue tratado
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brillantemente por el Presidente de esta Corporacién, Dr. Reverte, en su
discurso de ingreso en la misma, cuyas conclusiones asumo expresamente.

La utilizacién de estos instrumentos legales ha de hacerse en conjunto, de
modo totalizador y con visién uniforme, a efectos de conseguir la conexién de
todos los citados intereses en juego en relacién con los valores y filosoffa de la
familia empresaria.

3. ESTRUCTURACION DEL PATRIMONIO DEL EMPRESARIO

Como dije los instrumentos legales para la estructuracién del patrimonio
el empresario son las capitulaciones matrimoniales y las normas autorregu-
ladoras de Derecho civil y Societario que resultasen aplicables una vez adop-
tada la previa decisién de ajustar la propiedad de la empresa al régimen de
propiedad ordinaria o de sociedad.

3.1. Las capitulaciones matrimoniales

Como dice BORREL GARCIA en relacién con la empresa familiar las ca-
pitulaciones matrimoniales no son s6lo un instrumento para optar entre los
conocidos regimenes econémico matrimoniales, sino que permiten la posibi-
lidad de pactar unos nuevos o alterar el régimen de los establecidos, lo que
exige profundizar en el &mbito de la autonomfia de la voluntad.

A.- En el caso de que el régimen econémico matrimonial sea el de separa-
cién de bienes y la empresa familiar perteneciese por cuotas a los conyuges,
sin perjuicio del ulterior andlisis que luego efectuaré sobre la idoneidad de
la comunidad, debe advertirse con caracter previo que, segiin declaré la R.
21 enero 2006, si bien el régimen de separacién estd basado en la comuni-
dad romana no se identifica con ella, pues presenta caracteristicas especificas
derivadas de las circunstancias personales de los titulares (que suponen la
sujecién de los bienes a una afectacion especial y el establecimiento de limita-
ciones especiales a su disposicién) que no se dan en la comunidad ordinaria. Y
afiade la R. 25 de marzo de 1993 que caso de comunidad sobre un patrimonio
o conjunto de bienes con disposiciones especificas que los regulan, son estas
de aplicacion preferente a las normas que regulan el condominio ordinario.
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Asi si un conyuge hubiese administrado la empresa propiedad del otro,
tendréd las obligaciones propias de todo mandatario, pero no tendré obliga-
cién de rendir cuentas de los frutos percibidos y consumidos —art. 1439 CC-
salvo cuando se demuestre que los invirtié en atenciones distintas del levan-
tamiento de las cargas del matrimonio.

En este caso, dice MONTES, el cényuge administrador no propietario ten-
dr4 el cardcter de mandatario revocable, salvo que se haya pactado en capi-
tulaciones matrimoniales la administracién por un cényuge de los bienes del
otro no como un mandato sino como una norma de régimen econémico ma-
trimonial, en cuyo caso la modificacién de dicho régimen escapa de la revoca-
ci6én del mandato (art. 1733 CC) para sujetarse a las normas de la modificacién
del régimen econémico matrimonial (art. 1325 CC).

En el supuesto de que se haya atribuido como norma de régimen econémi-
co matrimonial a un cényuge la administracién de los bienes del otro, confor-
me al art.1319 CC —segtin el mismo autor- de las deudas contraidas responde-
rédn frente a terceros solidariamente los bienes comunes y los del conyuge que
contraiga la deuda y, subsidiariamente, los del otro cényuge; pero a efectos
internos podréa pactarse en capitulos un régimen especial y, en su defecto, la
imputacion se hard proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos
(art. 1438) si las obligaciones se han contraido para el sostenimiento de las
cargas del matrimonio.

B.- Para el caso de que el régimen sea el de gananciales:

B.1.- debemos plantearnos, como presupuesto para su estructuracién y su-
cesion, el cardcter ganancial de la empresa. Es fundamental a este respecto el
n°5 del art. 1347 CC que califica de gananciales: «Las empresas y establecimien-
tos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los conyuges a
expensas de los bienes comunes. Si a la formacion de la empresa o establecimiento con-
curren capital privativo y capital comiin, se aplicard lo dispuesto en el articulo 1.354».
Como ha sefialado la jurisprudencia, se califica como privativa o ganancial a
la empresa, a la universitas y no a cada uno de los elementos que pueden com-
ponerla, con un criterio progresivo que se introduce en la reforma de 1981. La
calificacién de ganancial se refiere al conjunto y no cada uno de los elementos
que lo integran y, por tanto, la ganancialidad de la empresa no implica que
los diferentes elementos pierdan el régimen juridico que les corresponda. Esto
es, es compatible la titularidad ganancial de la empresa con las titularidades
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gananciales o privativas de cada uno de los elementos que la componen.

Dos son, pues, los requisitos que califican la empresa como ganancial: su
constitucién con posterioridad al matrimonio y su dotacién con cargo a bienes
comunes. Y ello incluso en el supuesto —sefiala la doctrina- de que el empre-
sario ejerza el comercio con la oposiciéon expresa del otro conyuge a efectos
de que no queden obligados a las resultas los bienes gananciales distintos de
los que enumera el art. 6 Cco. El caso de que las aportaciones sean en parte
comunes y en parte privativas determina la aplicaciéon, conforme al art. 1354
CC, de un régimen de proindivisiéon en proporcién al valor de las aportacio-
nes respectivas.

Como declara la STS 20 noviembre 2000, si la empresa se ha constituido
con anterioridad a la celebracién del matrimonio, no podrd ser calificada
como ganancial, sin perjuicio de que surja un derecho de crédito a favor de la
sociedad de gananciales o del patrimonio privativo del cényuge no fundador
por las aportaciones después efectuadas con el alcance que determina el art.
1359 CC. Sin embargo, para las constituidas después del matrimonio, dice
IGLESIA MONJE, es dificil concebir la existencia de una empresa enteramen-
te privativa, pues la aportaciéon de trabajo por parte de uno de los cényuges
debe ser considerada como capital comun (parrafo 2° del articulo citado por
analogia), lo que determinaria la aplicacién del régimen de proindivisién del
art.1354.

Si quiera debemos recordar que, si bien la generalidad de la doctrina (RI-
VERA FERNANDEZ, MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, SIERRA GIL
DE LA CUESTA, TORRALBA SORIANGO, etc.) considera que el art. 1347.5 es
aplicable a las empresas mercantiles y no a las sociedades, por el contrario, la
jurisprudencia es vacilante con relacién a las sociedades mercantiles: asi las
SSTS 18 septiembre y 18 noviembre 1999, y 30 de abril de 2001 entienden que
este articulo se aplica sélo a las empresas individuales y no a las sociedades
con personalidad juridica, y varias sentencias de AP a propdsito de la relacién
de este articulo con los arts. 1.3e) ET, 7.2 LGSS y Disposicién Adicional 27 de
esta tultima (SAP Granada 21 marzo 2004, SAP Castellon 27 diciembre 2000,
SAP Toledo 27 junio 1996, etc.) estiman que el precepto puede aplicarse tam-
bién a las sociedades anénima y limitada.

Atn en esta tltima posicion, para el caso de que se pretenda evitar el par-
cial cardcter de ganancial de la empresa constituida con posterioridad al ma-
trimonio aportando bienes privativos —con todas las dificultades que la acre-
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ditacién de tal cardcter comporta- y a la que el conyuge aportante va a aplicar
su esfuerzo, deberia optarse por una de estas dos soluciones:

- encuanto que el art. 1359 se refiere al empresario individual y no al social,.
la constitucién de una sociedad unipersonal del cényuge empresario, con
lo que las acciones/ participaciones tendrian el mismo cardcter y, a efectos
de clarificar las relaciones de la empresa con la sociedad de gananciales,
establecer el régimen retributivo de la aportaciéon de trabajo, rendimien-
to que tendria cardcter ganancial, pero sin afectar al plusvalor que dicha
aportacion de trabajo aporta la patrimonio empresarial,

- o mediante el pacto capitular, admitido por la doctrina (BORRELL GAR-
CIA) de que la empresa privativa mantenga este cardcter, no obstante la
aportacion de industria por el conyuge titular, sin perjuicio del reembolso
entre masas. Seguin este autor serfa valido, incluso, el pacto por el que la
sociedad de gananciales no fuese acreedora de dicho plusvalor lo que evi-
tarfa su descapitalizacién al tiempo de la liquidacién.

B.2.- Centrada en estos términos la ganancialidad de la empresa familiar,
las capitulaciones matrimoniales, conforme al art. 1315 CC, ademads de fijar
un régimen econémico matrimonial, pueden contener “cualesquiera otras dis-
posiciones por razén del mismo”, previsién que permite, ademds de regular la
gestién de determinados bienes gananciales, predeterminar la liquidacién de
la sociedad conyugal en orden a la empresa y su adjudicacién al cényuge
empresario.

En orden a la gestién de los gananciales, la regla de cogestion del art. 1375
CC, puede alterarse en capitulos atribuyendo la de la empresa familiar sélo a
uno de los conyuges. En mi opinién, este pacto es sélo de relativa utilidad: la
dificultad de probar que tales bienes estdn incluidos en la empresa en via no
jurisdiccional, implicard en todo caso respecto de la disposiciéon y gravamen
de inmuebles la necesidad del consentimiento del otro cényuge, pues frente al
régimen del art. 6 Cco., es doctrina conocida la necesidad de la aplicacién de
las normas comunes sobre administraciéon y disposicién de inmuebles ganan-
ciales en orden a la calificacién registral.

De mayor interés resultara la atribucién indistinta a cada cényuge de la
gestién, lo que es posible —como indican DIEZ PICAZO Y GULLON- siempre
que no desequilibre la igualdad entre ambos esposos. Por tanto, no serfa po-
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sible encomendar la gestién general a uno sélo de los cényuges ni establecer
la mancomunidad, pero si, como sefiala GIMENEZ DUART, los pactos capi-
tulares que establezcan la solidaridad y la exclusividad que atribuya derechos
semejantes a ambos conyuges.

En el caso de que no se haya hecho uso de la posibilidad de predeterminar
la liquidacién de la sociedad conyugal en orden a la empresa y su adjudica-
cién al cényuge empresario, el art. 1.406.2° CC establece que “cada conyuge ten-
drd derecho a que se incluyan con preferencia en su haber, hasta donde alcance: 2°. La
explotacion econdmica que gestiones efectivamente.” Previsién legal introducida
por la Ley 7/2003, que sustituye la antigua redaccién de “la explotacion agrico-
la, comercial o industrial que hubiera llevado con su trabajo” que habia introducido
la ley de mayo de 1981, lo que implica, como sefiala HUERTA TROLEZ, que
se prescinde de la actividad concreta de la explotacion, asi como de su estruc-
tura juridica, de tal modo que la norma seria aplicable también a las acciones
o participaciones sociales, aunque el titular no ejerza el control de la sociedad,
pues el derecho de predetraccién corresponde al titular que, aunque no ejerza
el control, “gestiones efectivamente” la empresa. No es preciso, por tanto, que
sea administrador tinico o solidario, basta con que sea administrador manco-
munado, consejero, mero factor notorio e, incluso, apoderado.

B.3.- Un supuesto especial es el relativo al derecho de suscripcién preferen-
te cuando la empresa familiar haya adoptado la forma de sociedad mercantil
y las acciones o participaciones correspondan privativamente a uno sélo de
los cényuges.

Si se enajena el derecho de suscripcién preferente por aplicacion del art.
1346.3 el precio obtenido serd privativo, pero ;qué ocurre respecto de las ac-
ciones o participaciones adquiridas en ejercicio del derecho de suscripcién
preferente? Estima TORRALBA SORIANO que el derecho de suscripcién pre-
ferente nunca es un fruto y por tanto no puede ser considerado ganancial, sino
privativo. En consecuencia, no bastard con que las acciones o participaciones
se suscriban con dinero ganancial (art. 1347.3) para que tengan tal cardcter,
sino que debe haberse adquirido con dinero ganancial el derecho de suscribir
al conyuge titular.

C.- Respecto del régimen de participacién, introducido como régimen su-

pletorio de segundo grado por la reforma de 1981, en el que cada conyuge
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retiene la administracién y disposicién de los bienes propios con derecho a
participar en las ganancias comunes al tiempo de la disolucién del matrimo-
nio, es lo cierto que, pese a las ventajas que ofrece, no ha tenido practicamente
ninguna aceptacién en la préctica, quizd por las dificultades que ofrece en
orden a la valoracién al tiempo de la liquidacién.

En consecuencia, creo que podemos afirmar que el régimen econémico matri-
monial mds recomendable para el caso del empresario que contrae matrimonio es
el de separacion de bienes sila empresa se constituye con fondos propios después
de la celebracién del matrimonio. En cuanto a las constituidas con anterioridad
y en atencién a la reinversion de beneficios de cardcter ganancial, también el de
separacion seria el régimen recomendable a efectos de evitar la descapitalizacién
de la empresa para satisfacer derechos de crédito a favor de la sociedad ganancial
al tiempo de la liquidacién de la misma, salvo que, en régimen de gananciales, se
otorgasen los pactos capitulares a los que he hecho referencia.

3.2. Organizacion de la propiedad de la empresa

El empresario debe optar por sujetar la previsible situacién que resultard
del relevo generacional a un régimen de comunidad ordinaria o de derecho
societario.

3.2.1.- Las comunidades de bienes

Para el caso de que sean varios los familiares titulares de la empresa fami-
liar o los beneficiarios de la atribucién de la empresa familiar en la sucesion,
surge, en principio, una comunidad de bienes, en cuanto que — como deter-
mina BELTRAN DE HEREDIA- se darfa una sola relacién juridica entre una
pluralidad simultdnea de sujetos con titularidades de contenido cualitativo
idénticas sobre un bien indivisible “ab initio” en sentido juridico.

Recordemos que la empresa puede ser objeto unitario de derecho, con
independencia de los diversos elementos que la componen, aunque, como
apunta ALONSO ESPINOSA, el contraste entre la voluntad que considera la
empresa como bloque unitario y la falta de consideracién de la misma como
objeto de propiedad tinico por parte de nuestro Ordenamiento y la imposibi-
lidad de que la voluntad privada pueda crear nuevos derechos reales, deter-
mine que a la transmisién de la empresa deben seguir los diferentes modos
de transmisién especificos de cada uno de los elementos que la componen,
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cuestion menor en el marco que examinamos en cuanto, en su mayor parte,
referido a la sucesion “mortis causa”. Por ello, siguiendo a este autor, el objeto
de la transmisién sucesoria serd la empresa y no los elementos individuales
que la integran, “siempre que los transmitidos tengan suficiencia para permi-
tir la continuidad de la actividad con el mismo o singular grado de eficiencia
en su entorno competitivo (STS 23 de febrero 1994 y 23 de enero de 1995)”

Estas comunidades de bienes -C.B. como son conocidas- proliferan en la
actualidad en la vida mercantil por razén de la facilidad de su constitucién
(no precisan escritura publica, si no se aportan bienes inmuebles, ni precisan
de su inscripcién en el Registro Mercantil) y porque no quedan sometidas al
riguroso régimen legal del empresario en cuanto a la publicidad de sus cuen-
tas y su riguroso régimen legal.

Pero, ;cudl es la verdadera naturaleza juridica de estas comunidades de
bienes que realizan actividades empresariales careciendo de personalidad ju-
ridica? Aunque ALBALADE]O considera que comunidad y sociedad son dos
formas de organizarse utilizable cualquiera de ellas a eleccién de los interesa-
dos, con regulacién y consecuencias distintas segtin la que escojan y “que hay
comunidad cuando las partes no es sélo que llamen comunidad a lo que realmente es
una sociedad, sino que con dnimo de comunidad retinen bienes, agrupdndose en su
titularidad las personas, porque por su verdadera voluntad erigen la figura como co-
munidad y no como sociedad”, la generalidad de la doctrina y la jurisprudencia
se muestra contraria a considerar a estas formas de explotacién empresarial
como verdaderas comunidades de bienes.

Ciertamente son reconocidas como tales por el Ordenamiento juridico ya
como empresarios —art, 1, parrafo segundo del Estatuto de los Trabajadores-,
ya como sujetos pasivos de los impuestos que asf lo dispongan —art,33 LGT-,
ademads de otras referencias legislativas, que justifican algtin autor como PA-
LOMEQUE distinguiendo entre “personalidad” y “subjetividad” y conside-
rando que “para ser sujeto de derecho basta con que el ente sea punto de referencia o
centro de imputaciones de situaciones o relaciones juridicas”, pero, como dice PAZ
ARES, “estas asimilaciones de comunidades societarias que explotan una empresa
bajo una razon unificada en el trdfico y que han obtenido carta de naturaleza en el
Derecho Fiscal o Laboral sélo para evitar el fraude fiscal y laboral, constituyen un
“monstruo juridico” que ha de desterrarse de la praxis negocial”, y la laboralista
DESDENTADO DAROCA llega a afirmar que estas comunidades de bienes
“no son una forma licita de organizar la actividad empresarial”.
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Doctrina mayoritaria y jurisprudencia estiman que estas C.B. no son verda-
deras comunidades, sino sociedades civiles o mercantiles, segtin sea su objeto
civil o mercantil, y en el caso de que sean mercantiles, sociedades irregulares.

Nuestro TS en reiteradas ocasiones ( por todas SSTS 13 Novbre 1995 y 24 de
julio 1993) ha manifestado en esta cuestién que los contratos no dependen de
la denominacién que las partes le den, sino de su verdadera naturaleza, y que
debe rechazarse el régimen de comunidad e imponerse el régimen societario.

En la doctrina SEGURA ZURBANO dice que “la calificacién de un ente no
es comunidad o sociedad, segtin lo pretendan la voluntad de los interesados,
sino segun sea la realidad de las cosas, y que en este sentido habrd que estar
al riesgo creado y animo de lucro pretendido en reciprocidad, a la affectio so-
cietatis a ello correspondiente, en la que el origen accidental o no serd muy
demostrativo de su existencia, y a la existencia consecuente de una finalidad
conservativa o empresarial”. CAMARA ALVAREZ considera sociedades de
hecho a aquellas comunidades constituidas para la mejor conservacién o ex-
plotacién de una empresa familiar.. Y VALPUESTA GASTAMINZA califica de
sociedades irregulares a todos aquellos supuestos de Comunidades de Bienes
que realizan una actividad mercantil . Desde aqui debe ya pues afirmarse
que la comunidad de empresa surgida a resultas de la sucesién del empre-
sario s6lo sera verdadera comunidad en tanto se realicen actos meramente
conservativos en espera de la particién

Sentado que las CB que realizan actividad mercantil son respecto de los
terceros con quienes contratan sociedades irregulares, su régimen juridico,
como sefiala el dltimo autor citado, se caracteriza frente a estos por la inopo-
nibilidad frente a terceros de los pactos contrarios a normas dispositivas, su
tratamiento como sociedad colectiva y la consideracién de la sociedad irregu-
lar como persona juridica, si bien “con un grado de personificacién juridica
menos perfecto propio de las sociedades personalistas”.

En definitiva, respecto de terceros su régimen juridico aplicable (art. 39 del
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de sociedades de Capital, en adelante TR) ser4, si el objeto
es mercantil, el régimen de la sociedad colectiva (arts. 125 y ss Cco.), esto es
responsabilidad de los socios personal, ilimitada, solidaria y subsidiaria (art.
127 Cco.), y, si su objeto es civil, supuesto poco probable en una empresa, con-
forme al art. 1698 CC responsabilidad personal e ilimitada de los socios, pero
mancomunada en vez de solidaria.
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Respecto de las partes, pocas son las ventajas, aparte de la facilidad de su
constitucién, que ofrece desde el punto de vista interno esta forma de organi-
zacion. Asi:

1°.- Cualquier comunero puede pedir en cualquier tiempo la divisién de
la cosa comtin (art. 400 CC y 40 TR, si bien, si s6lo lo insta algtin participe, la
disolucién puede ser parcial sélo respecto del mismo (STS 20 junio 2002).-

En cuanto a la posibilidad del conduefio de exigir la divisién de la cosa
comun en cualquier momento, la jurisprudencia (SSTS 11 marzo 1988, 3 enero
1992 y 14 noviembre 1997) ha matizado para el caso de que la cosa comun sea
una empresa 0 negocio, es incontestable la existencia de una sociedad civil
irregular. Las relaciones internas se rigen por la normativa sobre comunidad
de bienes del CC y son preferentes los pactos celebrados por los socios en
el marco de las normas dispositivas, pero esto no es tan claro en lo que se
refiere a la disolucion de la sociedad irregular: el primer parrafo del art. 400
es perfectamente aplicable (ningtin copropietario estd obligado a permanecer
en la indivisién), pero su segundo inciso, el momento en que la divisién debe
cesar, solo es irrefutable en el caso de que haya no mds que una o unas cosas
comunes, pero no en el caso de que se trate de un negocio familiar, en que
concurren un activo heterogéneo (bienes inmuebles, maquinaria, utensilios,
mercaderias, créditos, etc,) y un pasivo (deudas del negocio), y para conocer
cudl sea el haber partible entre los socios es absolutamente imprescindible lle-
var a cabo su previa liquidacién, liquidacién que, si se trata de una sociedad
civil, ha de llevarse a cabo conforme a las reglas de particién de herencia, a las
que se refiere no sélo el art. 1708 CC, sino también el art. 406 CC; y, afiadimos,
si se tata de una sociedad mercantil, conforme a las normas de la sociedad
colectiva, de acuerdo a los arts. 225 y 235 Cco., segtin los cuales el socio que
pide la disolucién no podra oponerse a que se concluyan del modo mds con-
veniente a los intereses comunes las negociaciones pendientes, y mientras no
se terminen no se procederd a la divisiéon de los bienes y efectos de la compa-
fifa, cuya entrega no podrd efectuarse mientras no se hallen extinguidas todas
las deudas sociales, o se haya depositado su importe, si la entrega no pudiese
verificarse de presente.

Por otra parte entiendo que el ejercicio del derecho a que se disuelva el ne-
gocio familiar debe sujetarse a las reglas de la buena fe (asi lo confirma la STS
4 julio 2003) por exigirlo asi, no sélo el art. 7 CC, sino también los arts. 1705 y
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1706 CCy 224 Cco, aclarando tales preceptos que existe mala fe cuando el que
lo solicita pretende apropiarse para si solo del beneficio que debia ser comtin
(art.1706CC) o cuando pretenda obtener un lucro particular que no hubiera
obtenido subsistiendo la compaifiia (art. 224 Cco), y que se entiende hecha la
peticién en tiempo inoportuno cuando, no halldndose las cosas integras, la
sociedad estd interesada en que se dilate su disolucién.

2°- Por otra parte, son escasas las posibilidades de autorregulacién.

SEGURA ZURBANO en la determinacién entre lo imperativo y lo dispo-
sitivo de la regulacion legal del régimen de comunidad, estima que la regula-
cién voluntaria s6lo puede afectar:

- alaregulacion del uso y goce en los términos del art. 394 y 399 CC, sin que
ello pueda afectar a la participacién en beneficios, que conforme al art. 393
viene determinada por la proporcién de las respectivas cuotas.

- ala administracién de la cosa comtn estableciendo un sistema de admi-
nistracién y regulando el nombramiento y facultades del administrador
externo. Con este autor entendemos que serd precisa la unanimidad para
acordar el sistema de representacién, pero bastard la mera mayoria para la
determinacién de la persona concreta del administrador, y

- en cuanto a la division de la cosa comtn, o extincién de la comunidad, en
un doble dmbito, a saber: estableciendo normas sobre la indivisién en el
marco del art.400 CC y estableciendo normas para la forma de realizar la
divisién conforme al art. 402 CC

Respecto del pacto de indivisién, el art. 400 CC establece que no podré

exceder de diez afios y que este plazo podrd prorrogarse por nueva conven-
cién, que - seglin doctrina- no podrd exceder de diez afios, sin que parezcan
posibles prérrogas indefinidas cada vez que transcurra este periodo temporal,
pues eso supondria una contradiccién con la naturaleza de la comunidad ro-
mana, que es considerada antieconémica y temporal.

Ademads del pacto, puede excluirse la divisién por acto unilateral del do-
nante o del testador conforme a lo dispuesto en el art. 1051 CC, discutiéndose
en este supuesto si rige o no el plazo maximo de diez afios.

Las SSTS 12 de diciembre de 1958 y 21 diciembre 2000 estimaron que sélo
existen los limites del art. 1051 CC y que el testador estd en su derecho a fijar
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la indivisién en tanto se produjera el fatal hecho de la muerte de su esposa.
Entiendo con RIVAS MARTINEZ que la facultad de ordenar la indivisién ha
de ser interpretada restrictivamente y que su tinico limite es que no puede ser
ejercitada de manera arbitraria y caprichosa, sino por un interés econémico
y familiar semejante al que fundamenta el parrafo segundo del art. 1056, por
lo que sin limite temporal seria vélido establecer la prohibicion mientras esté
vivo el cényuge viudo o no alcance determinada edad un hijo menor.

En relacién con la sucesién forzosa y la intangibilidad de la legitima tal
pacto en lo que a la legitima estricta se refiere serfa nulo por infringir el art.
813. En cuanto a la mejora, la STS 12 diciembre 1956 acepté la validez de la
cldusula que ordenaba la indivisién “mientras viva mi mujer” con sancién de
pérdida del tercio de mejora al hijo que reclamase su legitima.

Pero, ademds, hay que tener en cuenta que, no obstante la prohibicién de
dividir, existen determinados eventos que la hacen posible:

- para la indivisién impuesta por el testador, conforme al art. 1051,2°, la di-
vision tendrd lugar por alguna de las causas por las que se extingue el con-
trato de sociedad. Habrd que estar a las reglas del art. 1700 CC, que plantea
problemas al trasladarlo al art. 1051, especialmente la causa 3*: “por muerte,
insolvencia, incapacitacion o declaracién de prodigalidad de cualquiera de los so-
cios, y en el caso previsto en el art. 1699.”

Respecto de la muerte estd atemperado por el art. 1704 y seria vélida la
disposicién de que pese a la muerte de uno de los herederos, continte la pro-
hibicién mientras conserve su sentido atendida la finalidad perseguida por la
misma..

En cuanto al caso de que por los acreedores particulares de un heredero se
pida el embargo y remate de la parte de este en el fondo social, la prohibicién
deja de ser efectiva y cualquiera de los herederos restantes puede pedir la
particion.

- para la indivisién convencional, puede aplicarse la clausula rebus sic stan-
tibus y, por analogfa, el art. 1707 CC, que autoriza a pedir la disolucién
del contrato de sociedad de intervenir justo motivo, como el de faltar uno
de los comparieros a sus obligacones, el de inhabilitarse para los negocios
sociales u otro semejante, a juicio de los Tribunales.
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En cuanto a la modalizacién de la liquidacién o modo de efectuarse la
particién, la R. DGRN de 1 abril 1981 admitié que con transcendencia real

se pactase la forma en que debia ser satisfecha la cuota de cada conduefio al
tiempo de la liquidacién.

Pero, ademds, hay que tener en cuenta que junto a la indivisibilidad mate-
rial, existe la indivisibilidad juridica por resultar esta inservible para el uso al
que se le destina, por su anormal desmerecimiento si se produce la indivision
o por la originacién de un gasto considerable para los participes (STS 25 enero
1993) en cuyo concepto creo que sin dificultad puede encuadrarse la empresa
familiar, por lo que con miras a su liquidacion, puede pactarse su cardcter in-
divisible porque de hacerlo resultaria inservible para el uso al que se destina.
Asf estim¢ la validez del pacto como indivisible con referencia a la configura-
cién de una finca, al amparo del art. 401.1 CC, la R. 3 de septiembre de 1982.

Ello determinaria la aplicacién del art. 404 CC y la venta de la empresa
para el caso de que no se acordase que se adjudicase a uno o varios de los
conduefios que paguen su parte a los demds. Serfa vdlido el pacto que deter-
minase con cardcter previo la forma de determinar el valor de la empresa para
tal supuesto

Y 3°.- Desde el punto de vista registral, la C.B. no puede acceder al Regis-
tro Mercantil por carecer de personalidad juridica ni tampoco sus miembros,
pues no tienen la consideracién de comerciantes al no actuar en nombre pro-
pio, presupuesto imprescindibles para que se les pueda atribuir la cualidad
de comerciante. En consecuencia, conforme al art. 19 Cco. No podrédn pedir
la inscripcién de ningtin documento en el Registro ni aprovecharse de sus
efectos legales.-

3.2.2. Férmulas societarias

Coincido con RODRIGUEZ ARTIGAS en entender que no es precisa la
creacion legal de un nuevo tipo societario para articular la sociedad fami-
liar, y no s6lo por la falta de tipologia de la misma, pues podemos encontrar
los caracteres definitorios de la misma que sefialabas al comienzo, tanto en
PYMES como en sociedades anénimas cotizadas en Mercados Secundarios.
Por otra parte, como dice VICENT CHULIA, es posible establecer el régi-
men de la sociedad familiar en cualquiera de los tipos sociales existentes sin
necesidad de desvirtuarlos, afiadiendo en su regulacién y en la medida que
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lo permiten sus leyes reguladoras, las previsiones estatutarias a que luego
haré referencia.-

Ciertamente podrdn existir circunstancias muy concretas que aconsejen
para la estructuracion de la empresa familiar como persona juridica la confi-
guracién de una SAT, de una Sociedad Laboral e, incluso, de una Cooperativa,
pero para la generalidad de los casos, serd suficiente con que examinemos la
adecuacién de las férmulas habituales societarias: colectivas, comanditarias,
limitadas y anénimas.

3.2.2.1. Sociedad regular colectiva

Esta forma social, ademds de adolecer del inconveniente de la responsa-
bilidad ilimitada del socio, es considerada por algtin autor, en una interpre-
tacién conjunta de los arts. 143 y 222 Cco. como inadecuada para la estructu-
raciéon de la empresa familiar, en cuanto que, al ser preciso el consentimiento
de todos los socios para la transmisién tanto inter vivos como mortis causa ,
impide la entrada de nuevos socios, aunque tengan vinculo de parentesco con
el socio transmitente.

Sin embargo, en lo relativo con la transmisién inter vivos de la cualidad de
socio, doctrina y jurisprudencia sefialan la posibilidad de que el contrato so-
cial supla la unanimidad del consentimiento por una mera mayoria e, incluso,
por la atribucién de este consentimiento sélo a determinados socios, que a
tal fin se entenderfan apoderados por los demads en el contrato social, como
seflala GARRIDO CHAMORRO, en cuanto que tales pactos no perjudican el
interés de terceros, que es lo que motiva los limites a la autonomia de la vo-
luntad, pudiendo dicho pacto tener cardcter general o estar concretado a los
supuestos en que el adquirente sea conyuge, ascendiente o descendiente de
alguno de los ya existentes.

En cambio, en la transmisién mortis causa de la cualidad de socio, el impera-
tivo art. 222 Cco. establece la disolucién de la sociedad, salvo que el contrato de
constitucién prevea la continuacién entre los sobrevivientes o con el herederos
del fallecido. Para el caso de que se prevea la continuacién con los sobrevivien-
tes, se entregard a los herederos del fallecido el importe de su participacién en la
sociedad, al cuya determinacién luego me referiré. En el supuesto de continui-
dad con el heredero, el autor citado hace dos acertadas precisiones: a) los here-
deros responderdn de las deudas del causante por razén de su ilimitada respon-
sabilidad de las deudas sociales s6lo con los bienes de la herencia, si aceptan a
beneficio de inventario, pero con todos sus bienes, aunque de tal modo hubie-
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ren aceptado, si asumen la cualidad de socio y b)en cuanto al usufructo vidual,
este no se extiende a la cualidad de socio, sino sélo a los beneficios y cuota de li-
quidacién , pero la cualidad de socio reside en el nudo propietario quien, como
tal, puede adoptar decisiones contrarias al interés del usufructuario.- Claro estd
que estos inconvenientes pueden soslayarse sobre la base de crear previamente
una sociedad limitada con el capital social minimo, que asuma el cardcter de
socio colectivo, con lo que se restringiria el importe de su ilimitada responsa-
bilidad y sobre cuyas participaciones recaeria la atribucién de propiedad que
resulta del fendmeno sucesorio, pero no vemos ninguna ventaja que justifique
esta complicada configuracién de la empresa familiar.

A los efectos de asegurar el capital humano, imprescindible para asegu-
rar la continuidad de cualquier empresa, en ambas formas de transmision,
el pacto puede modalizarse exigiendo que los socios cumplan determinados
requisitos o que realicen determinadas prestaciones para la sociedad. Para
el caso de que los requisitos no se cumplan, la transmisién serd imposible, y
caso de que no se realicen las prestaciones, después de la admisién del nuevo
socio, se podréa proceder a la separacién del mismo, previa resolucién judicial,
compensandole de su participacién en la sociedad conforme al art. 218 Cco.

Es de especial interés destacar a efectos de una de las férmulas a que luego
haré referencia, que, a diferencia de las sociedades anénimas o limitadas, en
las que la participacién en la sociedad se determina por el “valor razonable”
de las participaciones/acciones sociales, que no es simplemente la valoracién
conforme a balance, tratdndose de una sociedad colectiva la participacién so-
cial se determina por la referencia al balance, no de situacién, sino de liquida-
cidn, esto es, se contrae a los Fondos Propios, sin tener en cuenta el Fondo de
Comercio, que hace referencia a un aspecto dindmico.

Una vez examinadas estas posibilidades de configuracién, debo indicar,
sin embargo, que en mis mds de diez afios de experiencia como registrador
mercantil de esta provincia no he tenido ocasién de inscribir la constitucion
de una sociedad colectiva. No obstante, en una interesante conferencia impar-
tida en el 2006 por el suizo CHARLES PICTET, miembro de una prestigiosa
empresa familiar actualmente a cargo de la octava generacién, este atribuye
la permanencia durante mds de 200 afios de su empresa familiar al hecho
de que estd configurada como sociedad colectiva en la que se impone a sus
socios, al tiempo de la jubilacién, la separaciéon forzosa percibiendo el im-
porte de su cuota sélo con referencia a la partida de Fondos Propios, de tal
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modo que el Fondo de Comercio pertenece a la propia sociedad, y exigiendo
el consentimiento de los restantes socios para la admisién de uno nuevo, que
puede ser o no extrafio a la familia. Esto asegura, a su juicio, el compromiso
y la corresponsabilidad de los socios y su preparacién profesional, requisitos
imprescindibles, dice, para la rentabilidad que es la tinica forma de asegurar
la continuidad.

3.2.2.2. Sociedad comanditaria

Es una férmula hibrida entre las sociedades personalistas y las de capi-
tal. En ellas concurren junto con los socios colectivos, cuya responsabilidad
y participacién en la gestién social hemos examinado, los comanditarios, que
simplemente aportan capital. Como es conocido existen dos tipos: la coman-
ditaria simple y la comanditaria por acciones.-

En la comanditaria simple, la responsabilidad del socio comanditario
frente a los acreedores sociales se contrae a las cantidades aportadas o debi-
das aportar (art. Art.148 Cco.) y frente a ellos, dice CAMARA, los acreedores
tienen accién directa para reclamar que completen su aportacion, sin perjuicio
de la posibilidad de una accién subrogatoria en nombre de la sociedad para
reclamar la aportacion insatisfecha.- Y ello sin perjuicio de su equiparacién
a la responsabilidad de los colectivos para el caso de que haya consentido la
inclusién de su nombre en la denominacién social (art.145 Cco.) y, segun el
mismo autor, en el caso de que hubiese asumido la gestion habitual de inte-
reses de la sociedad, por la misma razén que se le impone la equiparacién de
responsabilidad en la creacién de la falsa apariencia que resulta de la inclu-
sién de su nombre en la denominacién social.

El comanditario queda excluido de la gestién y representacién de la socie-
dad, que conforme al art. 148 Cco compete exclusivamente a los socios colec-
tivos, pero en la vida interna social podrd intervenir en las juntas de socios,
aunque su voto, segtin CAMARA no se computara cuando se trate de nom-
bramiento o separaciéon de administradores por serle ajena la gestiéon social,
aunque GARRIDO CHAMORRO considera discutible esta exclusién, pues no
supone intervencién en la ejecucién de la gestion y posibilita la participacién
del comanditario en la vida social.

La adopcién de acuerdos en junta exige dos mayorias: la de socios colec-
tivos, que habrd de ser undnime en caso de modificaciones estructurales o
admision de nuevos socios, y la de los comanditarios, cuyo régimen de adop-
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cién de acuerdos debera determinarse en la escritura de constitucion (art.210
RRM), admitiendo la doctrina el pacto por el cual los socios comanditarios
puedan vetar los acuerdos de los colectivos siempre que el acuerdo de ellos se
obtenga por mayorfa cualificada.

La ventaja que este tipo social ofrece frente a la sociedad colectiva es la
financiacién ajena a la gestion, pero adolece de sus inconvenientes por la res-
ponsabilidad ilimitada de los colectivos, asi como el de que la posibilidad de
transmitir la cualidad de socio comanditario depende de los términos en que
esté redactado el contrato social . Por otra parte, la financiacién aportada por
el comanditario queda excluida de su dmbito de influencia, al quedar este
completamente excluido de la gestién social.-

Las mismas consideraciones son aplicables a la sociedad comanditaria por
acciones —arts. 14 y 252 TR que deroga los arts. 151 a 157 CCo.- en que todo el
capital social estd dividido en acciones, una, al menos, de las cuales ha de per-
tenecer a un socio colectivo, a quienes se encomienda en exclusiva la gestién
social bajo un régimen de responsabilidad ilimitada, rigiéndose estas socieda-
des por las normas de las Sociedades Anénimas, en lo que no contradigan las
disposiciones especificas del Cédigo de Comercio.

Este tipo de sociedades, como sefiala FERNANDEZ DE LA GANDARA,
tuvo su auge histérico en la Francia del siglo XIX, en la que por recelo a las
sociedades que limitaban la responsabilidad de los socios, se exigia la auto-
rizaciéon administrativa para constituir sociedades anénimas, y ulteriormente
en la Alemania nazi en cuanto que se considerd una figura adecuada desde
una ideologfa que consideraba que su régimen de gestién y responsabilidad
era ajustado a la filosofia del “Fiihrerprinzip”.

Aunque algtn autor recomienda esta forma social para determinados ti-
pos de sociedades como las deportivas (GOMEZ CALERO) o las empresas
publicas (VERGEZ SANCHEZ), en mi opinién no son adecuadas para la em-
presa familiar, y no sélo por lo inadecuado de la responsabilidad ilimitada del
socio colectivo, pues esta podria obviarse sobre la base de la previa constitu-
ci6én de una sociedad limitada de capital minimo que ostentase dicha cualidad
y, que por aplicacién del articulo 143 del RRM designase una persona fisica
para representarla como administrador, persona fisica que no incurrirfa en
la extensién de responsabilidad, pues no actuarfa como administrador, sino
como persona por €l designada para ejercer el cargo, sino porque, ademds,
como advierte FERNANDEZ DE LA GANDARA, en nuestro pais la Ley de
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Adaptacién de Sociedades Mercantiles de 1989 equipara estas sociedades ple-
namente a la Sociedad Anénima, “de forma que el juego de las normas de ius co-
gens que integran la disciplina orgdnica de esta viltima deja ciertamente poco espacio
para la flexibilidad que pide el trdfico”.

He de sefialar, por otra parte, que en el Registro Mercantil de Murcia sélo
tenemos inscrita una sociedad con esta forma social y ello, creo, por la razén
de estar integramente participada por una sociedad extranjera cuya ley fiscal
le atribuye determinados beneficios por razén de esta forma social.-

3.2.2.3. Sociedades de capital

Las consideraciones anteriores nos llevan a afirmar como mds adecuado
para el régimen de estructuracién de empresa familiar el de las sociedades
de capital, anénima o limitada, segtin sus diferencias de régimen legal, que
expondré a continuacién con relacién a los extremos que condicionan lo que
se ha venido en llamar “El buen gobierno de la empresa familiar” .-

S6lo indicar ahora que frente al cardcter puramente capitalista de la socie-
dad andénima, que aconsejarfa esta férmula para sociedades cotizadas o que
acuden a captacién de capitales ajenos, parece mds adecuado, con caracter ge-
neral, el modelo de sociedad limitada, en el que el elemento personal es més
relevante, y que ha resultado facilitado por la supresién por la Ley 19/1989 de
Adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de la CEE en materia
de sociedades de los limites al niimero de socios y al maximo de capital social.

Ciertamente en la regulacién de las sociedades limitadas existfan inconve-
nientes al régimen de la sociedad familiar; inconvenientes que puso de mani-
fiesto la Comisién Interministerial encargada de la redaccién del Anteproyec-
to de la que luego fue la Ley 7/2003 de Sociedad Limitada Nueva Empresa y
que, en esencia, eran:

- lanecesidad de mejorar la financiacién de la sociedad limitada sin atribuir
derechos politicos a los financiadores, dado el cardcter cerrado de la mis-
ma,

-y en atencién a que en la empresas familiares la mayoria de los recursos
de la familia se invierten en la propia empresa, se produce una descapita-
lizacién de los socios, que impide que estos puedan adquirir las participa-
ciones que algtn socio pretende transmitir a un tercero, mientras que si
podria hacerlo la propia sociedad. Si bien, al menos en sede de limitadas,
este derecho, dado el cardcter imperativo de la regulacién de la formacién
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de la autocartera (art. 140.2 TR), es subsidiario del de los socios, de tal
modo que la sociedad sélo podré ejercerlo para el caso de que ningtin socio
desee adquirir las participaciones sociales, y sin que sea vdlida la clausula
estatutaria que anteponga el derecho preferente de la propia sociedad.

La citada Ley 7/2003 trata de resolver parcialmente tales problemas refor-
mando la Ley de Limitadas en el sentido de permitir las participaciones sin
voto y facilitar la formacién de autocartera de la sociedad, si quiera no atendié
ala recomendacién de que las sociedades limitadas pudiesen emitir obligacio-
nes entendiendo que ello exigirfa una tutela del capital social como ocurre en
las sociedades anénimas inexistentes en este tipo de sociedades.

4. ESTRUCTURACION DE LA EMPRESA.- EL BUEN GOBIERNO DE LA
EMPRESA FAMILIAR.-

Decidido el tipo societario a adoptar conforme a las consideraciones ante-
riores, es preciso tener siempre presente que en la empresa familiar confluyen
tres elementos: la familia, la propiedad y la empresa.

La tutela o interés de los mismos se atribuye:

- los de la familia al Consejo de familia o a la Asamblea familiar
- los de la propiedad a la junta general de socios
- los de la empresa a su 6rgano de administracién

En un estudio efectuado en 2005 y dirigido por el Instituto de Estudios Finan-
cieros y la Escuela de Negocios de la Universidad de Navarra, advirtiendo que no
existen modelos predefinidos para la estructuracion de los érganos de gobierno
de la empresa y de la familia, se parte del principio de que cualquier pauta de
buen gobierno debe relacionar entre sf estos tres elementos evitando interferen-
cias en los mismos, de tal modo que no se trasladen los desacuerdos familiares
a la junta o al 6rgano de administracién, sin perjuicio de que los mismos estén
debidamente representados en estos.- O sea, a los 6rganos familiares competerd
la direccién y la politica para la familia, asesorando a la junta en cuanto a los
candidatos al Consejo de Administracién y determinando la condiciones de la
incorporacién de los miembros de la familia a la empresa o, incluso, su no incor-
poracién, y al érgano de administracién, la direccién y la politica para la empresa.
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Con arreglo a este esquema conceptual distinguiré las previsiones a adop-
tar en relacién con la tutela de tales intereses y de los érganos encargados de
atenderlos.

4.1. El interés de la familia. El protocolo familiar

4.1.1. Concepto

Segtn la dimensién de la empresa y el nimero de generaciones incorpo-
radas a ella, la tutela de los intereses familiares se desenvuelve por medio de
mecanismos regulares o irregulares (reuniones periédicas de los miembros de
la familia). Los regulares serfan el Consejo de Familia o la Asamblea familiar,
que no son excluyentes, pues, si en empresas en las que se ha producido poco
relevo familiar, el primero puede sustituir a la segunda, es conveniente que
estén diferenciados en la medida en que la familia crece, siendo el Consejo
nombrado por la Asamblea familiar. Su regulacién debe confiarse a un PRO-
TOCOLO FAMILIAR, que es el documento en que se regulan las relaciones
familia-empresa.

El art. 2 del Real decreto 171/2007, que regula la publicidad de los proto-
colos familiares, lo define como “aquel conjunto de pactos suscritos por los socios
entre s o con terceros con los que guardan vinculos familiares respecto de una socie-
dad no cotizada en la que tengan un interés comiin en orden a lograr un modelo de
comunicacion y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre
familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad” .

La referencia a “terceros no socios con los que guarden vinculos familiares”
se refiere, segtin FERNANDEZ DEL POZO, a los familiares no socios que tra-
bajen en la empresa quedando excluidos del &mbito subjetivo los familiares no
socios que no presten sus servicios en ella. Segin el mismo autor habria que
admitir también como firmantes del protocolo a los terceros socios no miem-
bros de la familia, en la medida en que estos pueden formar parte también del
6rgano de administracién, cuyo control no debe ser perdido por la familia.

4.1.2. Naturaleza Juridica.-

La primera cuestién que hemos de plantearnos a efectos de determinar el
marco de libertad para la configuracién del protocolo es la relativa a su natu-
raleza juridica.
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El Protocolo familiar tiene su origen en EEUU, donde, aunque propiamen-
te no puede hablarse de la existencia de un Derecho de Sociedades, pues este
varfa en funcién del Estado en concreto, se caracteriza -dice GARRIDO DE
PALMA- por ser el modelo de sociedad flexible y eminentemente dispositivo:
Al tiempo de su constitucién se exigen pocos requisitos en el titulo constitu-
tivo, que se complementa después con unos documentos que contemplan lo
que se precisa para su funcionamiento ordinario a modo de reglamento ordi-
nario, que no es objeto de publicidad y cuya modificacién puede hacerse, a
veces, por el 6rgano de administracién o por este en unién de la Junta.- Dentro
de este régimen dispositivo se han consagrado contenidos tipos de protocolos
que se trasponen al derecho continental.

La Ponencia constituida por el Senado sobre la problematica de la empresa
familiar, cuyas conclusiones fueron aprobadas por la Comisién de Hacienda
en 2001, recomienda “la formalizacién por parte de las empresas familiares de un
protocolo familiar como acuerdo que delimite el marco de desarrollo, las reglas de ac-
tuacion y las relaciones entre la empresa familiar y su propiedad, sin que ello suponga
interferir en la gestion de la empresa y su comunicacion con terceros” .

Y la Direccién General Politica de la PYME publicé en 2003 la “Guia para
la pequeria y mediana empresa familiar” en la que lo configura “como un acuer-
do marco entre los miembros de la familia que regula: a)las relaciones econémicas y
profesionales entre los miembros de la familia que ostentan la condicion de socios y
la propia empresa; y b)la gestion y organizacion de la empresa. Todo ello con el fin de
asegurar la continuidad de la empresa de manera eficaz”.

Se tratarfa, pues, de un “acuerdo marco”, que por influencia anglo - norte-
americana , como dice GOMA LANZON, tiene “una pretension totalizadora, en
cuanto aparentemente busca ser un instrumento especifico para abordar de
manera unitaria y simultdnea todos los problemas de una determinada em-
presa familiar”. VICENT CHULIA lo configura como un instrumento de buen
gobierno de las sociedades familiares para hacer viable la armonizacién entre
los valores y las funciones de dos instituciones bdsicas de la sociedad, como
son la empresa y la familia. Y HUERTA TROLEZ destaca que gran parte de su
valor —en absoluto despreciable- se circunscribe a lo psicoldgico y a lo docente
de la familia, enmarcédndose en lo que se llama “cultura empresarial-familiar” .-

Cada vez destaca mds la idea de mero compromiso moral, instrumento
educativo de la familia o proceso de comunicacién interfamiliar. Asi FER-
NANDEZ-TRESGUERRES entiende que se convierte en un instrumento de
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“direccion empresarial”, que implica un proceso de elaboracién y fija unas bases
que van mads alld que los propios instrumentos juridicos que lo conforman. Y
ello es asi porque, como indica SIMO SANTOJA, hay en la familia un campo
regulado por el Derecho y otro regulado por normas no juridicas de organi-
zacién, que incluso pueden ser contra legem, y en este campo de friccién entre
lo juridico y lo no juridico se encuentran muchas de las particularidades de la
empresa familiar.

Pero, como decia GONZALEZ PALOMINO, “en Derecho lo que no son
efectos, son mtisicas celestiales” y, por ello, y sin perjuicio del evidente interés
y compromiso moral que suponen los acuerdos sobre cuestiones ya excluidas
de la autonomia de la voluntad, ya de la propia voluntad de quienes suscriben
el pacto, es lo cierto que, si se pretende que el protocolo familiar sea un ins-
trumento atil de configuracion de la empresa familiar, necesariamente ha de
ser vinculante, o por lo menos, quienes lo suscriben deben saber discriminar
en su contenido lo que es meramente compromiso moral de lo que comporta
verdadero convenio juridico.

El protocolo tendrad un contenido contractual cuando, ademads de darse los
requisitos que determina el art. 1261 CC, se mueve dentro de los limites que
establece el art. 1255 del mismo Cédigo.

En la medida que sea posible, este contenido contractual debe reducirse
buscando una oponibilidad institucional. El contrato como tal no sera opo-
nible a terceros, esto es la propia sociedad, los socios que no lo firmaron ni
los terceros, ya sean inversores o acreedores, aunque ciertamente hay un su-
puesto excepcional en que un contrato suscrito por la totalidad de los socios
equivale a un acuerdo de junta, por lo que la sociedad no puede considerarse
ajena al pacto y queda obligada al mismo, atin en el caso de que no vaya
acompafiado de la correspondiente modificacion estatutaria: es lo que se ha
llamado derogacion singular de los estatutos por el pacto parasocial. Asi lo defiende
la doctrina con diferentes matizaciones.

Para FERNANDEZ DEL POZO los acuerdos adoptados en contra de un
pacto suscrito por la totalidad de los socios serfa anulable ex art. 204 TR (antes
art.115 LSA) como si se tratara de una infraccion de estatutos o reglamentos
de régimen interior.

PAZ-ARES considera tal infraccién igualmente anulable, pero no por ra-
z6n de estimar que tal pacto es una regla interpretativa de los estatutos so-
ciales, ya que tales pactos no son siempre un instrumento de interpretacion,
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sino un cuerpo de reglas que se han establecido deliberadamente al margen
del orden estatutario. En su opinién, su violacién es una infraccion fiduciaria.
Cualquier acuerdo que implique una violacién de un acuerdo suscrito por
todos los socios revela una desconsideracion de sus intereses —una forma de
deslealtad o infidelidad- y en esa medida resulta contrario al interés social,
pues por definicién beneficia a los socios que lo incumplen frente a los que
reclaman su cumplimiento.

Asi parece entenderlo también las SSTS de 24 de septiembre de 1987 y 10
de febrero de 1992, aunque el Alto Tribunal matiza su postura después en
otras resoluciones. Asf las SSTS de 10 de diciembre de 2008, 2, 5 y 6 de marzo
de 2009, aclaran las anteriores en el sentido de que la citada de 1987 estimé
la impugnacién del acuerdo social por violacién del art. 14 de los Estatutos
sociales vigentes a la fecha en que se adopté el acuerdo, “con independencia
de que discurra acerca de los pactos existentes entre los socios al respecto... y
aplique la doctrina del levantamiento del velo”, y la de 10 de febrero de 1992
estim¢ la impugnacién del acuerdo por lesién de los intereses de la sociedad
en beneficio de uno o varios socios (que es una de las causas de impugnacién
recogidas en los arts. 204 TR) al haber sido aquel acordado con intervencién
de las circunstancias tipificadoras del abuso de derecho.

Por tanto, deberd buscarse la posibilidad de incluir su la mayor parte de su
contenido en los estatutos sociales por medio de los mecanismos instituciona-
les, esto es, los pactos sociales. Expresamente debemos advertir a la vista de la
jurisprudencia dltimamente citada la necesidad de que los estatutos reflejen
en este aspecto fielmente lo convenido en el pacto parasocial, pues la volun-
tad de la junta que acuerda su contenido es preferente al pacto parasocial que
justifica dicho acuerdo.

Por dltimo, serd un mero compromiso moral con referencia a aquellos pac-
tos que, sin perjuicio de su labor educativa o influencia psicolégica, han de ser
calificados de ineficaces, como son los pactos incluidos en el protocolo relativos
al testamento y al régimen econémico matrimonial de los socios familiares, a
efectos de que sus conyuges no puedan acceder a la propiedad de la empresa.

Tales pactos no sélo serfan ineficaces, sino que —coincido con HUERTA- ni
siquiera pueden configurarse como prestaciones de hacer cuyo incumplimien-
to pueda ser previsto por cldusulas indemnizatorias o penales. Efectivamente,
la obligacién de testar en determinado sentido seria contrario al cardcter per-
sonalisimo del testamento (art. 670) y vulneraria la prohibicién de la sucesién
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contractual (art. 1271.2); y la obligacién de contraer matrimonio con sujecién
al régimen de separaciéon de bienes —ademads de lo discutible que seria si tal
materia puede ser objeto de contrato conforme al art. 1271.1 CC- es lo cierto
que su incumplimiento sélo serfa imputable a la otra parte contrayente y, por
tanto, no generaria responsabilidad en el incumplidor.

4.1.3. Contenido

En base a lo anterior podemos pasar a examinar cudl deberia ser el conte-
nido del protocolo familiar, advirtiendo previamente que no es conveniente
estandarizar su contenido que debe ser uno para cada familia de acuerdo con
la historia de la empresa y los valores y la cultura de la propia familia, ya que
de ellos depende el compromiso de la familia con la empresa y su valoracién
mads alld del mero concepto patrimonial.

Como primera premisa debemos huir de la corriente “americanizante” ca-
racterizada como dije por un régimen mds flexible en derecho societario que
el nuestro, de tal modo que en la confeccién del protocolo familiar la primera
cuestion es determinar el grado de compromiso que se pretende.

Ciertamente puede ser de utilidad —de hecho lo es- recoger en el mismo,
como digo, los valores y la cultura de la familia empresaria, asi como un cédigo
ético que regule las relaciones entre los miembros de la familia y de esta con
los empleados, proveedores y clientes, pero siempre en el conocimiento de que
tales pactos, al igual que ocurre, como antes indiqué, con las recomendacio-
nes relativas al régimen econémico matrimonial a adoptar por los familiares al
tiempo de contraer matrimonio o directrices para sus disposiciones testamenta-
rias, no son mds que pactos entre caballeros sin fuerza vinculante alguna.

De otra parte estarian los pactos parasociales de eficacia contractual entre
los suscriptores, configurados como obligaciones de dar, hacer o no hacer, a
los que en mi opinién deberian circunscribirse exclusivamente los que no sean
susceptibles de integrar prestaciones accesorias susceptibles de ser recogidas
en los estatutos sociales, en los amplios términos que se pronuncia el art. 187
RRM en la redaccién dada por el RD 171/2007 , cuyo contenido “podrd ser
econdmico o en general cualquier obligacion de dar, hacer y no hacer, asi como el ca-
rdcter gratuito o retribuido de las mismas o, en su caso, las garantias previstas en su
cumplimiento”. Con vista en la jurisprudencia antes citada, sin desconocer la
relevancia de lo que todos los socios de una sociedad puedan acordar en do-
cumento privado, no se puede desconocer lo que con toda claridad establece
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el parrafo segundo del art. 7.1 LSA: “los pactos que permanezcan reservados
entre los socios no serdn oponibles a la sociedad”.

Por ultimo estarfan, los pactos susceptibles de caracter institucional, esto
es, susceptibles de integrar el contenido de los estatutos sociales, de tal modo
que su oponibilidad transciende de los meros firmantes para aplicarse también
a terceros, entre los que se encuentra la propia sociedad. A estos dltimos se re-
fieren los nuevos arts.124.2 y 175.2 RRM en la redaccién dada por el RD que
comento. A ellos me referiré posteriormente a propdsito de la determinacién
de la tutela de la propiedad de la empresa mediante la regulacién del funcio-
namiento de la junta general de socios y de la configuracién de los érganos de
gobierno.- Estos pactos susceptibles de eficacia institucional no por ello deben
dejar de ser reflejados en el Protocolo, pues mientras que los estatutos podrdn
modificarse con la mayoria legal o estatutaria precisa, los pactos protocolares en
la medida que tienen un contenido contractual precisan de la unanimidad y su
incumplimiento dard lugar a las medidas indemnizatorias pactadas.

Dicho lo anterior, los pactos habituales o recomendables que suelen in-
cluirse en la redaccién del protocolo, siguiendo a DELGADO TRUYOLS, son
los siguientes:

- Introduccién: El protocolo familiar suele comenzar con una radiografia
descriptiva de la empresa familiar y de la familia propietaria: su origen,
evolucion y perspectivas, las causas que motivan la firma del protocolo y
los efectos que se pretenden conseguir.

- Codigo Familiar: A continuacién suelen recogerse los valores que han ins-
pirado desde su fundacién a la familia y a la empresa y que, por medio del
protocolo, quieren transmitirse a generaciones futuras.

- Ambito de aplicacién: Se trata de determinar con claridad qué grado familiar
y qué negocios familiares quedardn sujetos a él, y qué parte de la familia o del
negocio quedaran excluidos de las prescripciones del protocolo, si es el caso.

- Disefio de la empresa familiar: Siendo la finalidad del protocolo la re-
organizacién de la empresa familiar, debe determinarse las razones que
aconsejan una especifica forma de organizacién, de la configuraciéon del
6rgano de administracién y de los pactos sobre transmisién de acciones
o participaciones a efectos de mantener el equilibrio familiar. Asf como,
desde un punto de vista negativo, las previsiones sobre cuando la empresa
dejard de ser familiar, ya sea por problemas familiares o empresariales.
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- Lafamilia empresaria: 6rganos familiares.- Un apartado importante es el
de determinacion de los érganos familiares —~Asamblea familiar y/o Con-
sejo de familia-, tanto deliberantes como decisorios o ejecutivos, dotdndo-
les de una regulaciéon completa, composicién, funciones, reuniones, adop-
cién y ejecucion de acuerdos. Claro estd que esté apartado cobra especial
importancia respecto de aquellos érganos familiares que no puedan ser
objeto de regulacién en los estatutos.

- El trabajo en la empresa familiar: Es de gran importancia regular los as-
pectos laborales, de manera que se clarifique la incorporacién, promocién,
retribuciones, normas de jubilacién y de resolucién de conflictos de los
miembros de la familia dentro de la empresa familiar. Esto es, el “plan de
carrera” de gran importancia para evitar problemas familiares futuros.

- Y, por dltimo, instrumentos de revision, garantia y ejecucién, estipulan-
do una sumisién al arbitraje, casos en los que procederd la revisién del
protocolo —en cuanto que este conceptualmente nunca es un documento
cerrado, pues tiene permanentemente que adaptarse a las circunstancias
de la familia y de la empresa- e indemnizaciones para el caso de incumpli-
miento. Este apartado puede reducirse mediante la incorporacién a los es-
tatutos de los pactos sociales para su acceso al Registro Mercantil después
de la reforma operada por el RD 171/2007.-

En relacién especifica con el arbitraje el RD 171/ 2007 recoge lo que ya
era préctica usual en los estatutos societarios, sobre todo a partir de la STS 18
abril 1998 para las sociedades anénimas, permitiendo incorporar a estos “c)el
pacto por el que los socios se comprometen a someter a arbitraje las controversias de
naturaleza societaria de los socios entre si'y de estos con la sociedad o sus érganos” .-
Por tanto, no serd precisa su inclusién en el Protocolo Familiar, si tal pacto estd
recogido en los estatutos sociales, ya que el objeto de tal instrumento no es
regular las relaciones familiares “per se”, si no en relacién con la empresa, por
lo que todos los conflictos entre socios que pudiese contemplar, son conflictos
empresariales.

Respecto de esta cuestion sélo dos precisiones:

a) La inversion de la regla contenida en la Ley 36/1988, en el sentido de
que el arbitraje se consideraba de equidad si no se pactaba expresamente lo
contrario, ahora con la nueva Ley 60/2003, su art. 34 da preferencia al arbitraje
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de derecho en defecto de acuerdo de las partes, por ser ésta la orientacién dada
en la legislacién comparada y en los tratados internacionales, de tal modo que
los érbitros s6lo podrdn usar la equidad si las partes les han autorizado expre-
samente para ello. Y aqui cobra especial referencia lo que hasta ahora hemos
venido llamando “pacto entre caballeros” o simplemente “cultura familiar”,
que constituird un elemento indispensable de interpretacién en arbitraje de
equidad expresamente previsto para la solucién de los problemas sometidos
a arbitraje, y a la que expresamente deber4 referirse el pacto estatutario .
Para el caso de que lo sometido a arbitraje fuese una impugnacién de
acuerdos sociales, como advierte BERCOVITZ, el arbitraje debera ser siem-
pre de derecho, no de equidad, pues, ademds de la necesidad de aplicar las
normas de cardcter imperativo de impugnacién de acuerdos sociales y las
normas estatutarias o dispositivas aplicables, “se afectarfa gravisimamente a
la seguridad juridica de los socios que tienen derecho a esperar que las im-
pugnaciones de los acuerdos sociales se resuelvan por las normas que rigen
la vida de la sociedad y la adopcion de los acuerdos”. Si quiera, a mi juicio,
esta prevencién posiblemente no sea aplicable a las sociedades familiares, al
menos a aquellas en las que no existan terceros legitimados para impugnar los
acuerdos sociales que no sean miembros de la familia, pues todos ellos han
suscrito y asumido los valores culturales a los que la equidad hace referencia.

b) Las materias que pueden confiarse a arbitraje, dentro del amplio marco
que confiere el art. 2 de la Ley especial, son los conflictos entre los socios y
de estos con la empresa y sus érganos en sentido amplio, incluso la determi-
nacién del valor de las acciones a efectos de su adquisiciéon como declar6 la
R. 5 diciembre 1988 . No pueden, sin embargo, encomendarse a arbitraje la
solucién de las controversias que surjan dentro de los érganos sociales (junta,
consejo de administraciéon o administradores mancomunados), para resolver
sus empates. Como declaré la R. 27 abril 1989, con referencia al consejo de
administracién, los consejeros no actian sus propios derechos o intereses ni
tratan de conciliar pretensiones juridicas enfrentadas.

4.1.4 Vias de instrumentacion

La cuestién ahora es determinan de qué vias dispone el empresario para
imponer un determinado protocolo a sus sucesores en el relevo generacional.
A tal efecto distinguiré:
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a.- La solucién mads sencilla serfa la transmisién en vida de alguna partici-
pacion en el capital social a las personas llamadas al relevo generacional, que
suscriben con el empresario el protocolo por él redactado.

b.- Sin atribucién patrimonial de parte de la empresa, ;cabe la posibilidad
de que el empresario suscriba con sus hijos un protocolo familiar? El pérrafo
segundo del art. 1271 CC en la redaccién dada por la Ley 7/2003, dice “sobre
la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo
objeto sea practicar entre vivos da division de un caudal y otras disposiciones parti-
cionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.056”

Sefiala GARRIDO DE PALMA que en el informe del Ministerio de Econo-
mia, a continuacién de “conforme a lo dispuesto en el art. 1056” se indicaba “en
el marco de los Protocolos Familiares” y si bien no prosperé en la redaccion final,
“arroja luz acerca de la ratio legal, asi como advierte de lo dubitativo de la postura
del poder legislativo”. GONZALEZ MENESES estima que “posiblemente el art.
1271 contempla el alcance vinculante de acuerdos en vida del causante que no
supongan reparto de bienes, sino criterios o pautas sobre su futuro reparto,
en el marco quizd de un Protocolo Familiar”, y RIVAS MARTINEZ considera
que en la expresion “y otras disposiciones particionales” pueden tener cabida po-
sibles acuerdos que en vida del causante puedan realizarse sobre la Empresa,
entre los interesados en ella, pero estos acuerdos no pueden implicar reparto
de bienes con efecto contractual mortis causa, sino sélo pueden fijar criterios
0 pautas sobre un futuro reparto en el marco de lo que se llama un protocolo
familiar.

Coincido con la opinién de estos autores, sefialando a mayor abundamien-
to los siguientes argumentos:

En la tramitacién parlamentaria de la Ley 7/2003, el Grupo Popular en el
Senado planteé una enmienda al art. 1271 CC por la que, a continuacién de
“otras disposiciones particionales” se inclufa no “en el marco de los protocolos fami-
liares” -como se decia en el borrador del Gobierno (que no se habia incluido
en el Proyecto de Ley)-, sino “en orden a la sucesion de la empresa familiar”. La
Ponencia aprob6 por mayorfa la enmienda “con correcciones técnicas y de
sistemdtica”, proponiendo el texto que fue definitivamente aprobado después
por el Congreso, y en su informe se decia “por iiltimo se introducen transforma-
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ciones en la legislacion civil vigente en aquellos preceptos en los que se ordenan las
relaciones entre los miembros de una familia y la sucesion de la unidad productiva,
para dotarla de instrumentos que permitan disefiar en vida del emprendedor, la su-
cesion mds adecuada de la empresa en todas sus posibles confiquraciones societarias,
empresa individual etc...”

Ademds, desde 1915 la jurisprudencia ha entendido el art. 1271.2 CC (por
todas, STS 22 julio 1997) que este precepto se refiere tinicamente a los pactos
sobre la universalidad de una herencia que, segtn el art. 659 CC se instaura
a la muerte del causante, integrdandola todos los bienes derechos y obliga-
ciones subsistentes, pero no cuando el pacto se refiere a bienes conocidos y
determinados, exiostentes al tiempo del otorgamiento del compromiso en el
dominio del causante. En consecuencia no serfa aplicable a aquellos actos que
no contienen ninguna operacién divisoria de los bienes, sino una previsiéon en
cuanto a las reglas de funcionamiento.

c.- En cuanto a su imposicién por via testamentaria, si el empresario care-
ciese de herederos forzosos o la cuantia de la herencia fuere tal que el importe
de la empresa cupiese dentro del tercio de libre disposicién, no existirfa nin-
gun inconveniente en que la institucién de heredero se hiciese al amparo del
art. 791 CC sujeta a la condicién de la aceptacion por el heredero del protocolo
redactado por el causante.

Caso de existir herederos forzosos y ante la imposibilidad ex art. 813 CC de
gravar con condicién la legitima, cabrfa imputar a la mejora lo que excediese
del tercio de libre disposicién (art. 828 CC), siempre que en la imputacién a
dicho tercio, el incumplimiento de la condicién determinase la atribucién de
la mejora a otro descendiente (art.823), con lo que bastaria con que ninguno de
ellos lo aceptase para que la condicién resultare ineficaz.

d.- Otra posibilidad que discute la doctrina es la de que el causante, al
tiempo de constituir bajo forma social la empresa, estableciese la prestacion
accesoria vinculada a todas o a algunas de las acciones o participaciones de
que el socio asuma el cumplimiento del protocolo por él redactado.-

Esta féormula con anterioridad al RD 171/2007 no era recomendada inicial-
mente por indeterminacién, toda vez que se hacia referencia a un documento
que no gozaba de publicidad alguna. En la actualidad este escollo ha desapa-
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recido ante el régimen de publicidad establecido y que luego examinaremos.
La cuestién radica en determinar si dentro del amplio campo en que puede
configurarse la prestacion accesoria, como obligacién de dar, hacer o no hacer
alguna cosa, puede incluirse la que examinamos, ya que, de admitir esta posi-
bilidad, su control seria facil para el resto de los socios en la medida en que el
actual art. 88.1 TR (antes art. 65 LSA y 24 LSL), exige la autorizacién —ya de la
junta ya de los administradores, segtin el tipo societario- de la sociedad para
la transmisién de las acciones o participaciones a ellas sometidas.

La cuestién no es clara. Mientras que para PAZ-ARES no hay dudas de
que se puede configurar como prestacion accesoria el cumplimiento, en ge-
neral, de los pactos parasociales, e incluso admite que se pueda penalizar
desde el punto de vista societario su incumplimiento, previéndolo asf en los
estatutos sociales, otros autores entienden que la prestacion accesoria debe
siempre estar concebida “en interés de la sociedad”. Para GOMA LANZON
es una verdadera obligacién social, sin perjuicio de su origen contractual, y
para PEREZ SANZ “es un deber frente a la sociedad y no frente a los demds
socios y tiene por fundamento causas o motivos de orden estrictamente , y
es lo cierto, afladimos, que aunque el protocolo es un instrumento de buen
gobierno, no estd configurado en interés exclusivo de la empresa, sino tam-
bién de la familia.

Sin embargo, después del RD citado, parece mds atendible la conside-
racion de la admision de este pacto, pues en la reforma que se hace de los
arts. 114 y 175 para las sociedades anénimas y limitadas, respectivamente,
se prevé la inscripcién de los pactos y condiciones que los socios juzguen
convenientes establecer en la escritura o en los estatutos, siempre que no
sean contrarios a los principios configuradores del sistema, asi como “las
cldusulas penales —entre las que podrian incluirse la exclusién del socio que
no acepte el protocolo familiar o la denegacién de la autorizacién de la ad-
quisicién para el caso de su no aceptacion- en garantia de obligaciones pactadas
e inscritas, especialmente si estdn contenidas en un protocolo familiar publicado en
la forma establecida en los arts. 6 y 7 del RD por el que se regula la publicidad de
los protocolos familiares” .

De esta misma opinién es también FERNANDEZ DEL POZO, que conclu-
ye la necesidad le la publicidad legal del protocolo familiar como “condicién
inexcusable” de su oponibilidad a terceros, a cuya publicidad queda supedi-
tada la admisibilidad del pacto estatutario de la prestacién accesoria.
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4.1.5. Publicidad del protocolo familiar

La doctrina notarial (GARRIDO DE PALMA y GOMA LANZON) se ha
manifestado tanto en contra del depdsito del protocolo en el Registro Mercan-
til, estimando que quiebra la discrecion y reserva caracteristica de los pactos
de familia, como de su inscripcién, en cuanto que, ademads de no aportar, en
su opinién, ninguna ventaja prdctica, era perturbadora y productora de inse-
guridad juridica conflictiva.

Sin embargo, la Disposicién Final 2% de la Ley 7/2003 dispuso que “regla-
mentariamente se establecerdn las condiciones, forma y requisitos para la publicidad
de los protocolos familiares, asi como, en su caso, el acceso al registro mercantil de
las escrituras piiblicas que contengan cldusulas susceptibles de inscripcion”. El Go-
bierno cumplié el encargo legislativo mediante el Real decreto 171/2007, que
regula la publicidad de los protocolos familiares excluyendo las sociedades
anénimas cotizadas, lo que justifica el propio Real Decreto diciendo que estas
encontrarfan su marco legislativo en la Ley 26/2003, que reforma la Ley del
Mercado de Valores y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas
con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas.

Aunque el régimen de las sociedades cotizadas escapa de los limites de
esta reflexion, la configuracién que de la publicidad y transparencia hace la
Ley de Mercado de Valores después de esta Ley, que estd inspirada en el In-
forme Aldama, que, a su vez, contaba con las recomendaciones del Cédigo
de Buen Gobierno de la Comisién Olivencia, en lo que aqui nos interesa estd
constituido fundamentalmente por “el régimen y la publicidad de los pactos
parasociales y otros pactos que afecten a la sociedad cotizada”, objeto de regu-
lacién en el derogado articulo 112 LMYV, hoy el actual Capitulo VIII del Titulo
XIV del TR, que deroga parcialmente el Titulo X de la LMV.

Define el articulo 518 TR “los pactos parasociales” con criterio restrictivo
como “aquellos pactos que incluyan la regulacion del ejercicio del derecho de voto
en las juntas generales o que restrinjan o condicionen la libre transmisibilidad de las
acciones en las sociedades anénimas cotizadas” y aclara el art. 522 TR, al decir “lo
dispuesto en los apartados anteriores serd de aplicacion a los pactos parasociales entre
socios o miembros de una entidad que ejerza el control sobre una sociedad cotizada” .

Respecto de tales pactos se impone la necesaria comunicacién a la CNMV y
a la propia sociedad, y una vez efectuadas tales comunicaciones, el documento
en que conste el pacto parasocial deberd ser depositado en el Registro Mercantil



44 BarTOoLOME NIETO

en que la sociedad esté inscrita, publicidad de eficacia constitutiva (art. 521 TR),
salvo que se dispense de ella cuando pueda originar un grave dafio a la socie-
dad, la propia Comisién mediante resolucién motivada (art. 523 TR).

Creo, por tanto, suficientemente justificada la exclusién que hace el Real
Decreto de la publicidad de los protocolos familiares de las sociedades cotiza-
das, pues, sin forzar la letra de la Ley, debemos entender que dentro de la ex-
presion “los miembros de una entidad”, que emplea el art. 522 TR citado, puedan
incluirse los miembros de la familia que ejerce el control sobre la sociedad, con
lo que, en definitiva, se consagra también para estas sociedades la publicidad
del protocolo familiar.

Antes de examinar el régimen de publicidad que ofrece el RD que comen-
tamos, debemos hacer una distincién previa entre lo que tradicionalmente se
ha denominado publicidad noticia y publicidad efecto.

La publicidad noticia se caracteriza porque los datos que se publican no
estdn amparados por los principios configuradores del sistema de un regis-
tro juridico, esto es, los principios de legitimacién y fe publica registral. Su
eficacia se limita a dar a conocer simplemente la existencia del contenido de
los documentos publicados o depositados en el Registro. Se trataria de los su-
puestos del depdsito de las cuentas anuales o de los documentos que conten-
gan determinados pactos parasociales de sociedades cotizadas o sociedades
dominantes cotizadas.

La publicad efecto -que, como digo, es la propia de un registro juridico y la
razén de ser de su existencia- es la que permite que los derechos que acceden
al Registro queden amparados por los principios antes citados una vez efec-
tuada la publicacién de su inscripcién en el BORME.

En principio parece adecuado pensar que a la empresa le interesaria que
quedasen excluidos de la publicidad registral los aspectos que afecten al &mbi-
to intimo de los miembros de la familia, y que el resto del protocolo estuviese
amparado por los principios de un Registro juridico para hacerlo oponible en
los términos antes mencionados, y no sélo por razones de buena imagen de la
empresa, buenas prdcticas societarias o politica de transparencia empresarial.

Pues bien, pese a que las conclusiones del informe elaborado por la Co-
misién designada por el Senado en la tramitacién parlamentaria de la Ley
7/2003 —y que dio lugar a la redaccién de su D.F. 2*- recomendaba la apertura
del Registro Mercantil a aquellos aspectos del protocolo familiar que afecten
a las relaciones de las empresas familiares con terceros, es lo cierto que el de-
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sarrollo reglamentario que hace el RD 171/2007 es decepcionante y su tinico
mérito radica en las modificaciones que introduce en su Disposicién Final de
determinados preceptos del Reglamento del Registro Mercantil a efectos de
recoger la inscripcién de aspectos sustantivos de la empresa familiar.

El RD establece —frente al régimen general de obligatoriedad de la ins-
cripcién de los empresarios sociales- la voluntariedad de la publicidad del
protocolo familiar y tres vias de publicidad del mismo con eficacia diversa.
Todo ello sobre la base de la unicidad del protocolo familiar, de tal modo que
podran existir varios protocolos, -lo que incluso serd aconsejable en empresas
en que por haberse producido varios relevos generacionales, existan diver-
sos grupos familiares, de tal modo que cada uno de ello haya convenido su
propio protocolo- pero sélo se permite la publicidad de uno de ellos. En esa
situacién de varios grupos familiares, el protocolo publicable serfa el conve-
nido por todos ellos.

Hay que tener en cuenta, que en la actualidad y después de la derogacion
efectuada por el art. 4 apartado 3 de la Ley 56/2007 de Medidas de Impulso
de la Sociedad de la Informacién del art. 9 de la Ley 34/2002 de Servicios de
la Sociedad de la informacion y de comercio electrénico, se ha derogado la
constancia registral de la pagina web de la sociedad, en la que conforme al art.
4 del RD se podia acordar la publicacién del protocolo familiar, de tal modo
que se podrd publicar en dicha pagina web pero no cabe la posibilidad de
relacionar la misma en el Registro.-

Con cardcter previo debo advertir que, a mi juicio, no serfa inconveniente
para lograr la publicidad registral del protocolo por los medios que establece
el RD el hecho de que la sociedad sea unipersonal, en atencién en primer lu-
gar a la vocacién de proyeccién de futuro de la propia sociedad en la que la
circunstancia de la unipersonalidad puede desaparecer, siendo precisamente
uno de los presupuestos para la transmisién de las participaciones sociales
la aceptacién del protocolo, ya como requisito para la autorizacién o como
prestacién accesoria y, ademds, en consideracién a la limitacién de los medios
de calificacién del registrador, toda vez que al no ser objeto de inscripcién la
transmisién de participaciones sociales, la constatacion registral de la uniper-
sonalidad, de la pluripersonalidad sobrevenida o del cambio de socio tinico
no es requisito constitutivo de la transmision, por lo que, aunque la sociedad
aparezca registralmente como unipersonal, puede perfectamente haber deja-
do de serlo.
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De las tres vias de publicidad que se contemplan, dos serfan de mero efecto
publicidad noticia y es en ellas en las que curiosamente se vuelca la casi tota-
lidad del contenido de la norma reglamentaria:

- Su art. 5 regula la constancia a instancias del érgano de administracion en la
hoja abierta a la sociedad de la mera existencia del protocolo familiar con resefia
identificativa del mismo, en el cual se hard constar si el protocolo es accesible en el
sitio corporativo o web de la sociedad, que a tal efecto deberd indicarse expre-
samente por razén de la modificacion legislativa antes expresada que ex-
cluye la mera expresion de la pagina web de la sociedad de la hoja abierta
a la misma.

Si el protocolo familiar se hubiere formalizado en documento piiblico notarial, se
indicard en la inscripcion el notario autorizante, lugar, fecha y niimero de protocolo
notarial del mismo- referencia que nos parece absolutamente innecesaria, te-
niendo en cuenta que su contenido queda vedado a conocimiento de terceros
ajenos por razon del secreto del protocolo- En ningtin caso podrd ser exigida por
el registrador la presentacion del mismo ni serd objeto de calificacién su contenido, sin
perjuicio de que el registrador deberd comprobar que es accesible en el sitio a que se re-
fiere el apartado anterior y que no existe ningiin otro protocolo anterior, salvo que sea
modificacion o sustitucion de este y ast lo haga constar el 6rgano de administracion.

- oftra via la regula el art. 6 diciendo “el érgano de administracion, con ocasion
de la presentacién de las cuentas anuales podrd incluir entre la documentacion
correspondiente, copia o testimonio total o parcial del documento piiblico en que
conste el protocolo de la sociedad en cuanto documento que puede afectar al buen
gobierno de la sociedad familiar, el cual serd objeto de depdsito junto con las cuen-
tas anuales y de calificacion por el registrador.”

Ni se alcanza a comprender la necesidad de que el protocolo conste en es-
critura o acta de protocolizacién de documento privado, pues con las cuentas
—también a efectos de mera transparencia y de buen gobierno- se presenta un
mera certificacién con firmas legitimadas o con firma electrénica reconocida
del acuerdo aprobatorio de las mismas y de la distribucién de resultado, y es
engafiosa la referencia a la calificacién del registrador, pues —fuera de compro-
bar el cumplimiento de los requisitos formales, de ser un tinico protocolo, de
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su cardcter de tal y de la solicitud de su depésito por el 6rgano de administra-
cién- entiendo que no puede afectar a la validez de su contenido, ya que su
mero dep6sito en el Registro no se hace para que surta los efectos propios de
su publicidad.

Alaverdadera publicidad del protocolo familiar se refiere su art. 7. “Cuan-
do los acuerdos sociales inscribibles se hayan adoptado en ejecucion de un protocolo
familiar publicado, en la inscripcion se deberd hacer mencion expresa de esta circuns-
tancia, previa su calificacion por el registrador, y ast lo hard constar también la de-
nominacion de la escritura piiblica”. Se trata de un precepto que no afiade nada
nuevo, salvo la indicacién de que el acuerdo se ha adoptado en cumplimiento
de un protocolo familiar, en cuanto que se refiere a la inscripcién de los acuer-
dos sociales inscribibles, referencia que, por otra parte, debe considerarse in-
atil dada la doctrina jurisprudencial de 2008 y 2009 antes citada..

En conclusién, el desarrollo reglamentario de la DF 2* de la Ley 3/2007
debe ser juzgado desfavorablemente. No cumple en absoluto las expectativas
que tal DF despert6 en atencién al contenido de la Enmienda parlamentaria y
prueba de ello es la escasisima incidencia de su efectividad. Al dia de la fecha,
salvo error u omisién, no ha sido objeto de publicidad por ninguna de las vias
que el RD establece ningtin protocolo familiar en el Registro de esta provincia
y, segin mis noticias, en los restantes la aplicacién del RD ha sido puramente
testimonial.

4.2. El interés de la propiedad en la Empresa familiar. La junta general de
socios

Como deciamos el segundo de los intereses que gravitan en la configura-
cién de la empresa familiar es el correspondiente a la propiedad de la misma,
cuya tutela corresponde a la junta general de socios.-

Los estatutos pueden, dentro de cierto margen, regular los derechos politi-
cos de voto, con objeto de conseguir, no obstante la igualdad de participacion
en el capital social, un mayor poder en la toma de decisiones a favor del fun-
dador o de alguin descendiente o grupo familiar o, por el contrario, la cohesién
interna de la familia en la toma de decisiones de la junta, pese a la desigual
participacion en el capital social de sus distintos miembros .

Del propio modo, a los efectos de lograr el adecuado equilibrio entre los
intereses concurrentes en el empresa familiar, los estatutos deben contener
previsiones tendentes a regular los regimenes de adopcién de determinados
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tipos de acuerdos y de regulacion de la transmisién de acciones o participa-
ciones sociales con objeto de evitar que la propiedad de la empresa escape de
la familia.-

4.2.1. Configuracién del derecho de voto

Me refiero bajo esté epigrafe a las participaciones de voto plural y a la limi-
tacién del ntimero de votos a emitir por un socio.

1.- En cuanto a las participaciones con voto plural, a diferencia de las so-
ciedades anénimas, en las que es imposible atribuir mds de un voto a una
accién o atribuir el mismo ntimero de votos a acciones que no representan la
misma participacién en el capital social, dado el tenor de los arts. 96.2 y 188.2
TR que prohibe “la creacion de acciones... que de forma directa o indirecta alteren la
proporcionalidad entre el valor nominal de la accién y el derecho de voto, - aunque
cierto es, sin embargo, que se permite la creacién de acciones sin voto (arts.
98 y 55 TR) lo que implica un privilegio para las restantes, si bien con un pro-
posito distinto del que ahora examinamos- en sede de sociedades limitadas,
la Ley de 1995 modificé el régimen de la del 53 admitiendo la desigualdad de
las participaciones (actual art. 94.1 TR) y expresamente reconoce las participa-
ciones de voto plural su art. 188.1 TR al decir “salvo disposicion contraria de los
estatutos, cada participacion social concede a su titular el derecho a emitir un voto”.

Como deciamos este puede ser un mecanismo para que el fundador o al-
guno de sus descendientes pueda ejercer un control en la junta y, por tanto,
en la propiedad de la empresa superior a su participacién en el capital social.
Ahora bien, ;cudl es el limite a esta atribucion estatutaria de voto plural? o,
dicho de otra forma, ;cudntos votos pueden atribuirse a una sola participa-
cién? El tinico limite viene determinado, a nuestro juicio, por el principio con-
figurador de la sociedad limitada de que los acuerdos deben adoptarse por
mayoria, y, por tanto, sélo son rechazables aquellas atribuciones de voto que
atribuyen al titular de la participacién un derecho de veto en la adopcién de
acuerdos sociales.

2.- Cuestion distinta es cuando, en lugar de querer asegurar una posicién
preferente a determinado tipo de participaciones, se desea aumentar la cohe-
sién interna entre los socios, tratando de evitar que el que ostente una mayo-
ria en el capital social pueda imponer su criterio a los demas.
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En sede de anénimas la cuestiéon estd resuelta en el art. 188.3 TR, cuan-
do dispone que los estatutos también podrdn fijar con cardcter general el niimero
mdximo de votos que puede emitir un accionista o sociedades pertenecientes al mismo
grupo. Se trata de una prevision estatutaria que es compatible con el princi-
pio rector regulador de la sociedad anénima de la proporcionalidad entre el
derecho de voto y la participacién en el capital social, pues adviértase que la
restriccién se impone al accionista o sociedades del mismo grupo, al ndmero
maximo de votos de que estos pueden disponer cualquiera que sea su ntimero
de acciones, pero no a la accién, de tal modo que enajenadas las acciones que
superan el ndmero de votos mdximo permitido, estas atribuirdn a sus nuevos
propietarios el derecho de voto ordinario.

Esta solucién no es igualmente aplicable a las sociedades limitadas, pues
cuando el art. 188.1TR dice “salvo disposicién contraria de los estatutos, cada par-
ticipacion atribuye a su titular un voto”, la expresién “salvo disposicion contraria”
no autoriza, art. 179.1 TR, a exigir un nimero minimo de participaciones para
poder votar y, segtin la mejor doctrina, a imponer el principio de un socio
un voto o a limitar el nimero de votos de que puede disponer un socio. Sin
embargo, como tendremos ocasién de ver, la cohesién entre los socios con
independencia de la participacién en el capital se puede conseguir por el me-
canismo que autoriza el art. 200.2TR cuando establece “asimismo, los estatutos
podrdn exigir, ademds de la proporcién de votos legal o estatutariamente establecida,
el voto de un determinado niimero de socios.”

4.2.2. Pactos relativos a la adopcién de determinados tipos de acuerdos

En sede de sociedades andnimas el régimen de adopcién de acuerdos estd
contenido en los arts. 193, 194 y 201 TR. Distinguen tales preceptos entre un
quérum de constitucién y un quérum deliberativo. Para acuerdos ordinarios
el de constitucion es un 25% en primera convocatoria y cualquiera que sea el
numero de accionistas presentes en segunda, y para los supuestos especiales
que determina el art.194, el 50% en primera y el 25% en segunda. El quérum
deliberativo es mayoria de los presentes o representados, si bien en segunda
convocatoria para asuntos especiales —por imperativo del art. 40 de la 2* Di-
rectiva comunitaria-, cuando los presentes o representados supongan menos
del 50% del capital suscrito con derecho a voto, deberdn votar a favor del
acuerdo accionistas que representen al menos los 2/3 del capital presente o
representado en la junta (art.201.2 TR).



50 BarTOoLOME NIETO

No corresponde aqui el estudio del régimen de adopcién de acuerdos, sino
el examen de las posibilidades que estos articulos nos ofrecen. El art. 193.1 TR
permite que los estatutos fijen un quérum constitutivo superior tanto en pri-
mera como en segunda convocatoria, siempre que sea inferior el exigido para
la segunda que para la primera, y el art. 194.3 TR permite que los estatutos ele-
ven los quérum y mayorias previstas en los apartados anteriores. Ciertamente
la tinica mayoria que previene los apartados anteriores es la exigida por la 2°
Directiva antes citada, pero el art. 201.3 TR (recogiendo el parecer undnime
de la doctrina) admite que se eleve la mayoria necesaria para la adopcién de
cualquier tipo de acuerdo.

Los limites a este margen de configuracién estatutaria serfan:

- no puede establecerse que en primera convocatoria concurra la totalidad
del capital social, pues eso equivaldria a conceder de un derecho de veto a
cualquier accionista, ni tampoco que voten a favor del acuerdo la totalidad
de los accionistas presentes, pues como declaré la R. 15 abril 1991, aunque
no se impone el voto de todos los socios, sino sélo el de los asistentes,
se atribuirfa igualmente a cada uno de ellos un derecho de veto que es
contrario al régimen de adopcién de acuerdos por mayoria principio con-
figurador del régimen de organizacién y funcionamiento de la sociedad
andnima.

- LaR. 13 enero 1994 admitié que, tratdindose de acciones nominativas, se
permitiese que, ademads de incrementar el quérum legal de constitucién,
se exigiese la presencia de un determinado niimero de socios en conside-
racién a: la existencia de sociedades anénimas personalistas, y la admisién
de las prestaciones accesorias y de las restricciones al régimen de trans-
misién de acciones. En este caso, para el caso de que se hubiese optado
por incrementar el quérum legal de constitucion, también tendria que ser
inferior el ndmero de accionistas presentes en segunda convocatoria que
en primera. Sin embargo la mayoria de la doctrina es contraria a esta tesis
en base al régimen que consagran los articulos y a la posibilidad de los so-
cios de optar por la sociedad limitada en la que es mds acusado el cardcter
personalista.

Tratdandose de sociedades limitadas, conforme al art. 198 TR, los acuerdos
se adoptan por mayoria de votos validamente emitidos que representen, al
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menos, un tercio de los votos correspondientes a las participaciones en que se
divide el capital social. El art. 199 TR establece para determinados acuerdos
la necesidad de que voten a favor de los mismos, segiin los casos, més de la
mitad o al menos 2/3 de los votos correspondientes a las participaciones en
que se divide el capital social.-

También para las sociedades limitadas el art. 200 TR establece -con las ex-
cepciones que sefiala- que “para todos o algunos asuntos determinados, los estatu-
tos podrdn exigir un porcentaje de votos superior al establecido por la Ley, sin llegar a
la unanimidad. Astmismo, los estatutos podrdn exigir, ademds de la proporcion legal
o estatutariamente establecida, el voto favorable de un determinado niimero de so-
cios....”. El antiguo art. 53 LSL sefialaba sus propios limites: el respeto a los
antiguos arts. 68 y 69 (separacién de administradores y ejercicio de accién
social de responsabilidad) —ratificado por los actuales arts. 223.2 y 238.1 TR-,
a los que hay que anadir el acuerdo de disolucién del art. 364 TR (R. 4 mayo
2005), y sin que se pueda llegar a la unanimidad, pues ello implicaria, como
se indic6 para las anénimas, la atribucién de un derecho de veto contrario al
principio mayoritario.

La posibilidad que admite de que, junto a la mayoria legal o estatutaria-
mente exigible, se exija el voto de un determinado ntimero de socios, es inter-
pretada por la doctrina no sélo en sentido cumulativo (que, ademds, de una
mayoria de capital se dé el de una mayoria de socios), sino como permisivo
de una serie de combinaciones, como la de que la mayoria necesaria esté for-
mada por un determinado ndmero de socios. Es claro que lo que no se puede
exigir es que vote a favor del acuerdo un determinado socio, pues como he-
mos repetido en otras hipétesis seria un derecho de veto contrario al principio
mayoritario.-

Con referencia a ambos tipos de sociedades, indicar que no puede pre-
verse que en caso de empate en las votaciones, decida el voto de calidad del
presidente de la junta, posibilidad que si se admite en el seno del consejo de
administracién, pues ello serfa contrario a la configuracién de la junta como
organo representativo del capital social.

4.2.3. Pactos relativos a la transmision de acciones o participaciones sociales

Los principios generales que establecen el marco en que pueden estructu-
rarse los pactos relativos a la restricciones a la transmisibilidad de las acciones
o participaciones aparecen recogidos en los arts. 120 a 125 TR para las ané-
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nimas y 107 a 112 para las sociedades limitadas. Conforme a los citados pre-
ceptos legales distinguiremos entre transmisiones intervivos, mortis causa y
forzosas, con la previa advertencia de la que la Ley no ha recogido al respecto
las peculiaridades de la empresa familiar, cuya especial regulacién dentro del
marco legal queda confiada a la autonomia de la voluntad.

Por cuanto que el objeto de tales pactos es evitar la ingerencia de extrafios a
la familia en la propiedad de la empresa, es usual que los estatutos comiencen
definiendo lo que a sus efectos se entiende por “Familia” que, por lo general,
aparece integrada por el fundador y sus descendientes en linea directa, asi
como los cényuges de dichos descendientes no separados judicialmente o de
hecho. A efectos de mantener el equilibrio de intereses en sucesivos relevos
generacionales, se define también los conceptos de “Grupo o Rama Familiar”
en ndmero coincidente con el de los hijos del fundador que a tales efectos
actiian como “cabezas de rama familiar”, declarando beneficiarios de las res-
tricciones a que luego me referiré con caracter preferente al “grupo familiar”
frente al resto de la “familia” respecto de las transmisiones de acciones o par-
ticipaciones sociales correspondientes a cada uno de ellos.

4.2.3.1. Transmisiones inter vivos

Respecto de las transmisiones inter vivos, los limites esenciales a la auto-
nomia de la voluntad en materia de regulacion estatutaria son para las socie-
dades anénimas: la necesidad de que las acciones sean nominativas, que los
pactos no hagan practicamente intransmisible la accién (aunque el art. 123.4
RRM permite que se prohiban durante los dos afios siguientes a la consti-
tucién de la sociedad o —por aplicacién analégica del art.108.4 TR- desde la
escritura de ejecucién de aumento de capital para las acciones resultantes de
la misma) y la necesidad, cuando se someta la transmisién de acciones a una
autorizacion, de que los estatutos reglen los supuestos en que esta puede de-
negarse; y para las sociedades limitadas las siguientes prohibiciones: la de
que las cldusulas hagan practicamente libre la transmisién de participacio-
nes sociales —a cuyo efecto, y a falta de previsién estatutaria, la Ley fija un
régimen regulador-, la de aquellas que impongan al socio la obligacién de
transmitir un ndmero distinto de las participaciones que ofrece en venta, y la
admisién de las cldusulas que prohiban la transmisién voluntaria sélo para
el caso de que los estatutos reconozcan a los socios el derecho de separacién
en cualquier momento, auque se admite la prohibicién de transmitir durante
cinco afios desde la constitucién o, para aquellas participaciones procedentes
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de una ampliacién de capital social, desde la fecha del otorgamiento de la
escritura de su ejecucion.-

Pues bien, en este marco las posibilidades que permite la configuracién
voluntaria de restricciones son tres: régimen de autorizacién previa, de regu-
lacién de un derecho de preferente adquisicién o de reversién al seno familiar
por pérdida de la cualidad de familiar del socio.

i-- La autorizacién previa, que, como hemos visto, exige para anénimas
la expresién de las causas que permite denegarla y para las limitadas el reco-
nocimiento del derecho de separacién del socio en cualquier momento; au-
torizacién que compete, salvo prevision estatutaria en contra, al érgano de
administracion.

Al objeto de evitar las rencillas familiares que la denegacion de tal auto-
rizacién comporta, es conveniente sustituir el régimen de autorizacién por la
prevision de las circunstancias que ha de reunir el adquirente —transmisiones
libres- o la exclusién anticipada de quienes no las retnan, lo que, en definiti-
va, implica un régimen de autorizacién vinculante y preestablecido.-

En todo caso hay que tener en cuenta que la autorizacién para la transmi-
sién no es una facultad arbitraria, de tal modo que ha de ejercitarse —como
declara la R. 17 mayo 1993-con arreglo a los usos, buena fe y prohibicion del
abuso de derecho, por lo que no escapa al control judicial la determinacién de
si tal decisién resulta justificada por el interés social.-

ii.- La regulacion estatutaria del derecho de adquisicién preferente es la
mads frecuente. Se puede configurar a favor de la propia sociedad, de los socios
o de un tercero. En el caso de existencia de “grupos familiares”, como antes
indicaba, es perfectamente licito establecer un derecho preferente a favor de
los miembros del mismo grupo familiar para la transmisién de acciones o
participaciones propiedad de uno de sus integrantes, y subsidiariamente res-
pecto de aquellas en que no se hubiese ejercitado tal derecho, a favor de los
restantes miembros de la familia.

Antes de entrar en el examen de las distintas posibilidades de pactos esta-
tutarios, quisiera destacar el esfuerzo del legislador, materializado en la refor-
ma de la Ley de Sociedades Limitadas por las disposiciones adicionales de la
Ley 7 /2003 de Sociedad Limitada Nueva Empresa, de evitar conflictos entre
los socios que puedan derivarse del control de la sociedad, permitiendo para
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las sociedades limitadas un régimen mads flexible en materia de adquisicién
de participaciones propias con objeto de evitar la entrada en la sociedad de
personas ajenas a la familia o imponiendo la descapitalizacién de la sociedad.-

Con anterioridad a esta reforma la tnica posibilidad que existia para evi-
tar la ingerencia de extrafios, caso de que los restantes socios o terceros que
hubiesen recibido el “placet” sociales no pudiesen adquirir las participacio-
nes ofrecidas en venta o para mantener el equilibrio entre los distintos gru-
pos familiares, cuando no todos estuviesen en condiciones de adquirirlas en
proporcién a su participacion en el capital social, era la de que la sociedad
las adquirirse para ser inmediatamente amortizadas, lo que inevitablemente
conducia a la descapitalizacién de la misma, y —en algunos supuestos- inme-
diatamente enajenadas solucién poco compatible con el cardcter familiar de
la sociedad. La Ley 7/2003 evito este fatal desenlace ampliando los supuestos
de formacioén de autocartera (se afiadi6 el actual apartado d) del art. 140 TR y,
en consecuencia, un nuevo pdrrafo —el actual art.107.2.c, parrafo segundo- y
la modificacién del antiguo art. 32 en los términos del actual art. 110.2 TR ), de
tal modo que la sociedad tuviese no sélo la posibilidad, sino también el dere-
cho -como dice RODRIGUEZ ARTIGAS- de adquirir sus propias participacio-
nes tanto en los supuestos hasta ese momento legalmente establecidos como
en cualquier supuesto de transmision inter vivos o mortis causa, si no hubiere
socios con derecho de adquisicién preferente que quisiesen adquirirlas o no
fuese posible su adquisicion por todos los grupos familiares en proporcién a
sus respectivas participaciones.

Para evitar lo prolijo de su configuracién y funcionamiento sirva como
guia la que del mismo hace, a falta de prevision estatutaria el art. 107 TR para
las sociedades limitadas, al que me remito, con las siguientes precisiones:

1. No es conveniente regular un derecho de tanteo (adquirir “por el tanto”)
o de retracto (subrogarse en lugar de quien adquiere por compra o dacién
en pago), pues, si bien, esto simplificaria la cuestion, surge el peligro de que
quien se propone transmitir incremente maliciosamente el el precio previsto
para la venta en su comunicacién a los restantes socios a efectos de disuadir-
los del ejercicio de tales derechos.-

2. El mecanismo mds adecuado es la prevision estatutaria de un verdadero
derecho de adquisicién preferente por el verdadero valor —“valor razonable”



PREPARACION DE LA SUCESION EN LA EMPRESA FAMILIAR 55

dice la Ley- de las acciones o participaciones transmitidas. Y esta prevision
estatutaria puede, a su vez, configurarse de dos maneras segtin reconozca al
socio el derecho o no de desistir de la venta para el caso de que no le convenga
la determinacién del valor de su participacién efectuada por el mecanismo
establecido.-

El derecho a percibir “el valor razonable” estd explicitamente reconocido
por el art. 123 RRM para las anénimas y 107 TR para las limitadas.

(Qué entiende el legislador por “valor razonable”? El art. 38 bis.2 del Cco.,
redactado por la Ley 16/2007, dice “con cardcter general, el valor razonable se
calculard con referencia a un valor de mercado fiable. En aquellos elementos para los
que no pueda determinarse un valor de mercado fiable, el valor razonable se obtendrd
mediante la aplicacion de modelos y técnicas de valoracion con los requisitos que re-
Qlamentariamente se determinen. Los elementos que no puedan valorarse de manera
fiable de acuerdo con lo establecido en el pdrrafo precedente, se valorardn con arreglo
a lo dispuesto en el apartado f) del art. 38" .-

Es abundantisima la jurisprudencia y resoluciones de la DGRN que se han
pronunciado respecto de esta determinacién en los términos que paso a resu-
mir:

- Para la determinacién del “valor razonable”, no es vélido atender al valor
segtin balance, pues, como declara la R. 27 de abril 1.990, se trata de un va-
lor contable distinto al valor real en cuanto que en €l no tienen relevancia
ciertos elementos inmateriales como la clientela, las expectativas y, en ge-
neral, el fondo de comercio, a los que afiade la R. 15 de noviembre de 1991
la actualizacién de valores de algunas partidas. Sin embargo, como declara
la R. 20 de agosto de 1993, si es vélido utilizar el valor teérico contable
como precio minimo, pues sélo se fija un minimo y no un precio determi-
nado por el balance.

Con cardcter general son rechazables las cldusulas que a efectos de de-
terminar el verdadero valor excluyen determinadas partidas o elementos de
ponderacién que impiden que el fijado no sea el razonable; y han de ser redac-
tadas con extrema cautela las que tratan de establecerlo en base a pardmetros
financieros que desconocen las exigencias sefialadas.

En opinién aislada, que no comparto, FERNANDEZ DEL POZO admite
que el socio pueda renunciar anticipadamente en los estatutos —a modo del
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art. 16 LSP- a su derecho a percibir el valor razonable aceptando el sistema
de determinacién que estos establezcan, con los tinicos limites del art. 1255 y
1691 CC.

- Esusual que dicha determinacién se encomiende a un auditor. Para el caso de
que sea la propia sociedad la beneficiaria de la adquisicién, por razén de los
art. 1256 y 1.449 CC, el auditor que determine dicho valor ha de ser distinto
del de la sociedad, nombrado al efecto por los administradores de esta (para
las limitadas art. 107 TR, aplicable a mi juicio por analogia a las anénimas).

La R. 1 de diciembre de 2003 declaré que no existia inconveniente en que
lo sea el auditor de la sociedad cuando el derecho de adquisicién preferente
lo sea sélo a favor de los socios, pero si cuando lo es en favor de la sociedad,
pues se darfa la incompatibilidad del art. 8-f de la ley de auditoria. Cierta-
mente esta admisién del auditor designado por los administradores, eviden-
temente designados por la mayoria, puede producir recelos en el minoritario
que se propone transmitir. Frente al criterio de la DGRN, el TS en sentencia
de 25 de septiembre de 1996 rechazé que la determinacién del valor lo hiciera
el auditor designado por la junta, pues el minoritario no puede intervenir
en la eleccion de la persona encargada de hacerlo. El Centro Directivo confia
en la independencia e imparcialidad del auditor designado, sin perjuicio del
derecho del socio minoritario a impugnar el acuerdo de su nombramiento de
darse los presupuestos legales.

Tratdndose de sociedades anénimas es vélido el pacto de que el auditor
sea designado por el registrador mercantil a peticién de cualquier interesado,
si asi lo prevén los estatutos (art. 123.4 RRM).- Plantea dudas la licitud del
pacto estatutario en sede de limitadas de que fije el valor el auditor de cuentas
designado por el registrador mercantil, dado que el art. 16 Cco. s6lo reconoce
a este funcionario las facultades expresamente establecidas por las leyes. Ante
el silencio legal su validez seria discutible tratdndose de otro tipo de socieda-
des. No obstante, en el Registro Mercantil de esta provincia, después de vaci-
laciones iniciales, somos partidarios de la aplicacién analdgica del supuesto y
ello porque, como dice MENENDEZ MENEDEZ, “la ausencia de flexibilidad
encaja mal con los vientos que recorren el nuevo derecho de sociedades. En las
mads recientes tendencias, inspiradas en los cambios que se estdn produciendo
en la teorfa econémica de la empresa, la libertad contractual estd penetrando
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y redimensionando los problemas tradicionales de las mismas sociedades
anénimas; por eso se hace dificil entender la oposicién a estas tendencias en el
campo de las limitadas donde ni siquiera concurren especiales exigencias de
tutela de los terceros”.

Por su parte, el RD171/2007 en la modificacién que hace de los arts. 114 y
175 RRM permite tanto para las sociedades anénimas como para las limitadas
la inscripcién del “establecimiento por pacto undnime entre los socios de los criterios
y sistemas para la determinacion previa del valor razonable de las acciones/participa-
ciones previstos para las transmisiones inter vivos o mortis causa, -afiadiendo para
las limitadas- “..o bien para la concurrencia de obligacion de transmitir de conformi-
dad con el art. 188.3 de este Reglamento” con clara referencia al pacto de arrastre
a que luego me referiré.

iii.- Pactos de reversién cuando el socio pierde la cualidad de familiar o
cuando el socio persona juridica deja de estar gestionado por el grupo familiar.

Hemos examinado hasta ahora los mecanismos tendentes a impedir la
transmision de participaciones o acciones a una persona extrafia a la familia,
pero es necesario que los estatutos prevean también la posibilidad en que sin
darse una transmision, el socio pierda la cualidad de familiar.

Me refiero a los supuestos en que uno de los socios familiares, titular con
cardcter ganancial de su participacién en la sociedad, pierde tal condicién en
caso de liquidacién por pactar un nuevo régimen en capitulaciones matrimo-
niales o a resultas de una separacién judicial o divorcio, al ser adjudicadas sus
acciones/ participaciones al conyuge que no es familia de los restantes socios,
o también al caso en que un socio, admitido en la sociedad por ser conyuge
de un familiar, pierde esta cualidad por separacién o divorcio.- Las soluciones
deben ser distintas para cada uno de las dos hipétesis planteadas.

En el caso de que la participacién social se adjudique al socio no familiar
en la liquidacién de la sociedad de gananciales, con independencia de los es-
fuerzos doctrinales tendentes a afirmar ya el cardcter privativo de las acciones
o participaciones del cényuge titular, sin perjuicio del derecho de crédito de
la sociedad conyugal para el caso de que hubiesen sido adquiridas con fon-
dos comunes (PERDICES) ya la distincién entre la titularidad “ad extra” de
la participacién, de cardcter privativo, y la atribucién real de la participacién
“ad intra”, su carécter ganancial (GIMENEZ DUART), lo cierto es que la juris-
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prudencia (SSTS 17 abril 1967 y 4 julio 1988, y la resolucién DGRN 20 mayo
1987) afirma plenamente su cardcter ganancial y, por tanto, la cotitularidad de
ambos conyuges.

De ello deriva que la adjudicacién a resultas de la liquidacién de ganan-
ciales que estudiamos, no tendria cardcter de transmisién y, por tanto, no le
serian aplicables las normas generales restrictivas de transmisién a un no so-
cio, lo que hace necesario la previsién estatutaria precisa que determinase una
venta forzosa a favor de los otros socios o de la sociedad de la participacién
asi transmitida a un no familiar.

En el otro caso que contemplamos -socio familiar que pierde el cardcter de
tal- no existiria inconveniente, tratdndose de una sociedad limitada, en confi-
gurar tal hipétesis como una cldusula estatutaria de exclusién que permitiese
amortizar sus participaciones con reduccién de capital. Pero esta configura-
cién no es posible en una sociedad anénima e, incluso, en una limitada puede
ser engorrosa si es precisa la intervencion judicial por ser el socio excluido
titular de mas del 25% del capital social.

Por ello, mds que su configuracién como causa de exclusién, es conveniente
prever para tales supuestos un derecho de rescate a favor de los otros socios o
de la propia sociedad, que, ademds de ser mds d4gil, posibilita evitar la necesi-
dad de reducir capital social mediante la formacién de autocartera, especial-
mente favorecida para sociedades limitadas por la reforma de la Ley 7/2003.

Para el caso de que los socios de la sociedad familiar sean personas juri-
dicas, integradas a su vez por grupos familiares, y a efectos de controlar que
el control sobre tales personas juridicas radica en el grupo familiar, es conve-
niente introducir como prestacién accesoria para tales casos el que el socio
persona juridica comunique a la sociedad la composicién de su capital, de
tal modo que se puedan aplicar las cldusulas de recuperacién, imponiendo la
venta forzosa a los demds socios o a la propia sociedad, cuando se produzca
la efectiva pérdida de control por parte de la sociedad.

En este supuesto de socio persona juridica, los pactos de adquisicién pre-
ferente serdn también aplicables en los casos de fusion y escision, salvo que se
tratase de sociedades del mismo grupo que las fusionadas o escindidas y asi
estuviese expresamente previsto en los estatutos. En los casos de disolucio-
nes con liquidacién no hay duda de la aplicacién de los pactos de preferente
adquisicién previstos en los estatutos de la empresa familiar en caso de adju-
dicacién de las acciones o participaciones a acreedores en pago de deudas e,
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incluso, en el caso de adjudicacién en pago de su cuota a socios de las disuel-
tas que no formen parte de la familia.

En todos estos casos, como es natural, el ejercicio de ese derecho de rever-
sién lo es con respeto del derecho del socio transmitente a obtener el valor ra-
zonable de las participaciones transmitidas en los términos que antes apunté.

iv.- Me referiré por dltimo a dos tipos de pactos de naturaleza distinta: el
relativo a los pactos de equidistribucién del plusvalor social en caso de ventas
parciales, y el consistente, cuando son varias las sociedades integradas en el
mismo grupo sin que se haya constituido un holding, en que la venta de las
acciones o participaciones de una sociedad impongan la obligacién de trans-
mitir la participacién en las sociedades restantes.

iv.1.- Pactos tendentes a conseguir la equidistribucién del plusvalor so-
cial en el caso de transmision: Derechos de acompafiamiento (tag-along)
y de arrastre (drag-along).-Son pactos que, como indican SAEZ LACAVE y
BERME]O GUTIERREZ, tienen por objeto evitar el oportunismo que surge en
caso de ventas ineficientes para el valor conjunto de la sociedad o para com-
batir el riesgo de expropiacion de ventas eficientes o productivas.- La venta
seria ineficiente, por ejemplo, cuando es inoportuno vender (v.g. no estdn to-
davia amortizadas las inversiones realizadas) o cuando, siendo oportuno, al
no hacerlo de forma conjunta se corre el riesgo de quien lo hace aumente su
ganancia en perjuicio de quien no lo hace, y en el caso de ventas eficientes se
corre el riesgo de que, valorada una sociedad en menos de lo que podra ser su
precio en caso de gestion eficiente, un socio minoritario rehtise vender al ter-
cero que tiene convenida la adquisicién de la participacién mayoritaria de la
sociedad que le dara el control de la misma para aplicar esa gestion eficiente,
aprovechédndose asi del plusvalor que de la misma resulta y, por tanto, consi-
guiendo la disminucién del precio del mayoritario.

Pues bien, estos riesgos se evitan mediante los pactos indicados: Por el
pacto de acompafiamiento se da al minoritario la oportunidad de vender su
participacion en la sociedad en caso de cambio en la persona que ejerce el con-
trol de la misma y a participar en la venta consiguiendo entre todos los socios
el verdadero plusvalor de la sociedad. Por el de arrastre el mayoritario tendria
el derecho a exigir que el minoritario venda consiguiendo ambos el verdadero
plusvalor social.



60 BarTOoLOME NIETO

Tales pactos, pues, transcienden de la sociedad familiar, pero es lo usual su
inclusién en los estatutos de tales tipos de sociedades a efectos de homologar
la posicién de todos los socios en el devenir social.

No hay dudas de la admisién de la validez del pacto de arrastre en sede de
sociedades limitadas a la vista del art. 188.3 RRM, que declara inscribibles en
el Registro Mercantil “Ias cldusulas estatutarias que impongan al socio la obligacion
de transmitir sus participaciones a los demds socios o a terceras personas determina-
das cuando concurran circunstancias expresadas de forma clara y precisa en los esta-
tutos”. Més discutible seria su admisién tratdndose de sociedades anénimas,
aunque se inclina por ella la mayorfa de la doctrina.

Respecto del pacto de acompafiamiento, aunque algtin sector doctrinal
defiende su admisién en nuestro Derecho, ya directamente ya mediante me-
canismos indirectos -como su configuracién como causa de denegar la autori-
zacién para transmitir caso de que el socio que se propone vender no hay in-
cluido la participacién de sus consocios en la oferta de venta-, nuestra opinién
es contraria a la misma en los casos en que vulnere los art. 123.5 RRM para las
sociedades anénimas y el art. 108.2 TR para sociedades limitadas, que decla-
ran la nulidad de las cldusulas estatutarias que impongan al socio la obliga-
cién de transmitir un ntimero de acciones o participaciones distinto al de las
ofrecidas.- En el Registro Mercantil de Murcia s6lo inscribimos este derecho
de arrastre, pues, en los casos en que la oferta de compra del tercero se refiera
no soélo a las acciones/ participaciones del socio que se propone transmitir,
sino también las de aquellos que deseen acompafiarlo, o cuando la sociedad
se obliga a adquirir las participaciones/acciones que habria de descontar de
la venta inicial del proponente, ya para su inclusién en autocartera, ya para su
amortizacién con reduccién de capital.

Lo antes dicho es predicable, claro estd, caso de que se hubiese optado por
la solucién de incorporar estas pactos a los estatutos sociales. Su validez no
ofrece dudas para el caso de que se tratase de un pacto parasocial, si quiera
en caso de incumplimiento, este no seria oponible a la sociedad y sélo podria
exigirse al socio incumplidor la indemnizacién de dafios y perjuicios. Ahora
bien, debe valorarse la conveniencia de incluirlo o no como norma estatutaria,
pues de hacerlo, serd modificable por mera mayoria en junta y no precisard
de unanimidad, como ocurrirfa si de pacto parasocial se tratase, ademads de
implicar una restriccién a la facultad de los socios de disponer libremente de
sus acciones o participaciones sociales.
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iv.2.- Para terminar este apartado sefialaremos que la Disposicién Final 17
del RD171/2007 da una nueva redaccién al apartado 2 de los arts.114 y 175
para las sociedades anénimas y limitadas, respectivamente, afiadiendo en sus
apartados d de idéntico contenido la prevision de la inscripcién de los pactos
y condiciones que los socios juzguen convenientes establecer en la escritura
o en los estatutos, siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los
principios configuradores de la sociedad anénima o limitada de ...d)los pactos
que establezcan la obligacion de venta conjunta por los socios de las partes sociales de
las sociedades que se encuentren vinculadas entres si por poseer unidad de decision y
estar obligadas a la consolidacion contable.

Desaparecen, por tanto, las dudas sobre la validez del pacto estatutario
que impone al socio la obligacién de transmitir junto con las acciones o par-
ticipaciones de una sociedad, las que le pertenecen de otras sociedades que
estdn integradas en el mismo grupo, que tradicionalmente se configuraban
como una prestacién accesoria.-

Resulta asi innecesario ya constituir un holding —aunque esta figura sigue
manteniendo sus indudables ventajas fiscales- en el que la propiedad de todas
las sociedades del mismo grupo pertenezca a la sociedad matriz, que es la
que se configura como empresa familiar, ya acudir al imperfecto marco de los
pactos parasociales.

4.2.3.2. Transmisiones mortis causa

Con relacion a las transmisiones mortis causa, a diferencia de lo indicado
para las transmisiones inter vivos no cabe la posibilidad de acudir al meca-
nismo de la autorizacién previa, pues por aplicacién de los arts. 661 y 882
CC el heredero o legatario adquiere la posicion juridica de su causante y ello
ni siquiera el por indirecto mecanismo de establecer prestaciones accesorias,
como que el titular tenga determinado titulo profesional, pues de no ostentar-
lo, conforme al art. 88.1 TR, la transmisibilidad quedarfa condicionada, salvo
disposicién contraria de los estatutos, a la autorizacién de la junta o de los
administradores, segtin se trate de anénimas o limitadas respectivamente, y
conforme al pdrrafo segundo del mismo articulo “por el incumplimiento de la
obligacion de realizar prestaciones accesorias por causas involuntarias no se perderd
la condicién de socio, salvo disposicion contraria de los estatutos”. Esto obligarfa a
configurarlo para las limitadas como causa de exclusion (arts. 347 y 350 TR),
lo que determina el derecho a percibir el reembolso del valor razonable de las
participaciones sociales (art. 356 TR).
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En relacién a las prestaciones accesorias con ocasion del tema que exami-
namos, hace PERDICES una interesantisima consideracién: para el caso de
que de todos los herederos sélo uno reuniese la cualidad necesaria para su
cumplimiento, por razén del previo consentimiento a la previsién estatutaria
prestado por el causante, la adjudicacion deberia efectuarse a favor del mis-
mo como si de una particién efectuada por el mismo testador al amparo del
articulo 1056 CC se tratase.

Por tanto, caso de los dos tipos de sociedades, la configuracién como pres-
tacién accesoria nos reconduciria necesariamente a los otros mecanismos que
paso a exponer.

Dos son, pues, las soluciones que nos restan en el caso de la transmisién
mortis causa de las acciones o participaciones sociales: el de establecer un de-
recho de rescate o reversién a favor de los restantes socios, la sociedad o, in-
cluso, un tercero, y el de prever estatutariamente la amortizacién de las accio-
nes o participaciones del socio fallecido o su automética adquisicién por los
sobrevivientes. No considero, por tanto, la desmedida solucién ,que también
serfa posible al amparo del art. 28 TR (antiguos 12.3 LSL y 10 LSA) de pactar
la disolucién de la sociedad caso de fallecimiento de uno de los socios, pues
ello irfa en contra del principio de conservacién de la empresa familiar que
tratamos de facilitar.

1.- Con relacién al derecho de rescate, configurado de modo similar por
las leyes reguladoras de los tipos sociales que examinamos (art.124 para so-
ciedades anénimas y sélo para el caso de acciones nominativas y 110 para
limitadas), supone dos requisitos:

- el primero, su previa prevision estatutaria con un plazo maximo para su
ejercicio de tres meses en el caso de sociedades limitadas. Comparto con
PERDICES la opinién de la conveniencia de la previsién estatutaria inclu-
so en los supuestos en que, por concurrencia de prestaciones accesorias,
pudiese derivarse tdcitamente la existencia de este derecho de rescate caso
de que resultase imposible el cumplimiento por los herederos de las mis-
mas, sobre todo en sede de limitadas, pues, de no existir previsién estatu-
taria, su incumplimiento no seria causa de exclusién y, de haberlo pactado,
caso de ser la participacién superior al 25% del capital social, se precisaria
de la intervencién judicial.
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-y también el derecho de los herederos o legatarios del fallecido a percibir el
valor razonable de las acciones o participaciones (que ha de ser satisfecho
en caso de limitadas al contado, admitiéndose mayor libertad estatutaria
en caso de anénimas); valor razonable que serd determinado en el caso
de sociedades anénimas por el auditor de cuentas, distinto del auditor de
la sociedad, que a peticién de cualquiera de los interesados nombren los
administradores de esta, y, en el caso de sociedades limitadas, por el re-
gistrador mercantil del domicilio social a peticién de la sociedad o de los
titulares de las participaciones que han de ser valoradas.

2.- Los otros mecanismos de rescate que sefiala la doctrina, como antes
anunciaba, son los de la amortizacién de las acciones o participaciones caso
de fallecimiento del socio y el de la transmisién automadtica de las mismas a
los restantes socios —lo que al decir de PERDICES implica una transmisién
inter vivos que ha de surtir efectos después de la muerte del causante dando
lugar a una transmisién automdtica sustraida de la disposicién de los socios,
en ambos supuestos con el correlativo derecho de los herederos o legatarios
del fallecido a percibir su valor razonable.

Respecto de la amortizacién por fallecimiento, no soy partidario de consi-
derarlo, como hace PERDICIES, como una configuracion vitalicia de la accién
o participacidn, pues, a mi juicio, esto presenta dos inconvenientes: a)la confi-
guracion vitalicia exigirfa la previa determinacién estatutaria de la persona a
quien estd vinculada, lo que podria soslayarse entendiendo que la vinculacién
personal resulta determinada en cada momento en que la junta autoriza la
transmisién entre vivos; y b)caso de que, no obstante la configuracién vitali-
cia, los socios conviniesen en la conveniencia de la continuidad del sucesor,
seria preciso para ello el consentimiento undnime. Por ello estimo més conve-
niente configurarlo como un supuesto estatutario de reduccién automatica de
capital, lo que en la hipétesis antes indicada determinaria que fuese suficiente
el consentimiento de la mayoria necesaria para la modificacién de estatutos.

4.2.3.3. Transmisién forzosa

Para terminar este apartado y a propésito de las transmisiones forzosas,
previamente debo advertir que me refiero exclusivamente a las transmisio-
nes resultado de un procedimiento de ejecucién judicial o administrativo. Si
la transmisién, como advierte RECALDE CASTELLS, fuese resultado de una
sentencia judicial o laudo arbitral condenando a un socio a vender sus ac-
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ciones o participaciones, el régimen aplicable seria el indicado anteriormente
para las transmisiones entre vivos.

En esta materia el régimen adoptado por las leyes reguladoras de las socie-
dades anénimas y limitadas es muy distinto.

En la sociedad anénima, el art. 125 TR, después de regular las transmisio-
nes mortis causa en los términos que acabamos de examinar, establece que
se aplicard el mismo régimen cuando la adquisicién de las acciones se haya
producido como consecuencia de un procedimiento judicial o administrativo
de ejecucién. Se establece, por tanto, una adjudicacién a favor del rematante
sujeta a la condicién resolutoria de la adquisicién por la sociedad, los socios
o un tercero conforme a una previsién estatutaria que es precisa en todo caso.

La genérica remisién al pdrrafo primero “el mismo régimen se aplicard...”
debe entenderse con limitaciones, pues es lo razonable pensar que el precio
que ha de ser entregado al rematante no es el valor razonable de la accién sino
el del remate con los gastos como prevé el art. 109 TR para las limitadas.

Tratdndose de sociedades limitadas, el articulo citado prevé la suspension
de la adjudicacién o remate y su notificacién a la sociedad para ejercicio por
los socios de un derecho de adquisicién preferente. La configuracién de este
derecho a favor de los restantes socios es legal, mientras que su configuracién
a favor de la sociedad o de terceros por ella propuestos exige prevision estatu-
taria. Y el importe a entregar, como dije, al adjudicatario es el del remate maés
los gastos.

Afirma PERDICES la validez del pacto estatutario que prevea la amortiza-
cién de las participaciones en caso de embargo de las mismas en cuanto que
tal pacto favorece a los socios y al propio acreedor que se ve asi a salvo de los
avatares de la subasta, y le reconoce el derecho a percibir el valor razonable de
la participacién. En mi opinién, tal solucién es igualmente predicable respecto
de la sociedad anénima por razén de la remision que el art. 125 TR 64 hace al
anterior y la admisibilidad del pacto de amortizacién que hemos defendido
con ocasioén de las transmisiones mortis causa.

No creo, sin embargo, que sea admisible en ningtn caso el pacto estatu-
tario que prevea para el caso de embargo de acciones o participaciones su
transmision a favor de la sociedad, de los socios o de un tercero con la posi-
bilidad por parte de estos de liberarlas del embargo entregando al acreedor a
su valor razonable, pues, sin perjuicio de que podria gozar de alguna de las
ventajas que antes apuntaba, es lo cierto que se tratarfa de transmisién de bie-
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nes embargados que, conforme a las leyes procesales, sélo pueden liberarse
satisfaciendo la deuda asegurada.

Para terminar, es lo cierto que el tipo de pacto estatutarios en todos los su-
puestos que hemos examinado, impone la necesidad del desembolso preciso
para satisfacer al socio que deja de serlo —o al acreedor adjudicatario- el valor
razonable de su participacién en la sociedad. Con objeto de evitar que la me-
jor fortuna de una de las ramas familiares pueda, en perjuicio de las demads,
incrementar su cuota de dominio en la empresa, para sociedades familiares
en las que ya se hubiese producido el relevo de una o varias generaciones,
podria pactarse en los estatutos destinar parte de los beneficios sociales a la
creacién de una reserva voluntaria, que pudiese hacer frente a tales adquisi-
ciones con destino a la formacién de autocartera de acuerdo con los articulos
144 TR para anénimas y 140 TR para limitadas. Estas adquisiciones tendrdn
que ser acordadas por la junta general y obligardn a la sociedad a constituir
en su pasivo una reserva por acciones o participaciones propias por el importe
de las mismas sin disminuir el capital o las reservas legales o estatutariamente
indisponibles (arts.148,c para anénimas y 142.2 TR para limitadas).-

4.2.4. Previsiones estatutarias relativas a los aumentos de capital social

En caso de aumento de capital con emisién de nuevas acciones o participa-
ciones, tanto para SA como SL, los socios tienen derecho a suscribir las nuevas
en un nimero proporcional a su actual participacion en el capital social. Este
es un derecho fundamental del socio, de tal modo que con base en el art. 29.4
de la Segunda Directiva, no puede ser limitado o suprimido por los estatutos
o por la escritura de constitucion. Asf resulta del art. 96.2 TR para sociedades
anénimas y 96.3 TR para limitadas, segtin os cuales no es vélida la creacién de
acciones o participaciones que de forma directa o indirecta alteren la propor-
cionalidad entre su valor nominal y el derecho de suscripcién preferente, (el
TR ha ido mds lejos que el texto legal, pues la derogada LSL no mencionaba
la posibilidad de que los estatutos regulen esta materia de manera distinta
a como aparecia en la Ley). La razén de ser de tal configuracién radica en la
necesidad de mantener la posicién del socio ya en lo relativo a su porcentaje
de participacion en el capital social ya en lo concerniente a su intervencién en
la adopcién de acuerdos sociales mediante el ejercicio del derecho de voto.

Este rigor legal estd pensando en las sociedades puramente capitalistas,
pero nos obliga a una consideracién especial para el caso de que el aumento
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de capital se acuerde con cargo a reservas libres en el supuesto de que en los
estatutos sociales se hubiese configurado de manera diversa el derecho del
socio a participar en los beneficios sociales. Piénsese en el caso de acciones
privilegiadas en las que el privilegio consistiese en percibir unos dividendos
superiores a su participacion en el capital social o participaciones sociales que
atribuyan un especial derecho a percibir los beneficios sociales, posibilida-
des perfectamente admisibles al amparo de los arts. 95.1 TR. Es claro que,
teniendo en cuenta que las reservas libres son beneficios no repartidos en el
ejercicio en que han sido generados, la atribucién de las mismas a los socios
en forma de acciones o participaciones sociales en estricta proporcionalidad
con el nominal su participacion, altera su derecho a percibir los beneficios que
efectivamente les hubiesen correspondido.

En consecuencia estimo que esta modalidad de aumento de capital pre-
cisard en la adopcién del correspondiente acuerdo ademds de los requisitos
ordinarios, la mayorfa especial de las acciones pertenecientes a la clase afec-
tada (art. 293 TR para anénimas) o en consentimiento expreso de los titulares
de participaciones sociales que atribuyan un derecho especial a los beneficios
(art. 292 para limitadas), ya que el derecho al reparto de los beneficios sociales
ha de ser conforme a los estatutos o disposiciones legales y escapa a la sobe-
ranfa de la junta general .

Es esta, pues, una especial consideraciéon que se habrd de adoptar en el
acuerdo de aplicacién del remanente en la aprobacién de las cuentas sociales
a la hora de asignar parte del mismo a reservas, cuando, en atencién a la con-
figuracion estatutaria del derecho a los beneficios, en la empresa familiar no se
hubiese seguido la estricta regla de proporcionalidad del nominal en cuanto
a los mismos.

El derecho a que me refiero es perfectamente transmisible. En sede de SA
su transmisibilidad estd sujeta a las mismas restricciones que las acciones de
las que deriva (art. 306.2 TR) y respecto de las SL, el pdrrafo primero de dicho
articulo autoriza la transmisién voluntaria del derecho de preferencia por ac-
tos inter vivos a favor de las personas que, conforme a esta Ley o, en su caso,
a los estatutos de la sociedad, puedan adquirir libremente las participaciones
sociales, y afiade “Los estatutos podrdn ademds reconocer la posibilidad de la trans-
mision a otras personas, sometiéndola al mismo sistema y condiciones previstos para
la transmision inter vivos de las participaciones sociales, con modificacion, en su caso,
de los plazos establecidos en dicho sistema”.
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Resulta, por tanto, evidente la conveniencia y la aplicabilidad de las preven-
ciones estatutarias que antes examindbamos a propésito de las restricciones a la
transmision de acciones o participaciones sociales a personas extrafias a la familia.

Este derecho de suscripcion preferente puede ser excluido total o parcial-
mente para cada caso concreto por acuerdo de la junta general por interesar
asf a los intereses de la sociedad, que en un momento determinado puede
precisar de la entrada de extrafios. La exclusion ha de serlo “en interés de la so-
ciedad” y por ello serd perfectamente impugnable el acuerdo de exclusién que
no responda a tal pardmetro. Asi resulta del art. 308 TR, precisando el acuerdo
de las mayorias cualificadas que establecen los arts. 194.1 TR para anénimas y
199.1 TR para limitadas en la redaccién dada por la Ley 3/2009. Lo que pone
de nuevo de manifiesto la importancia de reforzar dichas mayorias en los
estatutos sociales en orden a evitar la entrada de extrafios a la familia en el
sociedad, de tal modo que aquella sélo sea posible en caso de una sustancial
acuerdo mayoritario de los diversos grupos familiares.

Tratdndose de una sociedad cerrada como es la empresa familiar, debemos
centrar nuestro estudio, una vez establecidos estos principios generales, en
lo que se ha venido en llamar “la segunda vuelta”, esto es, el destino de las
acciones o participaciones que no hubiesen sido cubiertas por los socios en
ejercicio de su derecho de suscripcion preferente.

La primera cuestién a plantearnos seria la validez del pacto estatutario de
que las acciones o participaciones que no hubiesen sido suscritas por el so-
cio perteneciente a un determinado grupo familiar, sean ofrecidas a los otros
miembros de dicho grupo familiar con cardcter preferente a los restantes so-
cios. La respuesta ha de ser positiva: asi estd expresamente previsto para las
SL en el art. 307.1 TR al decir “salvo que los estatutos dispongan otra cosa..” y la
misma solucién habrd que mantener para las anénimas si tenemos en cuenta
que el fundamento del derecho es el mantener la posicién del socio en el capi-
tal y organizacién de la sociedad, posicién que ya ha quedado perfectamente
salvaguardada en primera vuelta con la atribucién del derecho proporcional.

El otro tema serfa el ofrecimiento a terceros por el érgano de administra-
cién de las acciones o participaciones que no hubiesen quedado cubiertas por
los socios.

Pues bien, ante esta situacién legal, traténdose de sociedades anénimas, la STS
de 30 de octubre de 1975 consideré que el fundamento del derecho de suscripcién
preferente no es impedir la entrada de extrafios a la sociedad, sino mantener la
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participacién de cada socio en el capital y la organizacién de la sociedad, lo que
queda satisfecho por la atribucién del derecho a suscribir un porcentaje propor-
cional al valor nominal de las acciones que posea. En consecuencia, el érgano de
administracion a efectos de evitar las consecuencias funestas que derivarfan de
una suscripcién incompleta, queda en libertad de ofrecer libremente las acciones
no suscritas en esa primera y tinica vuelta a terceros, admitiendo la generalidad
de la doctrina la posibilidad de regulacion estatutaria en otro sentido.

Caso de sociedades limitadas, y en atencién a no ser una sociedad pura-
mente capitalista, el art. 307 TR impone una segunda vuelta legal: “salvo que
los estatutos dispongan otra cosa, las participaciones no asumidas en el ejercicio del
derecho establecido en este articulo serdn ofrecidas por el 6rgano de administracion a
los socios que lo hubieren ejercitado, para su asuncion y desembolso durante un plazo
no superior a quince dias desde la conclusion del sefialado para la asuncién preferen-
te. Si hubiere varios socios interesados en asumir las participaciones ofrecidas, estas
se adjudicardn en proporcion a las que cada uno de ellos a tuviere en la sociedad...”.
Hasta aqui, tratamiento legal conforme con la especial naturaleza de la socie-
dad limitada, pero afiade “...Durante los quince dias siguientes a la finalizacion
del plazo anterior, el 6rgano de administracion podrd adjudicar las participaciones no
asumidas a personas extrafias a la sociedad” .

En mi opinién el régimen legal en cuanto a esta tltima posibilidad no estd
justificado en un tipo de sociedad en que la personalidad del socio es relevan-
te. Médxime si tenemos en cuenta el distinto régimen legal para el caso de la
suscripcién incompleta en ambos tipos de sociedades.

Mientras que en las sociedades anénimas, conforme al art. 311 TR, cuando
el aumento de capital no se suscriba integramente en el plazo fijado, sélo para
el caso de que asf se haya previsto expresamente en el acuerdo, el aumento se
efectuard en la cuantia efectivamente suscrita, debiendo los administradores,
en otro caso, proceder a la devolucién o la consignacién de las cantidades
aportadas en la forma legal al quedar sin efecto el aumento acordado; por
el contrario, tratdndose de sociedades limitadas, conforme al art. 310 TR, el
régimen es el contrario: salvo que el acuerdo hubiese previsto que el aumento
quedard sin efecto en caso de desembolso incompleto, el capital quedara au-
mentado en la cuantfa desembolsada.

Por ello estimo que la posibilidad de que el érgano de administracién pue-
da ofrecer a terceros las participaciones no cubiertas en primera y segunda
vuelta, debia haber sido objeto de previsién estatutaria y no legal.
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En base a lo dicho resulta evidente que en el ambito de las sociedades fami-
liares, si adoptan la forma de anénimas, los estatutos deben excluir la posibili-
dad del 6rgano de administracion de ofrecer a terceros las acciones no cubiertas
en el gjercicio de suscripcion preferente, salvo acuerdo en contra que deberd ser
adoptado con las mayorias reforzadas que los estatutos prevean para evitar la
entrada de extrafios a la familia, conscientes los socios de que ello comportard
la ineficacia del aumento acordado para el supuesto de suscripcién incompleta,
hipétesis que deberd contemplarse al tiempo de la adopcién del mismo.

Para el caso de que se trate de sociedad limitada y al amparo de la libertad
estatutaria que confiere el art. 307 TR, deberd preverse en la segunda vuelta,
como dije, el derecho preferente de los restantes miembros del grupo familiar
en cuanto a las participaciones no suscritas, y la no posibilidad del 6rgano de
administracién de ofrecer las no cubiertas a terceros, salvo autorizacion expre-
sa en base a acuerdo obtenido con mayoria reforzada.

4.3. El interés de la propia empresa.- El 6rgano de administracion

El interés de la empresa familiar estd encomendado a su érgano de admi-
nistracién.- Tanto si de sociedad anénima como limitada se trate, la estructura
de dicho 6rgano puede ser administrador tinico, administradores mancomu-
nados o solidarios y consejo de administracién (aunque no podrd adoptarse
esta forma de organizacion si se trata de sociedad limitada Nueva empresa),
con las siguientes y fundamentales diferencias:

- Laduracién del cargo serd siempre la estatutaria, pero tratdndose de socie-
dades anénimas no podra exceder de seis afios, mientras que en las socie-
dades limitadas puede ser indefinida (art. 221 TR).

- El ndmero de administradores mancomunados puede ser ilimitado para
las limitadas, pero no podra exceder de dos para las anénimas, pues en
otro caso debe constituirse Consejo de administracién (art. 210 TR).

- La organizacién del consejo de administracion a falta de prevision estatu-
taria, tratdndose de sociedades anénimas, serd la fijada por la Ley, sin per-
juicio, salvo previsién estatutaria en contra, que el propio consejo pueda
regular su funcionamiento, pero en caso de limitadas los estatutos deberan
determinar necesariamente las reglas de su funcionamiento (art. 245 TR),
lo que implica la necesidad de fijar las reglas de su convocatoria, constitu-
cién y régimen de adopcién de acuerdos, y
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- Por dltimo, mientras que los estatutos de la sociedad an6nima han de preci-
sar exactamente la estructura del 6rgano de administracién, de tal modo que
el cambio de estructura implica necesariamente la modificacién de estatutos
con los requisitos que ello comporta, tratindose de sociedades limitadas los
estatutos pueden prever el sistema alternativo, atribuyendo a la junta ge-
neral la posibilidad de optar alternativamente por cualquiera de ellos sin
necesidad de modificacién estatutaria (arts 23, 201 TR y 185.2 RRM).-

El érgano de Administracién de una empresa familiar tiene un compro-
miso mds amplio que el de una empresa normal, pues debe gobernar, no sélo
la interrelacién empresa-propiedad, sino también la de estos dos elementos
con la familia.- Mientras que en primera generacién, se puede encomendar a
un administrador tinico, conforme se va produciendo el relevo generacional
se deberfa configurar como administradores mancomunados y, en su mayor
complejidad, Consejo de Administracién.

Centraré mi atencion en tres cuestiones que estimo fundamentales: previ-
siones estatutarias sobre capacidad para ser administrador y mayorias nece-
sarias para su nombramiento y cese; posibilidad de aplicar a las sociedades
limitadas el régimen de designacién proporcional y los comités consultivos.-

4.3.1. Designacion y Separacion de administradores

La regla general es que la designacién de los administradores compete a
la junta general (art. 160 TR) y su separacién puede ser acordada por ella en
cualquier momento, aunque no conste en el orden del dia (arts. 223 TR) y,
consecuentemente, un nuevo nombramiento a efectos de no dejar acéfala a la
sociedad. Examinaré a continuacién la validez de los pactos estatutarios re-
lativos a las personas que pueden ser nombradas y a las mayorias necesarias
para su nombramiento y separacion.

1.- Salvo que los estatutos dispongan lo contrario, no se precisa ser socio
para ostentar la cualidad de administrador (art. 212.2 TR), y son vélidos los
pactos estatutarios que limiten la facultad de eleccién de la junta general a
personas que retinan ciertas condiciones como edad, experiencia profesional,
antigliedad en la empresa, etc. Por tanto, los estatutos deberdn adaptarse en
este extremo a las previsiones del protocolo familiar relativas a la carrera pro-
fesional de los miembros de la familia.
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Estimo que no serfa vdlida la prevision de que sélo pudiesen ser adminis-
tradores los miembros de una determinada familia, aunque este efecto pueda
conseguirse en la sociedad familiar por via indirecta de la exigencia de par-
ticipacién en el capital social por encima de determinado porcentaje. Como
declaré la R. 18 junio 1980 con referencia a una cldusula estatutaria de una
sociedad anénima segtin la cual la mitad de los miembros del consejo debe-
rian ser socios de determinada mercantil y la mitad restante de otra, atin cuan-
do se pueden establecer con caracter objetivo circunstancias que delimitan el
condicionamiento para poder ser administrador, ello no autoriza el reducir la
posibilidad de que puedan ser elegidos para tal cargo tinicamente determina-
das personas, ya que si asi ocurriera, se vulneraria entre otros, el derecho de
las minorias a designar sus vocales con arreglo al art. 71.2 LSA (hoy 243 TR) e,
incluso, podrian producirse situaciones anémalas que impedirfan el ejercicio
por la junta de la facultad de separacién establecida en el art. 75 (en la actua-
lidad 223 TR).

Estos limites estatutarios a la libre eleccién por la junta pueden ser tanto
positivos, asi los enumerados, como negativos, pues al respecto sélo es im-
perativo lo dispuesto en el art. 213 TR. La R. 8 julio 1999 no admitié el pacto
estatutario por el que no podian ser administradores los socios que hubie-
sen adquirido sus participaciones en procedimiento de apremio ni quienes
promuevan contra un socio un procedimiento o reclamacién, por entender
que tal pacto era contrario al orden ptblico en cuanto que supone coartar el
ejercicio legitimo de un derecho -la actuacién del principio de responsabilidad
patrimonial universal del art. 1911 CC- y produce efectos frente a terceros en
cuanto que determina una minoracién en el valor de los bienes a realizar, en
cuanto que se adquirente quedaria excluido, a diferencia de los demds socios,
de formar parte del 6rgano de administracién.-

2.- En cuanto a los pactos relativos a la adopcién de los acuerdos de nom-
bramiento y separacién es preciso distinguir ambos supuestos.

El nombramiento se adopta por las mayorfas ordinarias de los arts. 201 y
198 TR, pero no existe inconveniente en que los estatutos sociales establezcan
una mayoria especial sin llegar a la unanimidad. Asi lo declara expresamente
el art. 191 RRM para las limitadas aplicable, a mi juicio, igualmente a las ané-
nimas. Podria para las limitadas al amparo del art. 200.2 TR exigirse incluso el
voto favorable de un determinado ntimero de socios.
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El régimen es distinto sin embargo en cuanto a la separacién de los admi-
nistradores nombrados.

Tratdndose de sociedades limitadas, el art. 223.2 TR limita la libertad esta-
tutaria en el sentido de que no puede exigirse una mayoria superior a los 2/3
de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capital
social, mayorfa que serd necesariamente la del art. 198 TR, segtin el art. 238,
cuando el cese se produzca a consecuencia de la aprobacién del acuerdo de
exigencia de responsabilidad social .

En sede de anénimas, la STS 31 de mayo 1957 declaré la nulidad de las
cldusulas que establezcan una mayoria especial para el acuerdo de destitu-
cién, por ser contrarias al principio de libre revocabilidad del administrador.
En el anterior TR de la Ley de sociedades anénimas el art. 134.1, coincidente
con el actual art. 238 TR, a efectos de accién social de responsabilidad esta-
blece que los estatutos no podrdn exigir una mayoria distinta de la prevista
en el art. 93 para la adopcién del acuerdo. Pero, como advierte SANCHEZ
CALERO, estas limitaciones se refieren a la “mayorfa deliberativa”, pero no
al “quérum constitutivo”, de tal modo que si se han elevado en los estatutos
los quérum del art. 193 TR, serfa absurdo que a la separacién de administra-
dores no se le aplicase el quérum de constitucién de los acuerdos ordinarios.
Distinto serfa, y en este sentido la cldusula estatutaria debe considerarse nula,
exigir para la vdlida constitucion de la junta que ha de tratar la separacién, el
quérum constitutivo extraordinario del art. 194 TR, pues ello podria impedir
la constitucién de la junta que de tal forma no podria libremente revocar a los
administradores.

No serfan, por dltimo, vélidas las disposiciones estatutarias que exigiesen
para el cese de los administradores la existencia de una justa causa, pues ello
serfa contrario al principio de libertad de la junta, ni —como dice el autor citado-
la cldusula que exigiera que la junta general motivara el acuerdo de cese, pues,
ademds de que puede ser contraria a los propios intereses del administrador
cesado y de que limita la libertad de la junta, puede ser motivo de amplia li-
tigiosidad como ocurre en los pafses en que se admite la libre revocacién pero
con derecho del administrador a ser indemnizado caso de no existir justa causa.

4.3.2. Aplicacion a la sociedad limitada del sistema proporcional

Para el caso de que se haya optado por un consejo de administracién en
sede de anénimas (arts. 243 y 244 TR) procede el nombramiento de consejeros
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por el sistema proporcional y por cooptacién (este tltimo provisional para los
cargos vacantes en tanto no se celebre junta).

El sistema proporcional, que introdujo la LSA 1951 y que tiene su prece-
dente en la Ley de 24 de noviembre de 1939 de “Ordenacién y defensa de la
industria y la produccién nacional”, posibilita que los socios puedan volunta-
riamente agrupar sus acciones hasta constituir una cifra de capital social igual
o superior a la que resulte de dividir este tiltimo por el nimero de vocales del
consejo, para designar asi los consejeros que, superando fracciones enteras, se
deduzcan de la correspondiente proporcién. Esta regulado en actualmente en
el art. 243 TR y desarrollado por el RD. 821/1991 y se concreta a la provisién
de vacantes o en prevision de ellas.

Constituye un instrumento de extraordinario interés en el seno de la so-
ciedad familiar cualquiera que sea su tamario. Asf en las pequefas sociedades
todos los socios pueden aspirar por agrupacién con otros afines a ser repre-
sentados en el consejo y en las sociedades mayores, en que varios grupos lu-
chan por el poder, es un procedimiento para la representacion de las minorias
en el seno del Consejo. Es, ademads, adecuado, en cuanto que en la sociedad
familiar no se produce la ruptura entre propiedad y gestiéon. Sin embargo ha
tenido escasa eficacia en las sociedades abiertas en que el interés de la mino-
ria ha podido ser burlado por la mayoria que ante una vacante puede optar
por reducir el nimero de vocalias en el consejo o modificar la estructura del
6rgano de administracién, posturas admitidas en su dfa por la jurisprudencia.
Después volveremos sobre esta cuestion.-

Tratdndose de sociedades limitadas, el art. 191 RRM establece que no se
admitird el nombramiento de administradores por dichos sistemas. Pero en
la actualidad es objeto de discusién la admisién del sistema de designacién
proporcional para las sociedades limitadas, cuya admisibilidad serfa de ex-
traordinaria importancia para las sociedades familiares.

Mientras que con la primitiva Ley de 1953, ante el silencio legal, la R. 17
marzo 1995 habia admitido la representacién proporcional en limitadas, la
R. 15 septiembre 2008 declara que en la S.L. no es admisible una disposicién
estatutaria creando una clase de participaciones a las que se atribuye en su
conjunto, cualquiera que sea, en cualquier momento, su ndmero, valor nomi-
nal y capital social de la compafiia, el derecho a elegir un miembro del érgano
de administracién, cuando éste sea pluripersonal, pues ello supondria una
vinculacién forzosa e indefinida entre los titulares de dicha clase de participa-
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ciones y alterarfa el principio legal de adopcién de acuerdos por mayoria en
la junta. Afiade la resolucién que el legislador no ha considerado conveniente
reconocer a los socios minoritarios el derecho de representacién proporcional
en el 6rgano colegiado de administracion, decisiéon que, como expresa la Ex-
posicién de Motivos de dicha Ley se justifica por el deseo de evitar que «el
eventual conflicto entre socios o grupos de socios alcance a un érgano en el
que, por estrictas razones de eficacia, es aconsejable cierto grado de homoge-
neidad». Y no puede esto interpretarse en el sentido de que el propésito del
legislador sea crear un marco mds rigido para la sociedad limitada que para la
anénima, sino que, como el sistema proporcional puede resultar problematico
en la practica y convertirse en generador de innumerables conflictos sociales,
en sede de limitadas andlogo resultado puede conseguirse mediante el uso
estatutario del sistema de voto plural, el cual puede servir para modalizar el
principio puramente mayoritario que a tal efecto establece como bdsico, pero
no inderogable, la Ley.

En el mismo sentido se manifiesta de modo uniforme la doctrina y las sen-
tencias de las AP de Barcelona de 3 de julio de 2000 y de Santa Cruz de 27 de
mayo 2002 y 16 junio 2003.

Sin embargo, la STS 6 marzo 2009 admite la validez del pacto estatutario
que establece este sistema para una sociedad limitada de cardcter familiar, en
base fundamentalmente a los siguientes argumentos: a)el silencio de la Ley
2/1995 no tiene el significado de una prohibicién (aunque debe recordarse
aqui que la Ley no guarda silencio, sino que proscribe el sistema proporcional
en su Exposiciéon de Motivos); b)el sistema proporcional no priva a la junta
general de su competencia para el nombramiento de administradores; c)no
resulta contrario al principio de igualdad de los derechos vinculados a las
participaciones, dada la desigualdad de la que, de hecho, parten las minorias
en la designacién de los consejeros; y d) la rotundidad del art. 191 RRM no
puede ser determinante, dado el principio de jerarquia normativa, y porque,
ademds, dicha norma puede ser interpretada —como hace la DGRN- como me-
ramente excluyente de la aplicacion supletoria del régimen de representacion
proporcional propio de las anénimas.-

De admitir esta tiltima orientacién, seria necesario que los estatutos preci-
sasen, como dice la resolucion de 1995 citada, su adecuado desarrollo, a saber:
“determinacién de las vacantes a las que se puede aplicar, momento de la
agrupacion de participaciones, tiempo por el que se mantiene, identificacién
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y modo de constatar qué participaciones son las agrupadas, posibilidad de
nombramiento de suplentes, exclusién del derecho de cooptacién, etc,”

Como decia antes, en las sociedades abiertas este sistema ha sido objeto de
escaso interés en cuanto que, cuando la minoria ha pretendido usar de la facultad
legal, la mayorfa acuerda modificar los estatutos sociales reduciendo el niimero
de vocalias -con lo que aumenta el cociente- o cambiar la estructura del 6rgano
de administracién, lo que se ha considerado licito por la jurisprudencia (SSTS 20
abril 1969 y 29 noviembre 1969). Sin embargo, entiendo con SANCHEZ CALE-
RO que esta doctrina debe ser revisada después de al reforma de 1989, que ha
consagrado una mayor tutela de las minorfas. Asf resultarfa para las sociedades
andénimas de una interpretacién amplia, ente otros, del art. 293.1 TR que establece
para las modificaciones estatutarias que perjudiquen los derechos de una clase
de acciones, ademds de los requisitos del art. 285 TR, que tal modificacién haya
sido acordada también por la mayoria de las acciones pertenecientes a la clase
afectada., y en este caso, segtn el autor citado, que medie el consentimiento de
todos los titulares de acciones agrupadas que hubiesen ejercitado el derecho que
les confiere la Ley, y para las sociedades limitadas del art. 292 TR.

En todo caso, es preciso recordar que para el cese de todos los consejeros,
cualquiera que sea el sistema de su designacion, la competencia es de la junta
y no de los socios que agrupados los hubieren designado (SSTS 2 julio 208 y
RR 14 diciembre 2004 y 12 enero 2005).

Para terminar esta cuestién sefialar que, cualquiera que sea el tipo de socie-
dad, el sistema de designacién proporcional no serd aplicable a estructuras de
administracién distintas del 6rgano colegiado, esto es, del consejo de adminis-
tracién. Es decir, no puede preverse para la designacién de administradores
mancomunados ni solidarios.

4.3.3. Coordinacion propiedad-gestion. Los comités consultivos

He defendido hasta ahora la necesidad de que no existan interferencias
entre los érganos encargados de la tutela de los tres intereses que concurren
en la empresa familiar. Evitar interferencias no puede ignorar la necesidad de
lograr entre ellos la necesaria conexién, pues la experiencia demuestra que
son los conflictos familia-gestion los que inciden en el fracaso de la empresa
familiar e impiden su continuidad.

El &mbito de actuacién del érgano encargado de la tutela de la propiedad
—Junta General- y de la empresa —6rgano de administracion- estd perfecta-
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mente determinado por las disposiciones vigentes, cuyo contenido puede ser
transpuesto sin dificultad alguna a esta modalidad de empresa.

Sin embargo, es lo cierto que la configuracién que tiene el legislador del
empresario social -de la sociedad mercantil- no se adapta totalmente a la rea-
lidad, pues con independencia de su forma social, aquella demuestra que no
existe un solo tipo de sociedad, sino varios. A efectos de su estructura interna
no es lo mismo una sociedad limitada normal o abierta que una sociedad limi-
tada familiar, ni una sociedad limitada independiente coincide en sus valores
empresariales con otra que forma parte de un grupo de sociedades.

La competencia de la junta estd perfectamente determinada en el art. 166
TR. Pero por razén de la diversidad de tipos de sociedad a que hacia referen-
cia, en algunos supuestos puede ser conveniente que los estatutos sociales
aumenten los asuntos propios de la junta, siempre que no mermen las com-
petencias atribuidas por la Ley a otros 6rganos o a los socios, posibilidad que
contempla el propio apartado i) del articulo citado.

Mas precisa es la norma legal en relacién con las atribuciones del 6rgano
de administraciéon. A él compete la gestién de los intereses sociales y la re-
presentacién de la sociedad, cuyo dmbito definen los arts. 209 y 234 TR en
términos coincidentes: “todos los concernientes al objeto social”. De ahi que tales
preceptos, junto con otros del RRM, prohiban incluir en la inscripcién cual-
quier restriccion a las facultades del 6rgano de administracién, salvo —aclara
la DGRN- que conste su cardcter exclusivamente interno, y en ese sentido
han de ser también entendidas las normas estatutarias que al amparo del art.
161 TR para las sociedades limitadas sometan a autorizacién de la junta “Ia
adopcién por dicho 6rgano de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de
gestion” . Del propio modo no seria vélida una cldusula estatutaria que amplia-
se las facultades del 6rgano de administracién en merma de las de la junta.

Claro esta que la junta general, como representante de la propiedad, puede
impartir instrucciones al administrador, gestor de dicha propiedad, pero este
no estd obligado a seguirlas, atin a riesgo de poder ser cesado, pues estas ins-
trucciones no le eximen de responsabilidad (art. 236.2 TR).

De lo que no se ocupa la Ley, y es de especial importancia en el tipo de
sociedad que examinamos, es de la relacién de la familia con estos 6rganos. Es
facil visualizar la relacién de la familia con la junta general, en cuanto que esta
estd integrada por miembros de aquella, que previamente habrdn determina-
do su posicién a través de los 6rganos constituidos al efecto en el Protocolo
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Familiar, pero mds compleja es la cuestion en lo referente a la relacién de la
familia con el érgano de administracién.

La gestion de la empresa ha de efectuarse con profesionalidad, que es la
que puede asegurar la rentabilidad y competitividad, base de la permanencia.
Por tanto, deben evitarse ingerencias de la familia en los érganos de adminis-
tracién de la empresa. La familia ha de dirimir sus controversias en el seno de
la Asamblea o Consejo Familiar regulado por el protocolo, pero no trasladar-
las al 6rgano de administracién.

En un “Estudio sobre debilidad de la empresa familiar” efectuado en 2006
por Departamento de Investigacién de Edelman se aprecia en la encuesta rea-
lizada entre 156 lideres de opinién, que el 74'30% de los encuestados destacan
el cardcter poco profesional de la gestion en la empresa familiar y en el 98'7%
de los casos la apreciacién de que la empresa estd sujeta a los problemas fa-
miliares.

La solucién a esta cuestion estd en la profesionalizacién de los gestores, a la
que antes he hecho referencia a propésito de los pactos estatutarios relativos
a la capacidad para ser administrador, y a la necesidad de acudir a gestores
externos.

En principio, esta profesionalizacién se puede dar en el 6rgano de admi-
nistracién o en los cargos ejecutivos o de direccién.

Como resulta de un estudio dirigido en 2005 por Carlos PURSALS, el 88"24%
de la empresas familiares consultadas tenfan como 6rgano de administracion
un Consejo, que estaba integrado en el 40'02% de los casos sélo por miembros
de la familia, en el 6'66% s6lo por miembros profesionales, y con composicién
mixta el 53'32% restante. Ahora bien esta composicién del 6rgano de adminis-
traciéon no coincide con la composicién de los efectivos Comités de Direcciéon de
la empresa, pues frente al 40'02% de los casos en que el consejo estaba integrado
s6lo por miembros de la familia, el Comité de Direccion sélo en el 7/14% de los
casos estd integrado por miembros de la familia propietaria, mientras que en el
28'57% de los casos estdn integrados por ejecutivos no familiares.

La comparacion de estos datos estadisticos nos deben llevar a meditar so-
bre dénde radica el centro de gravedad del liderazgo en la empresa familiar
en nuestro pais, sobre todo después de haberse producido sucesivos relevos
generacionales, que son los que determinan que el 6rgano de administracion
sea un Consejo. Es claro que el marco ideal serfa un lider familiar que también
lo fuese empresarial y es igualmente patente la necesidad de un protocolo
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familiar que determine los valores familiares que han de ser trasladados al
ambito empresarial al objeto de hacer coincidir ese liderazgo.

Creo muy interesante y ajustada a un andlisis de la realidad la opinién del
Catedrético de Economia CASADO que considera que el liderazgo no tiene
por qué ser una pirdmide en la que el lider estd en el vértice y los liderados la
base, sino que el lider que viene de abajo estd mas en contacto con la realidad
y, por tanto, tiene mejores condiciones para gestionar el cambio. Se trata de
considerar al lider un servidor de los demds. “La concepcién del lider servi-
dor —dice- es la que debe tener el lider del grupo familiar. Si se quiere liderar
con un mando jerdrquico, como en el mundo empresarial, se esta abocado al
fracaso”. De ello deriva la evidente necesidad de los “consejeros independien-
tes” y de la profesionalizacién del érgano de administracion.

Y de ello resulta la necesidad de un érgano de comunicacién, que traslade
al liderazgo empresarial los deseos de la familia e informe a esta de la marcha
y necesidades reales de la empresa. En este sentido la DF 1° del RD171/2007
modifica en idénticos términos los arts. 124.2 para SA'y 185.3 para SL, al decir:

“Ademds los estatutos podrdn crear un comité consultivo.

Deberd determinarse en los estatutos sociales si la competencia para el nom-
bramiento y revocacion del comité consultivo es del consejo de administracion o de
la junta general; su composicion y requisitos para ser titular; su funcionamiento,
retribucion y niimero de miembros; la forma de adoptar acuerdos; las concretas
competencias consultivas o informativas del mismo asi como su especifica deno-

Y

minacion, en la que se podrd afiadir, entre otros adjetivos, el término “familiar”.

El precepto nos merece una critica muy favorable. No sélo por lo oportuno
de su contenido, que atiende a la propia realidad, sino también por la preci-
sion del mismo, que deja escasa labor para el intérprete. Para dotarle de total
aplicacién, s6lo se me ocurren las siguientes precisiones:

- el término “funcionamiento” precisard de la determinacién de su convoca-
toria y constitucion.

- lareferencia a “retribucién” creo que debe completarse con todas las preci-
siones que respecto de la misma se fijan para los administradores, sin que
exista razén alguna que impida la aplicacién de cualquiera de los sistemas
previstos para estos, y
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- sus competencias, que como se indican son sélo consultivas o informati-
vas, no pueden en ningtn caso suponer restricciones al &mbito de actua-
cién del 6rgano de administracién, si quiera este podrd incurrir en res-
ponsabilidad por los dafios que origine a la sociedad desconociendo tales
recomendaciones.

Y para el caso de empresas en las que se hayan producido menos relevos
generacionales, de tal modo que fuese absolutamente ficticio e innecesario la
figura del comité, los preceptos citados afiaden :” También podrd hacerse constar
en los estatutos sociales cualquier otro 6rgano cuya funcion sea meramente honorifica
e incluir en ellos el correspondiente sistema de retribucion de los titulares de dicho
cargo”. El precepto no puede ser mds explicito: invita a visualizar la empresa
en la que el fundador ha sido ya sustituido por la primera generacién. En ella
el fundador, como administrador honorifico, asistird a los consejos y realizard
la doble labor que los parrafos anteriores asignan al comité: la consultiva e
informativa. La previsién estatutaria de su retribucién invita a imaginar el
complemento de la pensién de jubilacién y la 16gica participacién en los bene-
ficios de la empresa que ha creado.

5. ESTRUCTURACION DE LA SUCESION DEL EMPRESARIO:
SU TESTAMENTO

La primera decisién que debe adoptar al respecto el empresario es la de si
el relevo generacional debe producirse durante su vida o para después de su

muerte.

5.1. Relevo generacional en vida del empresario

Para este supuesto son vdlidos cualesquiera negocios juridicos de atribu-
cién patrimonial, que no precisan de especial comentario, salvo en lo concer-
niente al supuesto, al que luego me referiré, de que entre los favorecidos hu-
biere algtin mejor o incapaz, siquiera es de interés una consideracién relativa
a las donaciones mortis causa y al contrato de alimentos. En todo caso, en los
supuestos de transmisién de presente, es aconsejable acudir a la posibilidad
antes referida introducida por la DF 1* del RD171/2007, que modifica en idén-
ticos términos los arts. 124.2 para SA 'y 185.3 para SL, regulando la persistencia
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en la empresa del fundador con un cargo estatutario honorifico debidamente
retribuido.

5.1.1. Donaciones mortis causa.-

El art. 620 CC dispone que “las donaciones que hayan de producir sus efectos
por muerte del donante participan de la naturaleza de las disposiciones de tiltima
voluntad, y se regirdn por las reglas establecidas en el titulo de la sucesion testamen-
taria”. Se exigen, por tanto, las formas y formalidades testamentarias (SSTS 25
julio 1996, 12 marzo 2004 y 20 noviembre 2007) tanto para la validez y eficacia
de las donaciones mortis causa como para su revocacién. Ello implica -0'CA-
LLAGHAN- que para disponer de los bienes para después de la muerte, no
tiene una persona mds que el testamento y que el CC ha eliminado las dona-
ciones mortis causa.

Ante tal rigor legal es preciso fijar los caracteres de la donacién mortis cau-
sa. Es especialmente grafica la R.21 enero 1991, que declara “para que haya
donacién mortis causa es imprescindible, segin reiterada jurisprudencia (Sen-
tencia 19 junio y 29 octubre de 1956, 27 marzo 1957, 7 enero 1975 y otras), que
se haga la donacién sin intencién de perder el donante la libre disposicién de
la cosa o derecho que se dona. En relacién con el poder de disposicién este
tipo de donacién no produciria efectos en vida del donante: la muerte de éste
tendrfa, para tal negocio dispositivo, el valor de presupuesto de eficacia o de
conditio juris de significacién igual a la que la muerte del testador tiene para
el testamento (engendra en beneficio del favorecido una simple esperanza y
propiamente el objeto donado no quedaria vinculado). En cambio, hay ver-
dadera y propia donacién entre vivos y se produce, en beneficio del favore-
cido, una situacién de pendencia o una situacién temporalmente limitada, si
la muerte, en la intencién del donante, sélo significa condicionamiento del
derecho trasmitido, o dilacién o término del pago. Como ya decia Antonio
Go6mez para nuestro Derecho histérico, hay donacién entre vivos cuando el
donante expresa “te doy tal cosa o tal dinero que han de ser pagados después
de la muerte”, “te doy tal finca reteniendo el usufructo durante mi vida”.
Cabe, pues, donacién entre vivos no solo cuando se confiere la nuda propie-
dad a una persona y el usufructo a otra (cfr. articulo 640 del Cédigo Civl) sino
también cuando el donante de la nuda propiedad retiene para si el usufructo
(cfr. articulos 492 y 634 y Sentencia 7 junio 1960); o cuando el donante confiere
el usufructo a otra persona pero sélo para después de la muerte del donante
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mismo que queda como primer usufructuario. Y, en general, cabe estipular
combinaciones parecidas siempre que haya intencién de producir un des-
prendimiento actual e irrevocable de derechos aunque se convenga que sélo
puedan hacerse plenamente efectivos a la muerte del disponente”.

Sentada esta doctrina, podemos afirmar la validez de la donacién con re-
serva de usufructo conjunto o sucesivo para después de la muerte, que respec-
to de bienes gananciales aparece permitida por la resolucién de 1991 citada y
en relacién a bienes privativos estaria amparada por los arts. 429 y 640 CC.
Del propio modo serfa admisible, a mi juicio, el pacto de acrecimiento entre
cényuges respecto de la empresa, ya por considerarlo una regulacion de la
comunidad al amparo de la autonomia de la voluntad —tesis de VALLET- ya
por estimar que se trata de una recfproca donacién de presente, supeditada en
cuanto a su plena eficacia al fallecimiento del donante. Por dltimo serfa igual-
mente admisible la donacién con aplazamiento de la entrega al fallecimiento
del donante.

5.1.2.Contrato de alimentos

Otra posibilidad, al amparo de la reforma del CC operada por la Ley
41/2003, seria la transmision a la nueva generacién de la empresa a cambio
de un contrato de alimentos, por el que el alimentista se obliga, conforme al
art. 1791 CC a proporcionar vivienda, manutencién y asistencia de todo tipo
al cedente, en los términos que establece el nuevo Titulo XII del Libro IV del
Cédigo.

5.2. Relevo generacional para después de la muerte
5.2.1. El patrimonio del discapacitado

Para el supuesto de que decidiera que el relevo generacional se plantea-
se para después de su muerte, es conveniente prever la regulacién de la si-
tuaciéon que resultare de la declaracién de incapacidad o la discapacitacion
del empresario individual en uso de las posibilidades que configura la Ley
41/2003 de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad.-

Con cardcter general el art. 1732 CC en la redaccién dada por esta Ley en
su pdrrafo segundo dispone “El mandato se extinguird, también, por la incapa-
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citacion sobrevenida del mandante a no ser que en el mismo se hubiera dispuesto su
continuacion o el mandato se hubiera dado para el caso de incapacidad del mandante
apreciada conforme a lo dispuesto por este. En estos casos, el mandato podrd terminar
por resolucion judicial dictada al constituirse el organismo tutelar o posteriormente a
instancia del tutor.” Por tanto, el otorgamiento de un poder en tales términos
podra resolver la situacién entre la incapacitaciéon del mandante apreciada
conforme a lo dispuesto por este y la apertura de su sucesion.

Otra posibilidad es la figura del patrimonio protegido de las personas
con discapacidad, que crea esta Ley configurdndola como una masa patrimo-
nial sin personalidad juridica, que se separa del resto del patrimonio personal
de su titular-beneficiario, y que a modo de patrimonio de destino se vincula
directa e inmediatamente a la satisfacciéon e las necesidades vitales de una
persona con discapacidad, quedando sujeto a un régimen de administracion
y supervision especifico.

Para el caso de que la empresa (o las acciones o participaciones del empre-
sario social)_fuesen privativas de su titular, el art. 3.1 de la Ley citada dispone
que “podrdn constituir un patrimonio protegido: a)la propia persona con discapacidad
beneficiaria del mismo, siempre que tenga capacidad de obrar suficiente” . Obviamen-
te también podra hacerlo el empresario para el caso de que alcance un grado
de discapacidad de los que determina su art. 2.2, que operard como verdadera
condictio iuris. Con cardcter mas amplio asi lo contempla el pérrafo segundo del
art.223 CC al disponer que “cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente,
en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento piiblico
notarial adoptar cualquier disposicion relativa a su propia persona o bienes, incluida la
designacion de tutor”, que puesto en relacién con el art. 236.1° CC, permite con-
cretar tal medida a los bienes que integran la empresa y su gestion.

En el supuesto de que la empresa fuese ganancial, el art. 223 CC antes citado
permite que ambos cényuges adopten previsiones para el caso de ser alguno
de ellos 0 ambos incapacitados judicialmente. En su defecto, y para el supues-
to de que uno de los cényuges hubiese alcanzado un grado de discapacidad
de los previstos legalmente, distinguiremos que dicha discapacidad implique
o no la restriccién de la capacidad de obrar.

Para el caso de que el discapacitado, por haber sido judicialmente decla-
rado incapaz, haya quedado sujeto a tutela, esta corresponderd —a falta de
persona especificamente designada por el tutelado- al conyuge que conviva
con el mismo segtn el art. 234.2° CC.
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No plantea dudas la posibilidad del cényuge-tutor de constituir como pa-
trimonio protegido la empresa privativa del incapaz conforme al art. 3.1.b de
la Ley 41/2003 y ello sin necesidad de recabar autorizacién judicial alguna
por considerar la Ley, como es natural, que dicho acto de constitucién es siem-
pre ventajoso para el incapaz. Pero siendo la empresa ganancial mayores son
las dificultades por razén de la atribucién patrimonial a favor del incapaz de
los derechos que como ganancial corresponden sobre la empresa al conyuge
tutor, lo que precisa de un titulo juridico adecuado previo.

El art.2.3 de la Ley 41/2003 permite a cualquier persona con interés legiti-
mo “solicitar de la persona con discapacidad o, en caso de que no tenga capacidad de
obrar suficiente, de sus padres, tutores o curadores, la constitucion de un patrimonio
protegido, ofreciendo al mismo tiempo una aportacién de bienes y derechos adecuados,
suficiente para este fin” y no existe razén alguna para hacer de peor condicién al
cényuge tutor. Aunque, conforme a la doctrina de la R. 25 noviembre 2004 el
acto atributivo del cényuge tutor no se refiere a la porcién que le corresponde
en la empresa como ganancial, sino a la total empresa, dada la inalienabilidad
de la hipotética participacion que todo cényuge tiene sobre cada bien que
integra el patrimonio comtn, debido a que tanto este como la condicién de
comunero es inseparable de la de cényuge.

El problema ex art. 625 CC se plantea en la necesidad de la aceptacién de la
atribucién patrimonial gratuita y ello porque el art. 221.2 CC prohibe al tutor re-
presentar al tutelado en caso de conflicto de intereses y el 299.1° prevé el nombra-
miento de un defensor judicial en tal supuesto. La referencia a que la solicitud se
dirija a “padres, tutores o curadores” no puede entenderse como alternativa en
caso de simultaneidad de los mismos, pues “los padres” deben quedar restringi-
dos a los casos de incapaz menor de edad o sujeto a patria potestad prorrogada
y, por tanto, no podré recabarse su aceptacién para el supuesto de que la tutela
se haya atribuido al cényuge del incapaz. No obstante, la necesidad del nombra-
miento de un defensor judicial podria quizd verse obviada por economia procesal
con la alternativa que ofrece el parrafo segundo de este apartado 2 de solicitar
directamente del juez la autorizacién, aunque esta estd prevista legalmente s6lo
para el caso de que los llamados a aceptar la constitucién del patrimonio se nega-
sen a ello. De admitirse esta posibilidad, es claro que mediarfa “justa causa” para
no privar al tutor de la administracién del patrimonio protegido.

En el supuesto de que la discapacidad del conyuge no sea merecedora de
la declaracién de incapacidad, bastard con su consentimiento si conserva la
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capacidad de obrar suficiente, y en este caso, serd el propio beneficiario quien
fijard las normas de administracién del patrimonio protegido en el documen-
to publico de constitucién, conforme al art.5.1 de la ley especial que asi lo
dispone “cualquiera que sea la procedencia de los bienes o derechos que lo integren”,
dando preferencia al acto constitutivo frente al acto dotacional.

En todo caso no veo ningtin inconveniente en que el cényuge del discapa-
citado y en cuanto a la atribucién de sus derechos por la ganancialidad de la
empresa, prevea el destino que haya de darse a estos para el caso de que se
extinga el patrimonio especial por concurrencia de cualquiera de las causas
que determina el art. 6 de la ley especial. Asi resultaria del art. 641 CCy de la
aplicacion analégica del art. 4 de la ley, si quiera por razén de lo dispuesto en
el dltimo inciso del primer parrafo del nimero 2 de este articulo —“estas apor-
taciones... no podrdn someterse a término”- no es posible tal reversiéon en tanto no
se extinga el patrimonio protegido. En cualquier caso y en cuanto que se trata
de un acto de atribucién a titulo gratuito, al fallecimiento del donante y para
el caso de apreciarse inoficiosidad, se estard a lo dispuesto en los arts. 636 y
654 y ss. CC.

5.2.2. El testamento del empresario

Proscrita la sucesién contractual por el Cédigo Civil, el tinico instrumento
que permite al empresario ordenar su sucesién es su testamento como acto
personalisimo por el que dispone de sus bienes para después de su muerte
con respecto a los limites derivados del régimen de sucesién forzosa.

5.2.2.1. La promesa de mejorar. Art. 826 CC

Antes de entrar a examinar las particulares que puede ofrecer el testamen-
to del empresario familiar, haré una referencia a la promesa de mejorar que el
art. 826 CC declara vdlida si estd hecha por escritura publica en capitulaciones
matrimoniales, estableciendo la ineficacia de cualquier disposicién contraria
a tal promesa.

En la actualidad parte de la doctrina considera inadecuado el régimen de
sucesién forzosa establecido por nuestro Cédigo estimando que responde a
una circunstancia histérica determinada en la que los hijos contribuian a la
creacién y fomento de la riqueza familiar con su esfuerzo, en contraprestacion
del cual recibian la seguridad de percibir parte de la herencia por su condicién
de herederos forzosos salvo que incurriesen en causa de desheredacién.
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En la empresa familiar, si todos los hijos trabajan en ella, el sistema suceso-
rio de Derecho Comun resulta adecuado, pero es posible que sélo uno o algu-
nos de ellos apliquen su esfuerzo a la empresa familiar, mientras los restantes
siguen vocaciones profesionales muy diversas. A esta situaciéon responde ade-
cuadamente el régimen del articulo al que hacemos referencia.

5.2.2.2. Disposicién de bienes gananciales

Sentada la posibilidad del cardcter ganancial de la empresa es preciso rea-
lizar algunas consideraciones sobre la disposicién mortis causa de los bienes
gananciales.

Cuando el art. 1379 CC declara que “cada uno de los conyuges podrd disponer
por testamento de la mitad de los bienes gananciales” no se refiere, como sefiala
PRETEL SERRANO- a la disposiciéon de concretos bienes gananciales, sino
a la disposicién testamentaria de la unidad conceptual que los gananciales
comportan.

Respecto de la atribucién por via de legado de un concreto bien ganancial
el TS en SS 11 mayo 2000 y 14 julio 2008 dice que no puede ser considerado
como legado de cosa ajena y, por tanto, como sefiala la STS 26 abril 1977 no
procede la aplicacién del art. 864 CC, sino la del art. 1380 que proclama “Ia
disposicion testamentaria de un bien ganancial producird todos sus efectos si fuere ad-
judicado a la herencia del testador. En caso contrario se entenderd legado el valor que
tuviera al tiempo del fallecimiento.” Precepto que es aplicable por analogfa, se-
gtn la STS 11 mayo 2000, no sélo al legado del bien que ostentase la condicién
de ganancial al tiempo del fallecimiento del testador, sino al que integrase la
comunidad ganancial ya disuelta y pendiente de liquidacién con anterioridad
a su fallecimiento.

Entiendo que el contador partidor, que por razén de su cargo estd facul-
tado para liquidar la sociedad de gananciales con el conyuge supérstite, no
puede al tiempo de efectuarla adjudicar al viudo el bien ganancial legado,
pues con ello imposibilitaria el cumplimiento de la voluntad testamentaria,
siendo preciso el consentimiento de los herederos (RDGRN 19 marzo 1986).

En el caso de atribucién de un concreto bien ganancial por via de particién
efectuada por el testador en pago de una cuota hereditaria reconocida, no se
aplica el art. 1380 CC, pero el resultado es el mismo pues al permanecer inva-
riable el valor de la herencia con independencia del resultado de la sociedad
de gananciales, el favorecido percibird el valor del concreto bien, caso de que
se hubiese adjudicado al supérstite.
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De todo lo anterior resulta la evidente necesidad de que, al no admitirse
en derecho comtin el testamento mancomunado, los conyuges se pongan de
acuerdo en orden a la disposicién mortis causa de la empresa ganancial.

5.2.2.3. Previsiones a adoptar cuando entre las personas llamadas al relevo
generacional existen menores o incapacitados

5.2.2.3.1. Asimilacién a la figura del trust por medio de los negocios juridicos

fiduciarios. Soluciones que ofrece nuestro Derecho

En derecho angloamericano la cuestion se resuelve con la figura del trust.
El empresario nombra un heredero que administra la empresa y entrega sus
rentas a los beneficiarios, a los que revertird los bienes una vez desaparecida
la circunstancia que motivé su nombramiento. Pero el trust es una figura des-
conocida en nuestro Ordenamiento. El art. 2 del Convenio de La Haya de 1 de
julio de 1985 lo define diciendo “«A los efectos del presente Convenio, el término
“trust” se refiere a las relaciones juridicas creadas —por actos inter vivos o mortis
causa— por una persona, el constituyente, mediante la colocacion de bienes bajo el
control de un trustee en interés de un beneficiario o con un fin determinado.

El trust posee las caracteristicas siguientes: a) los bienes del trust constituyen
un fondo separado y no forman parte del patrimonio del trustee; b) el titulo sobre los
bienes del trust se establece en nombre del trustee o de otra persona por cuenta del
trustee; c) el trustee tiene la facultad y la obligacion, de las que debe rendir cuenta, de
administrar, gestionar o disponer de los bienes segtin las condiciones del trust y las
obligaciones particulares que la ley le imponga».

No nos detendremos en el Trust for sale, conforme al cual, a falta de trust
testamentario, el Derecho anglosajén impone en la sucesién intestada por mi-
nisterio de la ley un executor nombrado judicialmente, quien como propietario
fiduciario acttia en interés del cényuge supérstite y de los hijos menores, pro-
cediendo a liquidar las deudas de la masa hereditaria y distribuir los bienes
entre los herederos. La herencia no pasa directamente a los herederos, sino a
través de este procedimiento que se denomina “probate”. Nos centraremos,
con CASTELLANOS RUIZ, en el trust testamentario y el trust inter vivos con
disposiciones sucesorias.

El trust testamentario es un acto mortis causa por el que el testador (setlor)
organiza su sucesién atribuyendo la propiedad de todo o parte de sus bienes
a un fiduciario (frustee) para que los administre a favor de uno o mds bene-
ficiarios (cestius que trust). Hay un “desdoblamento de propiedad”: la formal
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se atribuye al fiduciario y la material a los beneficiarios una vez muerto el
fundador.

El trust inter vivos se crea mediante un acto unilateral por el que se trans-
mite la propiedad al trustee para que desempefie sus funciones conforme al
contenido del acto constitutivo, y puede contener disposiciones mortis causa
si contiene previsiones para la determinacién de los beneficiarios una vez fa-
llecido el constituyente o si persiste tras la muerte del constituyente. Dice la
autora citada que mediante él se trata de administrar un patrimonio familiar
durante un largo periodo de tiempo, al menos dos generaciones, para que
produzca efectos con relacién a los hijos y nietos del constituyente y supone
una verdadera alternativa funcional al testamento.

Asi centrada la figura, que como dije es desconocida en nuestro derecho, se
trata de estudiar si los mismos efectos pueden conseguirse mediante la figura
del negocio fiduciario -cuya validez aunque no esté reconocido expresamente
en nuestro Cédigo Civil ha afirmado reiteradamente la jurisprudencia en base
al art. 1255- o la fiducia sucesoria.

La STS 2 diciembre 1996 define el negocio fiduciario como “el consistente
en la atribucion patrimonial que uno de los contratantes, llamado fiduciante, realiza
a favor de otro, llamado fiduciario, para que este utilice la cosa o el derecho adquirido
mediante la referida asignacion, para la finalidad que ambos pactaron, con la obliga-
cién de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se hubiere cumplido la fi-
nalidad prevista”. De entre las diversas figuras de negocio fiduciario conocidas,
nos referimos ahora a la llamada “fiducia de gestién” en sus dos modalidades
de fiducia de mera gestién, que define MATEO Y VILLA cuando el objeto de
la misma no es desprenderse de los bienes que forman parte del patrimonio
fiduciario sino conservarlos retransmitiéndolos al beneficiario y obteniendo,
hasta que tenga lugar dicha transmisién el mayor beneficio posible, y la fi-
ducia de inversién, en la que el fiduciario queda facultado para enajenar los
bienes dados en fiducia durante su gestién para obtener el maximo beneficio.

Conforme a lo dicho hasta ahora las diferencias entre el trust angloame-
ricano y el negocio fiduciario europeo continental son claras: En el trust hay
tres personas: constituyente, trustee y beneficiarios. No existe relacién alguna
entre el primero y los ultimos, y el constituyente no tiene ningtin derecho
real frente al trustee, que tiene todo el poder para tomar decisiones sobre los
bienes cedidos. Los beneficiarios, sin embargo, disponen de accién frente al
fiduciario para reivindicar los bienes indebidamente transferidos y recupe-
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rar el beneficio econémico que procuraban a través de la constitucién de un
constructive trust. Los bienes no se integran en el patrimonio del trustee y, por
tanto, ni constituyen garantia frente a sus acreedores personales ni integran
su herencia.

En el negocio fiduciario hay dos personas: el fiduciante y el fiduciario,
pues el beneficiario no ostenta acciones contra ninguno de ellos. Nuestro
jurisprudencia, se separa de la fiducia pura —que se sigue manteniendo en
Bélgica, Italia, Francia, Paises Bajos y Suiza- desde las SSTS 19 de mayo y 2
de junio de 1982, evidenciando, como puso de manifiesto don JERONIMO
GONZALEZ en 1928, el desplazamiento de la fiducia romana a la fiducia ger-
ménica, y abandonando la teorfa del doble efecto que elaboré CASTAN. El
fiduciante retiene la propiedad material y, por tanto, el poder de decisién,
mientras que el fiduciario adquiere una titularidad meramente formal (STS5
diciembre 2005), que le faculta para utilizar el bien adquirido con la finalidad
que se pacto, con la obligacién de devolverlos al fiduciante o a un tercero una
vez cumplido la finalidad prevista. En definitiva, para la doctrina moderna
el negocio fiduciario no produce més efectos que la propia de un contrato de
mandato. En este sentido la STS 6 julio 1992 considera no inscribible en el Re-
gistro de la Propiedad el negocio fiduciario “cum creditore” y la de 7 de mayo
de 1991 considera que la venta en garantia de deuda no puede servir de base
a una terceria de dominio, aunque si a una de mejor derecho.

La STS 19 junio 1997 vuelve a considerar el negocio fiduciario como un con-
venio anémalo en el que concurren dos contratos independientes: uno real, de
transmisién plena del dominio, eficaz erga omnes; otro obligacional, vélido in-
ter partes , destinado a compeler al adquierente a actuar de forma que no im-
pida el rescate de los bienes cuando se dé el supuesto obligacional pactado. En
esa linea no comparten la opinién de la propiedad desdoblada PANTALEON
PRIETO, para quien considerar que el negocio fiduciario transmite una propie-
dad “relativa” —a efectos s6lo externos-es un “absurdo juridico” ni MATEO Y
VILLA que considera que el fiduciario se convierte en verdadero propietario a
todos los efectos, aunque con un dominio condicionado temporal y teleoldgica-
mente. “Por tanto-dice — el recurso al desdoblamiento de la propiedad resulta
innecesario, ademds de inadmisible en nuestro ordenamiento juridico”.

En lo que aqui nos interesa, es decir la integracién o no en el patrimonio del
fiduciario de los bienes frente a terceros, es muy importante la STS 17 septiem-
bre 2003, que sefiala que, si bien el negocio fiduciario no transmite al fiduciario mds
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que una titularidad formal, a efectos de terceros de buena fe la transmision es real, por
lo que les seria inoponible el pacto fiduciario no conocido. La posibilidad de la opo-
nibilidad del pacto de fiducia a terceros que lo conocen no puede entenderse —
posibilidad tradicionalmente rechazada por doctrina y jurisprudencia- como la
admision de dos posibles patrimonios en una misma persona: el personal, que
conforme al art. 1911 CC responde de sus deudas personales, y el fiduciario que
responde de las deudas de los bienes dados en fiducia, sino simplemente como
el resultado de la aplicacién de las reglas de la buena fe. La existencia de dos
patrimonios en la misma persona sélo serfa posible previa declaracién legal o si
la ley admitiese un patrimonio con personalidad, lo que precisaria de un régi-
men de publicidad especial, que, si bien para PARDO NUNEZ no precisaria de
la inscripcién en ningtin registro ptiblico, siendo suficiente su notoriedad, para
GOMEZ GALLIGO exigirfa la creacién de un registro ad hoc, y para MATEO Y
VILLA seria suficiente el actual art. 2.3 de la Ley Hipotecaria.

Sin embargo la DGRN, rechazando la tradicional teoria del doble efecto
real y personal de los negocios fiduciarios, reiteradamente y sin prejuzgar el
tipo de titularidad real que ha originado el negocio fiduciario, pero distinta
en todo caso y limitadora de la titularidad real que sigue permaneciendo en
el transmitente (resoluciones de 30 junio 1987 y 5 junio 1991) no permite la
inscripcién de las ventas en garantia al entender que no se cumple el principio
de especialidad al no determinarse la naturaleza y extensién de la titulari-
dad que adquiere el fiduciario. Y del propio modo consideramos que no seria
inscribible la fiducia de gestién por aplicacion del art. 20 LH que declara la
innecesariedad de inscribir a favor del mandatario, albacea o demds personas
que actden como 6rganos de representacién voluntaria.

Con relacion a la fiducia sucesoria, en el &mbito inmobiliario, con el art.
2.3 Ley Hipotecaria permite la inscripcién de “los actos por lo que se adjudiquen
a alguien bienes inmuebles o derechos reales, aunque sea con la obligacion de trans-
mitirlos a otro o de invertir su importe en un objeto determinado”, y posibilita la
inscripcion de las sustituciones fideicomisarias (herencia fiduciaria de los arts.
781 y ss CC), figura que no responde a la necesidad que planteamos, y de la
fiducia testamentaria, prohibida por el Cédigo Civil (art. 785), pero permitida
por la legislacién de Catalufia y Navarra .

Entiende FERNANDEZ DEL POZO que en Derecho comtn también son
admisibles las figuras del fideicomiso puro y del heredero administrador. En
el fideicomiso puro (v.g. instituyo heredero fiduciario a X sujeto a la restitu-
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cién de mi herencia a mi nieto cuando nazca, sin facultad de goce o disfrute de
bienes) el fiduciario s6lo es portador de una titularidad fiduciaria, existiendo
una sola liberalidad (la que tiene el fideicomisario beneficiario). El fiduciario
no serfa mds que un heres formal o un ejecutor testamentario.

La figura del “heredero administrador” tiene su precedente en el Digesto
(la testadora instituye heredero a X en interés de su hija menor de edad, en
calidad de administrador de la herencia, preferible al tutor, con la obligacién
de restituirla con todos sus frutos al dia designado) y serfa posible a través
de la generosa recepcién que hace el Cédigo Civil de la institucién sub modo.

Asi configuradas estas instituciones entiendo que no tendrian acceso al
Registro de la Propiedad las titularidades meramente formales que atribuyen.
Como dice PAU PEDRON, con referencia a la adjudicacién para pago de deu-
das como mero mandato para satisfacerlas, pero perfectamente transponible
a la cuestién que examinamos, la interpretacién de la doctrina moderna de
mera titularidad fiduciaria serfa admisible a lo sumo en la redaccién primitiva
de la Ley Hipotecaria, en la que todavia no se habia consagrado la doctrina de
la innecesariedad de la inscripcién a favor del mandatario, albaceas o demads
personas que con cardcter temporal acttien como 6rganos de representacion
voluntaria, recogida después de la reforma de 1909 en el art. 20 LH, pero que
considerar que el negocio fiduciario no conlleva la transmisién de la propie-
dad, implicaria que se le vedase el acceso al Registro.

No contradice lo anterior la doctrina de las resoluciones de 30 enero 2003,
20 septiembre 2005 y 10 de septiembre de 2009 que permiten la inscripcién a
favor de la sindicatura de la quiebra, ni la de 28 de enero de 1987 que auto-
riza la inscripcién a favor de la Comisién de acreedores de una suspension
de pagos la cesién de un bien para pago de deudas del suspenso, pues como
ellas mismas sefialan “la probable existencia de un elevado niimero de acreedores
cesionarios, la determinacion de estos por remision al expediente de quiebra, el ca-
rdcter en mano comtin de las titularidades ostentadas por los acreedores, asi como la
articulacion de un érgano legitimado para el ejercicio de los derechos correspondientes
en nombre de tales acreedores, han de hacer posible la prdctica de inscripciones tran-
sitorias de mero puente, a favor de estas colectividades imperfectamente determinadas
en su composicion, pero plenamente articuladas para su funcionamiento, y sin que por
ello se resientan los principios bdsicos rectores de nuestro sistema registral”.

Por ello ni el negocio fiduciario ni la fiducia sucesoria puede desempefiar
en nuestro Derecho la funcién del trust ni pueden considerarse instituciones
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equivalentes, pues como afirma CASTELLANQOS RUIZ “una cosa es que una
institucion extranjera cumpla una funcion similar a una institucion recogida por el
ordenamiento juridico espaiiol a que se trate de una institucion extranjera que desplie-
Qa una funcion que ninguna institucion espafiola persigue” .

¢Qué soluciones ofrece entonces nuestro Derecho a la cuestién que plan-
teamos? Ademds de las antes indicadas introducidas por la Ley 41/2003 de
constitucién del patrimonio protegido del discapacitado, las siguientes:

1.- En el caso de que el favorecido sea un menor de edad o un incapaz
sujeto a patria potestad prorrogada, que vaya a continuar sujeto a la misma
tras el fallecimiento del empresario por superviviencia de su otro progenitor,
y se quiera excluir de la administracién de los padres los bienes atribuidos
que integran la empresa, en aras a obtener una mayor profesionalidad en la
gestion de este patrimonio el art. 164.1 CC excluye de la administracién pater-
na de los bienes de los menores a “los bienes adquiridos por titulo gratuito cuando
el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa. Se cumplird estrictamente la
voluntad de este sobre la administracion de estos bienes y el destino de sus frutos.”.
En la expresion “por titulo gratuito” hay que entender comprendidos los pro-
cedentes de herencia, donacién o legado, y en cuanto a ellos habréd que estar
a las disposiciones del donante o testador, siquiera la amplia expresién “se
cumplird estrictamente la voluntad de este sobre la administracion de estos bienes y le
destino de sus frutos” ha de ser interpretada en términos concurrentes con los
intereses del menor. En este sentido la resolucién de la DGRN de 1 de abril
de 1993 en relacién a un supuesto en que el testador habia dispuesto que el
administrador nombrado declaré “que si no sélo los tutores sino también los
padres mismos estdn sujetos en la enajenacién de bienes inmuebles a la nece-
sidad de la previa autorizacién judicial, habrd que entender que también los
estan aquellos que hacen sus veces por disposicion del testador, y que como
los primeros asumen funciones tuitivas a las que es inherente un poder repre-
sentativo sujeto a un régimen diferente de la representacién voluntaria”.

En este caso hay absoluta libertad en la eleccién de la persona que ha de
administrar los bienes heredados por el menor, lo que favorece la profesiona-
lidad de la gestién, pues los tnicos limites que sefiala la doctrina (SANCHO
REBULLIDA) es la imposibilidad de encomendar la administracién al propio
hijo menor de 16 afios (por aplicacion del n° 3 del mismo articulo) o, al menos,
al hijo notablemente inmaduro para administrar.-
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Ahora bien, cuando el menor sea heredero forzoso, ;debera el testador al
encomendar la administracién de todos o parte de los bienes que le adjudique
a un tercero respetar el régimen de intangibilidad de la legitima conforme al
at. 813 CC?

La STS 16 abril 1998 en un caso en que el testador instituye herederos a sus
hijos legitimarios excluyendo de la administracion de los bienes percibidos
por estos a su madre, primera esposa del causante, que atribuye a otros pa-
rientes hasta que aquellos cumplan los 23 afios de edad, aunque la validez de
la cldusula no era el objeto de la litis, la dio por supuesta, centrandose exclusi-
vamente en la obligacion de los administradores de rendir cuentas.

La resolucién de 1 de abril de 1993 antes citada no entr6 en la cuestién: la
cldusula estaba inscrita y no era objeto de controversia en el recurso. Simple-

7

mente apunt6 “no discute la nota de calificacion —y no va a ser ahora cuestionado
si el testador puede, excluyendo a los padres, designar a una de las legitimarias ad-
ministradora de los bienes con los que mejora a dos hijas nietas menores; quizd por
entender el registrador que la cldusula, dados sus términos, no quebranta el principio
de intangibilidad de la legitima”.

En mi opinién, el uso por el testador de esta facultad no perjudica al legi-
timario menor de edad, ni desde el punto de vista cuantitativo (pérrafo pri-
mero del art.813) ni desde el cualitativo, pues, aunque el pdrrafo segundo
del precepto debe ser interpretado en un sentido amplio como prohibitivo de
“cualquier carga, restricciéon o limitacién, de naturaleza personal o real que
restrinja el pleno disfrute o disponibilidad de lo que por legitima corresponda
al legitimario” (O°'CALLAGHAN MUNOZ), es lo cierto que el menor no tiene
la posibilidad de administrar ni disponer por si y simplemente se procede a
la sustitucién de la persona por la ley llamada a ese menester, que es ajeno a
la legitima.

2.- En el caso de que el favorecido por la disposicién pase a estar sujeto a
tutela, ya por su minoria de edad ya por incapacitacién, a resultas de la extin-
cién de la patria potestad del disponente cuando acaezca su fallecimiento, la
solucién la ofrecen los arts. 223 y 236 del Cédigo Civil.

Segtn el primero los padres podrdn designar tutor en testamento o docu-
mento publico notarial. Dado que el testamento es un acto personalisimo y no
se admite en derecho comtn el mancomunado, de optar por estar via, debe-
ran ponerse previamente de acuerdo, pues en caso de nombramiento de per-
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sonas distintas, pues en otro caso —y de no ser compatibles los nombramien-
tos- conforme al art. 224 decidird el juez mediante decisién motivada.- Caso
de que opten por la designacion del tutor en escritura ptblica, si procedera su
designacién conjunta.-

Ademads, debe tenerse en cuenta que cabe la posibilidad de la designacién
de un tutor sélo para que represente al menor o incapaz en los bines que in-
tegran la empresa, lo que facilita la profesionalidad del gestor, en cuanto que
el art. 236.1 prevé que “la tutela se ejercerd por un solo tutor, salvo cuando por con-
currir circunstancias especiales en la persona del tutelado o su patrimonio, convenga
separar como cargos distintos el de tutor de la persona y el de los bienes, cada uno
de los cuales actuard independientemente en el dmbito de su competencia, si bien las
decisiones que conciernan a ambos deberdn tomarlas conjuntamente.”

Para el caso de que el empresario que prevé su sucesién a favor en todo
o en parte de un menor incapaz sujeto a tutela no sea padre del mismo el
art. 227 contiene una norma similar a la del art. 164.1 antes examinado. Dice
el precepto que “el que disponga de bienes a titulo gratuito a favor de un menor o
incapacitado, podrd establecer las reglas de administracion de los mismos y designar
la persona o personas que hayan de ejercitarla. Las funciones no conferidas al admi-
nistrador corresponden al tutor.” En cuanto a la interpretacién de la expresién “a
titulo gratuito” al igual que sefialdbamos comprende los supuestos de heren-
cia, donacién o legado.-

Ahora bien, en todo caso las expresiones “u ordenar cualquier disposicion
sobre las personas o bienes de sus hijos menores o incapacitados” que emplea el art.
223y “podrd establecer las reglas de administracién de los mismos” del art. 227 han
de ser interpretadas en el sentido de que tales disposiciones tienen el limite
de la intervencién y control del juez con las que tendrdn que ser compatibles.
Como dice SERRANO ALONSQ, los érganos que designen no suprimen la
funcién fiscalizadora del Ministerio Fiscal o la del juez, ni las decisiones sobre
la persona y bienes del tutelado dejan sin efecto las que la ley atribuye al tutor
o al juez.

3.- Para el caso de que el incapaz esté sujeto a curatela, vale lo dicho res-
pecto de la tutela, ex articulo 291 CC, para complementar la capacidad del su-
jeto a la misma en los casos en que lo determine la sentencia de incapacitacion.

Para los tres supuestos examinados, hay que tener en cuenta —y este es un
argumento mds que aconseja la adopcién de forma societaria- que la realiza-
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cién de actos de disposicién sobre bienes inmuebles que integren la empresa
(y ello aunque su objeto social sea la promocién inmobiliaria) se rigen por
las normas generales del Cédigo Civil y precisan, por ello, de autorizacién
judicial, lo que constituye una grave inconveniente para la dindmica de la
actividad empresarial. Como sefial6 la resolucién de 20 de marzo de 1986,
aunque se califique como acto comercial la venta de inmuebles por una em-
presa inmobiliaria, tal calificacién serfa puramente tedrica ante la ausencia de
regulacion en el Cédigo de Comercio, por lo que han de aplicarse las leyes
especiales sobre adquisicién y transmisién de bienes inmuebles, y, por otra
parte, la apreciacién de que la venta constituye un acto de comercio a que
viene dedicdndose su autor es un dato de hecho que escapa de la calificacion
registral, que sélo puede apoyarse en lo que resulta del titulo presentado y en
el contenido del Registro.-

Por ultimo, otro instrumento adecuado para la cuestion que planteamos,
aunque su utilizacién transciende la misma, es la establecida por el art. 831
CC. A cuyo examen paso.

5.2.2.3.2. Elart. 831 CC

Este precepto, objeto de nueva redaccién por la Ley 41/2003 de proteccién
de discapacitados, ofrece también un instrumento adecuado para resolver el
problema que planteamos.-

No corresponde aqui el estudio en profundidad del precepto, sino el exa-
men de las posibilidades que ofrece. Dispone en esencia, después de haberse
sentado el principio general en el art. 830 que la facultad de mejorar no puede
encomendarse a otro :

- la posibilidad de que un cényuge en su testamento pueda delegar en el
otro, a favor de los hijos y descendientes comunes: a) la facultad de mejo-
rar, incluso con cargo al tercio de libre disposicién, o b) realizar adjudica-
ciones o atribuciones de bienes concretos por cualquier titulo, o c)realizar
particiones, incluidas las bienes de la sociedad conyugal disuelta y pen-
diente e liquidacién, con lo que el viudo queda facultado para realizar por
si solo la liquidacién de la sociedad conyugal.

- la facultad conferida deberd respetar: 1)las legitimas estrictas de los des-
cendientes comunes y las mejoras y demads disposiciones del causante a fa-
vor de estos, que podran ser satisfechas incluso con bienes pertenecientes



PREPARACION DE LA SUCESION EN LA EMPRESA FAMILIAR 95

s6lo al conyuge que ejerce las facultades; y 2) el régimen de las legitimas y
las disposiciones del causante respecto del legitimario del causante que no
sea descendiente comtin.

- deberd ejercitarse por el conyuge favorecido por la delegacion para el caso
de que no se le haya sefialado plazo o facultado para hacerlo por via testa-
mentaria, en el plazo de dos afios a contar desde la apertura de la sucesién
o desde la emancipacién del tltimo de los hijos comunes. Y cesardn sus
facultades si el viudo pasa a ulterior matrimonio o relacién de hecho ané-
loga, o tenido algun hijo no comun, salvo disposicién en contra.

- en tanto se ejercita, el viudo tendrd la administracién de los bienes sobre
los que pendan las facultades y, caso de concurrir con hijos del causante no
comunes, tendrd poderes de los hijos comunes para actuar por cuenta de
estos en los actos de ejecucién o de adjudicacion relativos a tales legitimas
o disposiciones a favor del descendiente no comdun.

- lo antes indicado, serd igualmente aplicable si las personas con descen-
dientes comunes no estén casadas entre si.

El precepto es de evidente utilidad, y de ahi su reforma por la Ley 41/2003,
para resolver las situaciones de las familias con hijos menores, incapacitados
o con especiales necesidades, pero ademds —como advierte LACRUZ BER-
DEJO- es un adecuado instrumento con relacién a la sucesién de la empresa
familiar para retrasar el relevo generacional cuando al fallecimiento del em-
presario los hijos menores no han revelado todavia sus aptitudes o vocacion
para el desempefio del trabajo, asignando al viudo la posibilidad de escoger
al sucesor. El supérstite se convierte asi en un verdadero fiduciario, cuyas fa-
cultades son mucho mds amplias que las de un mero contador-partidor. Para
el caso de que la empresa sea ganancial, y dado el cardcter personalisimo del
testamento, es necesaria esta reciproca previsién sucesoria en el testamento
de ambos cényuges.

El viudo podra ejercitar la facultad encomendada en cualquier acto inter
vivos y , si estuviese autorizado, mortis causa . En cuanto a los primeros ten-
drdn una naturaleza propia, distinta de cualquier forma juridica (donacién
o atribucién), en cuanto que lo encomendado es la facultad de “mejorar o
atribuir”.

Discute la doctrina si esta atribucién inter vivos es un acto unilateral del
mejorante o bilateral, que exige la intervencién del mejorado. Dado el carac-
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ter sucesorio y la imputacién de los bienes asi transmitidos a la herencia del
causante y no a acto de liberalidad del mejorante, me inclino, sin merma de la
necesidad de la aceptacién de cualquier disposicién sucesoria, por su consi-
deracion de acto unilateral y, por tanto, de la posibilidad de su revocacién en
tanto no se haya notificado al mejorante la aceptaciéon del mejorado.

En tanto la atribucién no se ejercita, los bienes estdn incluidos en la co-
munidad hereditaria y los herederos son titulares de una cuota indefinida e
indeterminada. Su administracién corresponde al supérstite y respecto de la
facultad de disposicién de bienes concretos estimo con LACRUZ BERDEJO
y GARRIDO DE PALMA que es posible si concurren todos los hijos comu-
nes, que son los tnicos y posibles beneficiarios. No creo que sea aplicable la
doctrina de la R. 11 de marzo de 1929 en la que para un supuesto de fiducia
aragonesa declaré el Centro Directivo “la facultad conferida (al mejorante) no
es un derecho real transmisible a terceras personas; y la expectativa correspondiente
a los hijos entre los cuales ha de verificarse la eleccion, no constituye un derecho real
transmisible que les permita comparecer en una escritura piiblica de compraventa
como vendedores de las fincas que con el tiempo, y mediante la declaracién del conyu-
ge supérstite, les han de pertenecer”, pues el tercero no puede verse afectado por
la distribucién que haga el viudo, sin perjuicio de la incidencia que esto pueda
tener en la atribucién del precio .

Si el viudo no hubiese ejercitado la facultad conferida, los bienes serdn
objeto de particion pero sé6lo a favor entre los herederos del causante de los
hijos comunes con el cényuge en el que se hubiese delegado la facultad, pues
la propia delegacién implica una atribucién hereditaria indeterminada a los
mismos.

Igual destino deberd darse a la parte de los bienes respecto de los que el
mejorante no hubiese ejercitado la facultad delegada antes de su extincién por
transcurso del plazo legal o de la concurrencia de las causas que establece el
apartado 5° del precepto.

Por ultimo haré referencia en relacién con este precepto a dos cuestiones
en que la doctrina estd dividida y son las referentes a si:

1%.- ;Cabe la posibilidad de que el viudo favorecido por la delegacién pue-
da gravar la legitima del hijo comtn incapacitado judicialmente —fiduciario-
con una sustitucién fideicomisaria a favor de los coherederos forzosos confor-
me a los arts. 808 y 813 CC después de la reforma de la Ley 41/2003?
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Como digo las opiniones doctrinales son diversas: LENA FERNANDEZ
no admite tal posibilidad estimando que se trata de una facultad exclusiva del
testador, mientras que GARRIDO DE PALMA, al que me uno, lo admite pues
el mejorante tiene en las mismas facultades que hubiese tenido el difunto tes-
tador, y RUEDA ESTEBAN estima que s6lo serd posible que lo haga el viudo
si ha sido expresamente autorizado en base al art. 785.1 CC.

2°.- La segunda cuestion es la de si el viudo puede ejercitar la facultad del
parrafo 2° del art. 1056 CC. Mientras que segtin HUERTA TROLEZ esta es una
facultad exclusiva del testador, estima GARRIDO DE PALMA que si puede ha-
cerlo por razén de ocupar la misma posicién que aquel tenfa. Mds acertada me
parece la postura de RUEDA que diferencia con relacién a los posibles beneficia-
rios: mientras que el art. 831 s6lo permite al viudo disposiciones a favor de hijos
comunes, el art. 1056 autoriza al testador a designar un adjudicatario mas alld de
los hijos comunes con tal de que sean colaboradores en la empresa familiar.

5.2.2.3.3. Flexibilizacion de la sucesion forzosa a favor del discapacitado por la Ley

41/2003

Por ultimo, s6lo recordar que frente al rigor en materia de sucesion forzosa
de nuestro Cédigo que en su art. 813 impide establecer gravamen alguno so-
bre la legitima y, segtin jurisprudencia, sélo sustitucién fideicomisaria sobre
el tercio de mejora a favor de descendientes, la Ley 41/2003 con objeto de
favorecer al heredero forzoso discapacitado, modifica los articulos 808 CC,
afladiéndole un nuevo pdrrafo segtin el cual “cuando alguno de los hijos o des-
cendientes haya sido judicialmente incapacitado, el testador podrd establecer una sus-
titucion fideicomisaria sobre el tercio de legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos”,
y consecuentemente los arts. 782 y 813 del mismo Cédigo.-

6.-CONCLUSIONES.-

En vistas a lo expuesto, creo que se pueden adoptar las siguientes conclu-
siones.

1%.- Frente a quienes reclaman un régimen juridico sustantivo especial
para la empresa familiar, entiendo que nuestro Derecho ofrece suficientes
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instrumentos para, en una utilizacién conjunta de los mismos, conseguir con
ocasién del relevo generacional la permanencia y el buen gobierno de la em-
presa familiar.

2%.- Mediante la utilizacién conjunta de estos instrumentos se debe preten-
der con unidad de fin la adecuada estructuracién del patrimonio del empre-
sario, de la empresa y de la sucesién de su titular.

3%.- Con relacién a la estructuracién del patrimonio del empresario, los
capitulos matrimoniales no deben ser concebidos sélo como un instrumentos
para elegir entre los modelos legales, sino para determinar dentro de los limi-
tes de la autonomia de la voluntad las reglas mds adecuadas de cada uno de
ellos para el gobierno de la empresa .

A tal efecto es en mi opinién imprescindible, al menos en la primera ge-
neracioén, la adopcién para la empresa de la férmula de empresario social,
optando por la estructura de sociedad de capital y, salvo que existan razones
especiales que lo justifiquen, dentro de estas por el modelo de la sociedad
limitada, sin que exista ventaja especial en adoptar el régimen de Nueva Em-
presa.

4°.-La estructuracién de la empresa implica la adecuada conexién de los
tres intereses concurrentes en la misma -los de la familia, los de la propiedad
y los de la propia empresa- mediante la configuracién de los 6rganos encarga-
dos de la tutela de los mismos, a saber, respectivamente, la propia familia, la
junta general de socios y el 6rgano de administracién.

El protocolo familiar, como instrumento de regulacién de la familia em-
presaria, debe distinguir con claridad lo que son meras normas de conducta
familiares de lo que constituye verdadera materia contractual y, por tanto, es
judicialmente exigible. Este contenido contractual, en la medida de lo posible,
debe institucionalizarse mediante su incorporacion a los estatutos sociales a
efecto de hacerlo obligatorio no sélo respecto de las partes, sino también res-
pecto de la propia sociedad y terceros. Debo sefialar, una vez mads, la insufi-
ciente regulacién que de la publicidad del mismo ha realizado el RD 171/2007
a efectos no sé6lo de conducta o transparencia empresarial, sino de instrumen-
talizar dicha publicidad como medio coadyuvante para su incorporacién a
prestaciones accesorias o pactos sociales.
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Nuestro Derecho Societario ofrece soluciones suficientes y adecuadas para
la tutela del interés de la propiedad de la empresa mediante la adopcién de
especiales previsiones estatutarias relativas a la configuracién del derecho de
voto y adopcién de acuerdos por la Junta General, asi como para mantener las
acciones o participaciones sociales en el seno de la familia a través de la regu-
lacién de derechos de adquisicién preferente o reversion en las transmisiones,
cualquiera que sea el origen y la naturaleza de estas.

Del propio modo el actual derecho positivo aporta soluciones para la re-
gulacién del érgano de administracién, encargado de la tutela del interés de
la propia empresa. Merece en este sentido una critica muy favorable las solu-
ciones que a efectos de coordinar empresa y familia aportar la DF 1° del RD
171/2007 citado. No puedo silenciar aqui la necesidad de acudir a la profe-
sionalizacién de la gestién de la empresa familiar acudiendo, si preciso fuera
ante la inexistencia de un lider familiar/ empresario, a la figura del lider servi-
dor procedente de los gestores colaboradores de la familia.

5%.- En lo relativo a la sucesién del empresario, en nuestro Derecho no es
aplicable la figura del trust angloamericano. No obstante tanto el Cédigo Civil
como la Ley 41/2003 tanto en su contenido propio, como en las reformas que
opera de otros cuerpos legales y, en especial de aquel, aportan utilisimas solu-
ciones, tanto en la fase previa a la sucesién —empresario discapacitado- como
en la propia sucesién con beneficiarios especialmente necesitados de tutela
(menores y discapaces) e, incluso en aquellos casos en que, frente al rigor de la
sucesion forzosa, se quiere mantener la unidad de la empresa familiar.

6%.- Para terminar quisiera manifestar una idea que, a modo de faro sefia-
lizador, ha permanecido en toda la redaccién de este trabajo. Una vez que la
Historia ha demostrado la inutilidad de las férmulas de “atado y bien atado”,
la utilizacién de los instrumentos juridicos tendentes a la regulacién de la
sucesion de la empresa ha de ser presidida por un sentimiento de relativismo
con la filosoffa de que en la controversia familia — empresa debe prevalecer
esta tdltima, por lo que el protocolo familiar debe poner especial celo en la
redaccién de los supuestos en que procede la transmisién de la misma.

Muchas gracias.






Excelentisimo Serior Presidente.
Excelentisimos e Ilustrisimos Sefiores.
Seiioras y Seiiores.

Acabamos de escuchar el discurso de ingreso de D. Bartolomé Nieto Gar-
cfa en la Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia de Murcia.

Nacido en Cartagena en 1951, alcanza el titulo de Perito Mercantil por la
Escuela de Comercio de esa ciudad en 1968, la Licenciatura en Derecho por la
Universidad de Murcia en 1973 y el Profesorado Mercantil por la Escuela de
Comercio de Murcia en el mismo afio. Tres afios después gana las oposiciones
a Registradores de la Propiedad. Ha servido los Registros de la Propiedad de
Almadén, Lillo, Hellin y Cartagena n®1.

Alo largo de dieciséis afos (1980 a 1996) ha sido profesor de la Academia
de preparacién de opositores para Registros y Notarias, cuatro de ellos como
director (1993 a 1996) de dicha Academia y del Centro de Estudios Registrales
de la Regién. Durante ocho (1997 a 2005) ha desempefiado el cargo de Decano
Autondémico de los Registradores murcianos. Forma parte del profesorado de
las Escuelas de Practica Juridica de Murcia y de Cartagena.

Es autor del trabajo mds completo y mejor fundado de los actualmente dis-
ponibles sobre “Anotaciones preventivas de créditos refaccionarios”, publica-
do en los Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (en el tomo
VII, volumen 5°), dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Dias (Editoriales
de Derecho Reunidas, afio 2000).

En 1998 publica sus “Comentarios al articulo 155 del Reglamento Hipote-
cario”, incluidos en una obra colectiva sobre “La Reforma de los Reglamentos
Hipotecario y del Registro Mercantil por R.D. 1867/1998, de 4 de septiembre”,
publicada por el Centro de Estudios Registrales. Es autor de numerosas cola-
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boraciones de contenido juridico y corporativo ofrecidas a la Junta de Gobier-
no del Colegio de Registradores.

Se le concede en el afio 2004 la Cruz de San Raimundo de Pefiafort de 1°
clase y en 2007 es nombrado Colegiado de Honor del Colegio de Titulares
Mercantiles de Murcia. Actualmente presta servicios, con dos cotitulares, en
el Registro Mercantil de la provincia, dispuesto siempre a ofrecer sus conoci-
mientos, su ayuda y su consejo profesional.

Dedica su discurso el nuevo académico al estudio de los problemas que
genera la sucesion en las denominadas “empresas familiares”. Le anima el
propésito de ofrecer estrategias, previsiones y cautelas que garanticen o faci-
liten su prolongada subsistencia a lo largo del tiempo.

El interés por la empresa familiar estd plenamente justificado. Se dice que
existen en nuestro pafs cerca de tres millones de empresas familiares, que re-
presentan el 85% del total de las nacionales, y sobre este dato se asienta la
verdad estadistica de que constituyen una de las bases mads firmes de nuestra
economia.

El Real Decreto 171/2007 considera familiares aquellas sociedades en que
la propiedad o el poder de decisién pertenecen, total o parcialmente, a un gru-
po de parientes consanguineos o afines. El Instituto de la Empresa Familiar
y la mayoria de los autores se arriesgan a sefialar tres notas caracteristicas:
control accionarial por parte de una familia; presencia relevante de ésta en los
organos de gobierno; y participacion directa en la gestién a su maximo nivel.
La doctrina mds cualificada suele afiadir un requisito de caracter cualitativo:
la intencién de conservar la empresa en manos de la familia a lo largo del
tiempo.

Afloran asf tres elementos estructurales (el grupo familiar, la propiedad de
la empresa y la gestién del negocio) y un elemento intencional (el propdsito
de permanencia). Este dltimo elemento, por exigir la concurrencia continuada
de multiples y diversas voluntades, adolece de una acusada fragilidad, que
reclama un cuidadoso tratamiento preventivo.

En las empresas familiares que adoptan forma societaria cada uno de los
elementos estructurales dispone de un instrumento idéneo para la defensa de
sus intereses especificos: la junta general de socios tutela los intereses de la
propiedad; el érgano de administracién, los de la empresa; y la asamblea de
parientes, los del grupo familiar. Los miembros de la familia estdn presentes
en todos ellos: en la asamblea de parientes, en cuanto tales, y en la junta gene-
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ral, como socios; ademds, alguno de ellos forma parte del 6rgano de adminis-
tracion. Esta identidad parcial de personas mueve a pensar que la concordia
entre los tres elementos estructurales estd garantizada. Pero no siempre es asf.
Desgraciadamente, la realidad, celosa de su fuero, pone al descubierto que esa
armonia tedrica vira, con cierta frecuencia, hacia un enjambre de vibraciones
disonantes.

La causa reside, seguramente, en la doble vertiente delimitadora de la po-
sicioén de los participes que, en su doble condicién de propietarios de la em-
presa y miembros del grupo familiar, sufren permanentemente las tensiones
que origina la dicotomia familia-empresa. Es decir, emociones y afectos frente
a negocio y beneficio.

Se trata de dos vectores que, aunque convergen en la actividad mercantil
comtun, se alimentan de intereses no siempre coincidentes. Baste, como ejem-
plo, la constante tentacién de generar puestos de trabajo innecesarios para
colocar a los parientes. La vinculacién empresa-familia debe asimilarse a una
asociacién simbidtica, que proporcione beneficios mutuos, y no a una relacién
de parasitismo, en que uno de los miembros subsista a expensas del otro.
Las preocupaciones estrictamente familiares no deben transformarse en pro-
blemas para la empresa, ni las dificultades del negocio en conflictos para la
familia, sino que unas y otros deben encontrar solucién dentro de su propio
ambito. Serfa inoportuno que las fiestas familiares se conviertan en comidas
de negocios, o que la junta general de socios dedique su tiempo a comentar el
nacimiento del dltimo nieto.

Los principios y reglas que presiden la direccién de una empresa no son
los de la familia, sino los del mercado. Mientras la actuacién empresarial ha
de acomodarse a exigencias ineludibles, sean juridicas o econémicas, el mun-
do de los sentimientos, eminentemente subjetivo y caético, elude de manera
recalcitrante la sumisién a cualquier reglamentacién o control.

No cabe, por ello, rechazar de plano la posibilidad de que, ocasionalmente,
el interés de la empresa no coincida con el de alguno de los clanes familia-
res, que podria anteponer el provecho propio al bien general, utilizando pro
domo sua el control de la voluntad social y atentando contra la viabilidad de
la empresa, que se veria abocada a su disolucién o a la pérdida de su caracter
familiar.

Entre los mercantilistas parece opinién generalizada que los intereses em-
presariales en ningtn caso deben quedar subordinados a los de una rama o
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conjunto de parientes, por mayoritario que sea, de modo que en la controver-
sia familia-empresa debe prevalecer esta tltima. Se trata, a mi juicio, de una
preferencia de tinte economicista que, si se mantiene sin matices, me resisto a
compartir. El sentido comdn impone, desde luego, que se abogue por la conser-
vacién de la empresa cuando la quiebra familiar resulte ineludible; pero parece
excesivo elevar lo econémico a categoria suprema, dando preferencia al negocio
en todo caso y a cualquier precio, incluido el de la ruptura de la familia.

Es evidente que la empresa familiar no puede nacer sin la existencia previa
de una familia. No de cualquier familia, sino precisamente de una familia bien
avenida, toda vez que si las desavenencias entre parientes representan la mas
seria amenaza a la duracién de la empresa, la presencia de conflictos anterio-
res a su constitucion se alza como motivo suficiente para abandonar cualquier
proyecto de esta naturaleza.

Conviene, ademds, que se trate de un grupo familiar de dimensiones mo-
destas, porque cuanto mds numeroso sea, mayor serd el riesgo de rencillas y
desacuerdos. Es aconsejable prescindir, en los comienzos, de la familia exten-
sa tradicional, cimentando la empresa en la llamada familia nuclear, si acep-
tamos como cierto que la posibilidad de querellas entre parientes es inversa-
mente proporcional a la proximidad del parentesco.

Es notorio, en todo caso, que la progresiva ramificacién de la familia puede
ir desdibujando los primitivos lazos afectivos hasta el punto de que no per-
manezca entre los interesados otra vinculacién que la meramente econémica.
Ciertos modelos de protocolos familiares en uso intentan acotar ese peligro
con férmulas de eficacia discutible. Desaconsejan, por ejemplo, la incorpora-
cién a la empresa de los parientes por afinidad mediante relaciones perma-
nentes, haciendo gala de una sinceridad temeraria en estos tiempos de sumi-
sién incondicional a lo “politicamente correcto”.

Sean o no de recibo esa clase de recomendaciones, parece obligado admitir
que la pérdida de vigor de los vinculos de afecto, consecuencia quizd inelu-
dible de la expansién disgregadora de la familia, se muestra como otra de
las circunstancias que pueden poner en peligro la subsistencia de la empresa
familiar, como tal.

No cabe olvidar, por otra parte, la antigua ley, resistente y perseverante,
de que las empresas, sean o no familiares, s6lo perduran mientras producen
beneficios. No es concebible que un grupo de personas, por muy parientes
que sean, se empecine en conservar una empresa que produzca pérdidas con-
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tinuadas. Y queda fuera de discusién que los buenos resultados empresariales
dependen -en gran medida y entre otras variables- de la gestién y el buen
gobierno del negocio.

En este punto, el mecanismo mds utilizado hasta ahora ha consistido en
replicar los roles familiares en la gestién empresarial mediante una estructura
verticalista que se basa en la proximidad del parentesco e impone la desig-
nacién de los hijos para los puestos de direccion. Este sistema se bate hoy en
franca retirada, porque -de nuevo- la terca realidad ha evidenciado el error de
confundir propiedad de la empresa con capacidad de gestién.

En esa evidencia encuentra justificacién la idea de sustituir la gestion fa-
miliar, intuitiva, paternalista y emocionalmente condicionada, por un modelo
de gestién presidido por la preparacion, la experiencia y la eficiencia, consis-
tente, en definitiva, en encomendar la direccién a un equipo de profesionales.
Esta opcién, que no tropieza con obstdculos legales, puede venir impuesta o
recomendada por motivos muy diversos: desde las exigencias de rentabili-
dad, que demandan dedicacion plena y conocimientos amplios, hasta el sim-
ple deseo de disfrutar de tiempo libre. A propdsito de esto tiltimo, se hace uso,
con cierto desenfado, de una frase a caballo entre lo frivolo y lo discreto: “Si
la empresa funciona sin usted, usted tiene un negocio; si la empresa no puede
funcionar sin usted, usted tiene un empleo”.

Claro esta que este segundo modelo no elimina la eventualidad de que los
administradores no parientes intenten conducir el negocio conforme a crite-
rios incompatibles con los proyectos de la familia fundadora. Decia Sebastidn
de Covarrubias (“Tesoro de la Lengua Castellana o Espafiola”, 1611) que es
ministro “el que ministra y sirve a otro”, afiadiendo que “este nombre to-
maron los prelados de algunas religiones por humildad y ejemplo”. Es decir
que, en puridad, el administrador ha de ser un “servidor de la empresa”. Pero
serfa ingenuo desconocer que, en ocasiones, los socios familiares mayoritarios
se desentienden de la marcha del negocio, mientras perciban dividendos, y
se abandonan en brazos del equipo técnico, que podria optar por una gestién
acomodada a sus propias preferencias, con olvido de los deseos de la familia.

Quiere esto decir que la profesionalizacién de la gerencia ofrece también
aspectos potencialmente conflictivos. Por ejemplo, si se somete a considera-
cién la necesidad o conveniencia de sancionar comportamientos inadecuados
de algtn pariente, surgird una situacién delicada propicia al enfrentamiento
de la familia con los gestores.
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Se ha pensado, como remedio paliativo, en una especie de érgano-puente
que acttie a manera de amortiguador o vélvula de escape, trasladando ala ge-
rencia los proyectos y las aspiraciones del grupo familiar e informando a éste
de la situacién y las necesidades reales de la empresa. La tiltima reforma legal
se ocupa con este fin del Comité consultivo familiar, dotado exclusivamente
de competencias de informacién y consulta. Conviene recibir con simpatia
este mecanismo de comunicaciéon, sin incurrir en un acalorado entusiasmo
que nos lleve a pensar que su implantacién inyecta en la empresa un farmaco
maravilloso, sanador de todos los males.

A estos tres elementos estructurales hay que afadir, segtin la mejor doctri-
na, un elemento intencional identificado con el propésito de permanencia. Si
bien se mira, el deseo de subsistencia es denominador comtin de todos aque-
llos casos en que la situacién que se quiere perdurable sea grata, beneficiosa
o salutifera. El problema surge cuando la experiencia nos ensefia, de forma
descarada e inmisericorde, que ninguna situacién, buena o mala, va a durar
lo que nosotros queramos que dure.

Ante verdad tan incémoda, el ser humano abandona resignadamente el
fantasma de lo eterno, pero no renuncia a su empefio de dibujar esquemas o
formular reglas, previsiones o filosoffas, mds o menos discretas o aventura-
das, con la pretension de que sus éxitos, sus logros o aciertos vivan y pervivan
el mayor tiempo posible. Es la proclama de Don Quijote: “Dichosa edad y
siglo dichoso aquél adonde saldran a la luz las famosas hazafias mias, dignas
de entallarse en bronces, esculpirse en marmoles y pintarse en tablas para
memoria en lo futuro”.

De la empresa familiar suele decirse que el padre la funda, los hijos la
debilitan y los nietos la entierran; que el éxito de los negocios familiares es
mayor durante el tiempo en que la direccién de la empresa esta en manos del
lider de la familia; y que, desaparecida esta situacién inicial, son muy pocas
las empresas familiares que llegan a alcanzar la tercera generacién a partir del
fundador, dando la impresién de que, al igual que los alimentos envasados,
tienen fijada fecha de caducidad.

Este es el reto: imaginar y proponer mecanismos tendentes a conseguir la
pervivencia de la empresa, bajo el pie forzado de la necesaria sumisién a las dis-
posiciones legales vigentes y aceptando, con melancolia juridica, que no existen
férmulas magicas portadoras de remedios infalibles. Es por ello que el nuevo
académico nos apercibe de “la inutilidad de las férmulas de atado y bien atado”.
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Pues bien, la superacion de este entramado de dificultades se intenta arti-
cular a través de dos vias de cardcter complementario: normas y previsiones
incorporadas a los estatutos sociales, por un lado; por otro, pactos o compro-
misos integrados en los “protocolos familiares”.

Los estatutos sociales deben ofrecer refugio a todas aquellas normas que
resulten imprescindibles para garantizar el predominio del grupo familiar en
la toma de las decisiones empresariales. No escasean en este dmbito los recur-
sos utilizables y a todos ellos se ha hecho cumplida referencia en el discurso.

El protocolo familiar, por su parte, constituye una figura incorporada en
fechas muy recientes a nuestro mundo mercantil. Encontramos una primera
referencia en la Ley 7/2003, al solo efecto de remitir a una disposicién re-
glamentaria futura. Cuatro afios después, el Real Decreto 171/2007 (de 9 de
febrero) lo define como un conjunto de pactos suscritos por los socios entre si o
con terceros con los que guardan vinculos familiares en orden a lograr un modelo de
comunicacion y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre
familia, propiedad y empresa.

Su justificacion practica deriva de que la disparidad de criterios, las rifias y
los desencuentros en el seno de la familia son causa de la desaparicién de las
empresas familiares en el 60% de los casos; y, frente a esas situaciones, el pro-
tocolo familiar proporciona una coraza protectora, una especie de cortafuegos
que se anticipa a los conflictos y limita sus consecuencias, prestando incluso
-como dice el RD- una garantia adicional para socios y terceros porque hace
previsible el relevo generacional.

No se ocupa esa disposicién reglamentaria de los aspectos subjetivo, obje-
tivo y formal del protocolo y, acerca de su contenido, sélo indica que serd con-
figurado por la autonomia negocial, como pacto parasocial, de cardcter estrictamente
voluntario, sin mds lfmites que los establecidos, con cardcter general, en el ordena-
miento civil y especifico, en el societario. Queda abierto, por tanto, el protocolo a
cualquier pacto que no infrinja ningtin precepto legal de cardcter imperativo
y goza, en todo o en parte, de la eficacia propia de un contrato, no oponible a
terceros

Puede alojar previsiones sobre el funcionamiento de la sociedad, suscep-
tibles de incorporacioén a los estatutos sociales y de inscripcién en el Registro
Mercantil, lo que brinda la ventaja de asegurar su eficacia frente a terceros no
vinculados por el protocolo, pero encierra el inconveniente de hacer posible
su modificacién mediante acuerdos adoptados en Junta General.
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Daréa cobijo, ademds, a otra serie de convenios que no tienen reflejo en
los estatutos. Por ejemplo: manifestaciones sobre los “valores y cultura de la
familia”, que integrarfan una especie de cédigo ético, originador de meros
compromisos morales, sin eficacia juridica generadora de responsabilidad por
incumplimiento; o bien, normas que regulen los érganos familiares extraesta-
tutarios o el trabajo de los parientes dentro de la empresa, que tendrian efica-
cia vinculante para los suscriptores del pacto.

No deben faltar normas rectoras de la modificacién del protocolo ante inci-
dentes y peripecias que, de manera inevitable, va a proporcionar el futuro. No
cabe pensar que el protocolo inicial baste, por si solo, para garantizar de forma
duradera la armonia de las relaciones familia-empresa. A diferencia de aque-
lla médquina hipotética jamds encontrada, llamada perpetuum mobile, capaz de
funcionar indefinidamente tras un primer impulso, sin nuevas aportaciones
de energfia, el protocolo familiar no alcanzara su objetivo si, en determinados
momentos, no absorbe energia adicional mediante la incorporacién de nuevos
pactos o la supresién o modificacién de algunos de los existentes.

Tampoco serfa acertado eludir la inclusién de reglas sancionadoras, bajo
el calculo optimista de que la lealtad familiar asegura la observancia de los
pactos protocolares. La prudencia ordena asumir la idea de que, a lo largo
del tiempo, es altamente probable que se produzcan actuaciones incorrectas,
en cuyo caso las normas sancionadoras mostrardn su utilidad. Y si no fuera
asi, esas previsiones, no aplicadas, no harén dafio a nadie. Los redactores del
protocolo deben actuar en este punto como observadores objetivos de la rea-
lidad y no como entes serdficos que revolotean en un mundo ideal, huérfano
de imperfecciones.

En ningtin caso podra el protocolo afectar a la organizacién de la sociedad
seglin conste inscrita en el Registro Mercantil. Cierto sector de la doctrina
patrocina la idea de que los pactos suscritos por la totalidad de los socios,
aunque no se incluyan en los estatutos, vinculan a la sociedad hasta el punto
de que los acuerdos sociales que los contradigan podrian ser anulados, como
si se tratara de una infraccién estatutaria (derogacion singular de los estatutos por
el pacto parasocial).

Defender esa postura no es cosa facil. Por una parte, s6lo serfa aplicable a
los pactos incluidos en el protocolo, cuando éste haya sido firmado por todos
los socios. Por otra, la jurisprudencia no parece favorable a esa tesis. Las STS
(Sala de lo Civil) de 2, 5y 6 marzo 2009 se enfrentan a demandas de impugna-
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cién de acuerdos sociales, basadas en el incumplimiento de pactos parasocia-
les consentidos undnimemente por los socios, y declaran que la impugnacién
de los acuerdos del consejo de administracién o de la junta general sélo pro-
cede en los supuestos legalmente previstos, de modo que la mera infraccién
de un convenio parasocial no basta, por sf sola, para que aquéllos puedan
ser declarados nulos. Y la Resolucién de la DGRN de 24 marzo 2010 (BOE 10
mayo) declara que los “pactos parasociales”, cuya validez reconoce, pueden
establecer vinculos obligacionales entre socios sobre cuestiones atinentes a la
compafifa, pero sin modificar el régimen estrictamente societario y al margen
de él.

Cabe deducir de todo esto que la violacién de los pactos “parasociales”,
integrados o no en protocolos familiares, tiene consecuencias juridicas limi-
tadas, porque implicarfa la infraccién de un vinculo obligatorio contraido en-
tre los firmantes que, ante la imposibilidad en muchas ocasiones de exigir su
efectivo cumplimiento, sélo darfa lugar, en definitiva, a una pretensién in-
demnizatoria.

Basta esta relacion de cuestiones para percatarse de la complejidad y la
utilidad de la tarea que, con tanto acierto, ha sido abordada. No sobra re-
cordar que una de las conclusiones del estudio sobre “La Empresa Familiar
en Espafia”, elaborado por las Cdmaras de Comercio, en colaboracién con el
Fondo Social Europeo (afios 2007 y 2008) pone de relieve que el 68% de las em-
presas familiares espafiolas carece de previsiones pactadas acerca del evento
sucesorio.

La parte final del discurso se ocupa, precisamente, de los utensilios legales
disponibles para configurar la sucesién empresarial, contemplando un aba-
nico de instrumentos juridicos que, manejados de forma combinada, propor-
cionan férmulas eficaces para garantizar, dentro de lo posible, el relevo gene-
racional. Teniendo muy presente que no se trata de confeccionar un modelo
tnico, una especie de uniforme de combate diferenciador de las empresas
familiares, sino de proporcionar armas y pertrechos diversos, capaces de opo-
ner una resistencia numantina a las circunstancias adversas.

Forzoso es decir que el nuevo académico ha transitado, con paso vigilante
y cauteloso, a través de un campo de minas, sefialando las vias mds conve-
nientes y seguras para el buen fin de ese deseo, intencién o propésito de pro-
porcionar larga vida a la empresa familiar. Seria, por ello, infructuoso afiadir
ahora comentarios o juicios personales. No ya por falta de tiempo -que seria
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razon suficiente- sino porque la endeblez de mis conocimientos me impediria
sugerir ideas aprovechables. Lef hace afios -siento no recordar dénde- una
frase llena de sentido comtin: “Al ignorante siempre le queda una sola y tlti-
ma sabidurfa, que es la de permanecer callado”. Y es esto, justamente, lo que
procede en este momento.

Termino. La Academia cuenta, desde hoy, con un nuevo miembro. El esca-
lafén académico se enriquece con la incorporacién de una persona solvente,
prudente y brillante, el Excmo. Sefior Don Bartolomé Nieto Garcia. Alcanzado
este punto, no me resisto a traer a colacion un feliz pensamiento leido en una
de las columnas que Manuel Alcdntara publica diariamente en La Verdad de
Murcia. Afirmaba Alcantara que es mads fdcil ser excelentisimo que ser ex-
celente. Y es que -me permito afiadir bajo mi responsabilidad- el titulo de
excelentisimo se adquiere por méritos mds o menos ocasionales y tiene cardc-
ter vitalicio, mientras que la excelencia es un precipitado de los quehaceres
personales diarios, que precisa de atenciones constantes, de ciertos desvelos y
de alguna que otra renuncia, y que, ademds, puede perderse en cualquier mo-
mento, a poco que nos descuidemos y nos dejemos llevar por las tentaciones,
que nunca faltan.

Mi enhorabuena al Excmo. Sefior y excelente amigo, Bartolomé Nieto.

Muchas gracias.
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