El caracter familiar de la empresa
incide necesariamente a la hora de
proyectar y ejecutar su transmision
por actos inter vivos. Como nos
dice Tena Arregui, la practica totali-
dad de los fundadores de empresas
familiares persigue un objetivo muy
concreto: que la empresa crezca;
pero a su vez, que lo haga dentro de
la familia, de manera que la mayor
parte de los miembros de ésta se
involucren en el desarrollo y, en su
caso, en el éxito de la empresa.

Por ello, la cuestiébn que nos
ocupa debe contemplarse con una
perspectiva distinta segun la fase
o grado de generaciéon en que nos
encontremos. Hoy la doctrina acepta
con generalidad distinguir tres fases
en la vida de la empresa familiar: la
fase del fundador, la de la asociacion
de hermanos y la de confederacion
de primos.

En la primera de ellas, la fase del
fundador, éste, como titular tnico
de la empresa, querra tener el mayor
margen posible de libertad de dis-
posicién sobre ella. Fl es el duefio y
no deseara restriccion alguna de su
poder.

Sin embargo, la visiéon del fun-
dador sera muy distinta si se piensa
en las siguientes fases. Su voluntad
de mantener la empresa dentro de
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la familia le impulsara a establecer
los medios que sean necesarios
para evitar la entrada de extrafos
en aquélla, bien por la via de trans-
misiones a terceros, bien por la via
de los sucesivos matrimonios de
sus descendientes. Esta cuestiéon
se plantea con especial relevancia
en el ambito societario, que sera el
habitual en las fases segunda y ter-
cera, como medio de articular la
concurrencia de los distintos grupos
de poder y de intereses economi-
cos que surjan por el devenir de las
relaciones familiares. Por ello, nos
detendremos posteriormente en las
restricciones a la libre transmision
de acciones o participaciones.

Situaindonos ahora en la fase
inicial, una primera cuestiéon que
preocupara al fundador, especial-
mente si ya tiene una edad lo sufi-
cientemente avanzada como para
plantearse su sucesion al frente de
la empresa familiar, es si realiza su
transmision mediante actos inter
vivos o si retrasarla al tiempo de su
fallecimiento.

Cabe aducir diversos argumentos
a favor de la transmisién inter vivos:
en primer lugar, permite la incorpo-
racion progresiva a la empresa de la
siguiente generacion, de manera que,
conviviendo en la gestioén diaria con

F:dium

OTARIAL

363



PANORAMA INTERNACIONAL

364

NUMERO 34 - Diciemre 2006

el fundador, puedan recibir de éste
el conocimiento que resulta de su
experiencia. En sentido analogo, se
incentiva a la siguiente generacion;
hay que pensar que con la esperanza
de vida actual, silos hijos no asumen
funciones directivas en la empresa
hasta el fallecimiento del funda-
dor, es posible que lo hagan mas
que superada su juventud, incluso
entendida ésta en sentido amplio.
Tal circunstancia puede llevar a los
hijos a buscar su salida profesional
fuera de la empresa familiar, lo que
habitualmente no querra el fun-
dador, que podra evitarlo con su
incorporaciéon progresiva mediante
sucesivas transmisiones. Y en tercer
lugar, la transmision inter vivos per-
mite el traspaso de poder en aque-
llos casos en los que el fundador,
por su avanzada edad o por razon
de alguna enfermedad degenerativa
(asi, alzheimer), pierde la necesaria
capacidad de gestion y direccion,
todo ello sin necesidad de esperar a
su fallecimiento.

Por otra parte, la cesiéon de
poderes a la siguiente generacion
no ha de suponer necesariamente
la pérdida para el fundador de sus
ingresos econémicos, pues cabe
la posibilidad de que se reserve en
mayor o menor medida un dere-
cho de usufructo sobre la cuota de
empresa transmitida. En tal sentido,
los articulos 67 LSA y 36 LSRL,
relativos al usufructo de acciones y
participaciones sociales, respectiva-
mente, establecen que los dividendos
acordados por la sociedad durante el
usufructo corresponderan al usu-
fructuario, mientras que el ejercicio
delos demas derechos inherentes ala

condicién de socio corresponderan
al nudo propietario, salvo que los
estatutos dispongan otra cosa.

E incluso podra el fundador
retener la titularidad plena sobre la
empresa y ceder a sus descendientes
el poder de administracion, ya sea
a través de apoderamientos volun-
tarios, ya a través de la designacion
como miembro del 6rgano de ad-
ministracién. En tal sentido, con-
forme al articulo 58.2 LSRL, salvo
disposicion estatutaria en contrario,
no se requiere la condicién de socio
para ser administrador.

No obstante lo antetior, la trans-
mision inter vivos plantea también
algunos inconvenientes, como pue-
den ser el propio sentimiento del
fundador de que ya empieza a ser
un “estorbo” o la irrevocabilidad
de algunas modalidades de transmi-
sion, que lo dejan indefenso frente
a la posible ineptitud para la gestion
empresarial del hijo, su mal com-
portamiento o el enrarecimiento
de las relaciones familiares. Tales
razonamientos le pueden conducir a
decantarse por la transmisién mortis
causa, si bien no entraremos en ella,
pues es objeto de estudio en otra
ponencia.

La transmisién inter vivos de
la empresa familiar a favor de los
descendientes podra llevarse a ca-
bo mediante un negocio juridico
oneroso, a cambio de dinero u o-
tra contraprestacion econémica que
permita al transmitente obtener re-
cursos para atender a las necesida-
des de su vejez, o bien mediante
una donacién, una cesiéon gratuita,
que desde el punto de vista sustan-
tivo presenta importantes ventajas:



en primer lugar, se configura como
un anticipo en vida de la herencia
futura, lo cual permite coordinar
mejor esa cesion con la transmi-
sion mortis causa del resto de los
bienes de empresario fundador, ya
sea en aras de mantener la igualdad
entre sus sucesores, si tal igualdad es
querida por aquél, ya para respetar,
al menos, las exigencias derivadas
del sistema de legitimas espafiol,
cuya intangibilidad cuantitativa y
cualitativa viene protegida por not-
mas imperativas y, a mi juicio, exce-
sivamente rigidas. En tal sentido, la
donacion podra efectuarse en con-
cepto de mejora (articulo 825 del
Codigo Civil), como beneficio o
premio a favor del hijo que muestra
un mayor interés en la continuacion
de la empresa, o simplemente como
porcién a cuenta de la cuota heredi-
taria, que ademads puede ir atribuyén-
dose a los distintos hijos de forma
sucesiva, a medida que alcancen una
edad, un grado de madurez o una
formacion suficiente para integrarse
en la estructura de la empresa fami-
liar. Ademas, es opinién mayoritaria
dentro de la doctrina que, si bien la
donacion sélo podra revocarse por la
concurrencia de alguna de las causas
legalmente establecidas, si podra
el donante en cualquier momento
revocar su caracter de mejora.

En segundo lugar, la transmi-
sion por via de donacién excluye, si
el hijo del fundador se halla casado
bajo el régimen de gananciales, la
participacion del conyuge del dona-
tario en la empresa (articulo 1.346.2
del Cédigo Civil).

Y en tercer lugar, la donacion
puede modalizarse mediante deter-
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minados pactos especiales, admiti-
dos por el derecho positivo, a través
de los cuales el donante puede man-
tener cierta tutela sobre la empresa
familiar, incluso después de su trans-
misioén: asi, ademas de la reserva de
usufructo, antes citada, el articulo
639 del Codigo Civil permite que el
donante pueda reservarse la facultad
de disponer de los bienes donados;
en su virtud, aunque la empresa
familiar o determinadas participa-
ciones de ella pasan a ser propiedad
del donatario, si éste en su gestion
o comportamiento en cualquier
orden no responde a las expectati-
vas del donante, podra este disponer
de aquéllas a favor de otra persona,
especificamente a favor de otro
descendiente que muestre mejor
aptitud. Y el articulo 641 del Codigo
Civil permite pactar la reversion de
la donacién a favor del donante o
de terceras personas, en este ultimo
caso con ciertos limites, de manera
que aquél podra prever dicha rever-
sion si el donatario no cumple los
objetivos o las directrices que se le
seflalen, o que la totalidad o parte de
las participaciones cedidas reviertan
a otros hijos del donante a medida
que ¢éstos terminen determinados
estudios y alcancen un grado de for-
macion suficiente para integrarse en
la empresa.

No obstante las ventajas expues-
tas, presenta la donaciéon un grave
inconveniente practico en el orde-
namiento juridico espafiol, cual es
su coste fiscal. El Impuesto sobre
Donaciones tiene un tipo imposi-
tivo alto y de caracter progresivo,
sujeto a la misma escala que el de
Sucesiones; pero sin los impot-
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tantes beneficios fiscales de este
ultimo. Tan sélo existen en materia
de donaciones algunas bonificacio-
nes fiscales, si bien son de caracter
fragmentario y considero que clara-
mente insuficientes. Podemos desta-
car la consignada en el articulo 20 de
la Ley del Impuesto, que establece
una reduccién del noventa y cinco
por ciento de la base imponible en
la transmisioén inter vivos de una
empresa individual, negocio pro-
fesional o de participaciones en
determinadas entidades a favor
de conyuges o descendientes, que
deberan mantener la adquisicion
durante diez afos; no obstante, su
aplicacion viene condicionada por
un requisito afiadido, que supone la
practica exclusion del donante de la
empresa, ya que ha de tener sesenta
y cinco o mas aflos o encontrarse
en situacion de incapacidad perma-
nente absoluta o gran invalidez y, si
hubiere venido ejerciendo funciones
de direccion, dejara de ejercerlas y
de percibir remuneraciones por ello
desde el momento de la donacién.

Podemos por tanto concluir esta
cuestion sosteniendo la necesidad
de una mejora en el tratamiento
fiscal de la transmisién inter vivos a
titulo gratuito de la empresa familiar,
regulada y desarrollada no de forma
parcial, sino con visién de conjunto,
tendente a favorecer dicho cauce
traslativo y consolidarlo como uno
de los medios mejor dotados para
la conservacion y expansion de la
empresa.

La segunda cuestion que anun-
ciabamos con anterioridad se centra
en la regulaciéon de la transmision
inter vivos de las participaciones o

acciones de la empresa familiar en
el ambito de su segunda o ulterior
fase. El gran problema que se plan-
tea ahora es el mantenimiento de
la titularidad de la empresa y, con-
siguientemente, el poder de decision
y el control econémico de la misma
dentro del ambito familiar y ademas,
en la forma y proporciéon que se
corresponda con la propia estruc-
tura de la familia. En este punto, las
restricciones a la libre transmision de
las participaciones o acciones socia-
les se postulan como el recurso legal
primordial, por cuanto a través de
ellas pueden tutelarse ambos intere-
ses: asi, seflalan autores como Per-
dices Huetos o Grima Ferrada que
la restriccion a la libre transmisién
permite impedir que terceras perso-
nas ajenas al circulo familiar puedan
acceder a la empresa y, de forma
alternativa o cumulativa, puede impe-
dir igualmente que un socio determi-
nado pueda reforzar su posicion en
detrimento de los demas, mantenién-
dose asf las relaciones de poder entre
las distintas ramas familiares.
Ademias, para su adecuada opera-
tividad, las clausulas restrictivas han
de tener aplicacién no sélo respecto
de las transmisiones voluntarias, sino
también respecto de las involuntarias,
alcanzando tanto a las mortis causa
como a las transmisiones forzosas,
derivadas de procesos de ejecucion
que puedan culminar en una subasta.
En el ordenamiento juridico
espafiol, el sistema de restricciones
a la libre transmision se construye
basicamente en torno a las Leyes de
Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada (Ley 2/95, de 23 de matzo)
y de Sociedades Anénimas (Real



Decreto Legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anoénimas), complementadas
con el Reglamento de Registro Mer-
cantil (Real Decreto 1784/1996, de
19 de julio).

En el primero de dichos tipos
sociales, donde no obstante su
caracter capitalista tiene una gran
relevancia el elemento personal, se
admiten las restricciones con mucha
mayor amplitud e intensidad que en
la sociedad andénima. Esta circuns-
tancia, unida a otras (p. ej. el capital
social minimo, notablemente infe-
rior en la primera o el mayor control
al que esta sujeta la segunda, como
sucede en la valoracion de las apor-
taciones no dinerarias), hace que en
la economia espafiola y muy espe-
cialmente en el ambito de la empresa
familiar, la sociedad mercantil pre-
dominante, y con mucha diferencia,
sea la de responsabilidad limitada.

En cualquier caso, intentaremos
sistematizar de forma conjunta los
distintos medios restrictivos que
establece la legislacién espafiola,
que vienen a articularse esencial-
mente con base a tres medios de
restriccién a la libre transmision: la
autorizacion previa, el derecho de
adquisicion preferente y el rescate.

Hay que destacar en cualquier
caso que la distinta relevancia que el
capital y el elemento personal tienen
en las sociedades anénimas y limi-
tadas late en la diferente regulacion
que sus respectivas leyes establecen
para las restricciones a la libre trans-
mision.

Asi, el articulo 63 LSA sélo
admite la validez frente a la socie-
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dad de las restricciones que recaigan
sobre acciones nominativas y es-
tén expresamente impuestas en
los estatutos, declarando nulas las
clausulas que hagan practicamente
intransmisible la accién. Por tanto,
en defecto de prevision estatutaria,
la Ley no contempla ninguna limi-
tacién. Y el articulo 123 RRM sdlo
admite la inscripciéon de la pro-
hibicién de la transmision volun-
taria de acciones por un periodo
de tiempo no superior a dos afios
a contar desde la fecha de consti-
tucioén de la sociedad.

Por el contrario, el articulo 29
LSRL, tras declarar libre, salvo dis-
posicion contraria de los estatutos,
la transmision inter vivos entre
socios o a favor del conyuge, ascen-
dientes o descendientes del socio o
a favor de sociedades pertenecien-
tes al mismo grupo, establece para
el resto de las transmisiones, si bien
admitiendo igualmente el juego de la
autonomia de la voluntad, un sistema
de previa autorizacion que se conecta
con un derecho de adquisicion prefe-
rente. Ademas, el articulo 30 declara
nulas las clausulas estatutarias que
hagan practicamente libre la trans-
mision inter vivos de participaciones;
admite la prohibicién de transmi-
sion y el ejercicio del derecho de
separacion del socio por un maximo
de cinco afios desde la constitucion
o desde el aumento de capital e
incluso admite la prohibicion de la
transmision voluntaria durante toda
la vida de la sociedad, siempre que
todos los socios lo consientan e
imponiendo la necesaria inclusién
del derecho del socio a separarse de
la sociedad en cualquier momento.
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De lo expuesto resulta que la socie-
dad limitada se acomoda mejor que
la anénima a la idea de no admitir la
entrada en la sociedad de personas
extrafas a la familia, no ya por razén
de pactos particulares, sino por su
propia configuracion legal.

El primero de los medios restric-
tivos antes sefialados, es decir, la
autorizacion, supone que el socio
que pretenda enajenar sus acciones
o participaciones debera obtener
previamente el consentimiento de
la sociedad, a través de un acuerdo
de la Junta General o del 6rgano de
administracién. Doctrinalmente, se
distinguen dos modalidades: la nece-
sidad del previo acuerdo caso por
caso, con base en unas causas de de-
negacion tasadas estatutariamente, o
bien que los estatutos exijan ciertos
requisitos que hayan de concurrir en
el adquirente o que excluyan como
adquirentes a quienes no rednan
determinados requisitos (es decir,
serfa una especial de autorizacion a
priori y reglada).

Los esfuerzos del legislador en
este caso se dirigen a coordinar los
intereses sociales con los del socio
que pretende transmitir, intentando
evitar negativas injustificadas o
arbitrarias. Asf, para las sociedades
anonimas, se dispone (arts. 63.3
LSA 123.2 RRM) que los estatutos
habran de expresar de forma precisa
las causas que permitan denegar la
autorizacién, cuya competencia co-
rrespondera a los administradores,
salvo que los estatutos la atribuyan
a la Junta General y sin que puedan
atribuitla a un tercero.

Un régimen similar podria esta-
blecerse paralas sociedades limitadas

por via de regulacion estatutaria.

En ambos casos parece admisi-
ble establecer, al amparo de lo
expuesto, que tales causas de dene-
gacion resulten de la pertenencia o
no a un determinado grado de pa-
rentesco, para evitar la entrada de
no familiares o para evitar la entrada
de familiares que lo sean no por
consanguinidad, sino por afinidad,;
o de haber cursado determinados
estudios que atribuyan al familiar
adquirente una determinada cualifi-
cacion profesional, con el objeto de
evitar que ciertas personas se crean
con derecho a formar parte de la
empresa por el mero hecho de ser
familiares.

Habrin de ser en todo caso los
estatutos los que establezcan las
condiciones de acceso a la empresa,
que quedaran sujetos a los limites
ordinarios de la autonomia de la
voluntad (la ley, la moral y el orden
publico) y a los que resultan de los
principios configuradores de cada
tipo social.

Una interesante discusién que
se plantea dentro de la doctrina es si
son admisibles causas de denegacion
de la autorizacién que puedan con-
siderarse discriminatorias a la luz
de la Constituciéon (p.ej., ser hijo
extramatrimonial, no ser catdlico,
o cualquier otra que tenga su base
en la filiacién, sexo, raza, condiciéon
religiosa, nacionalidad u otros va-
lores constitucionales fundamenta-
les). Algunos autores, como De la
Camara o Galan Lépez, consideran
que en la esfera de la contratacion
privada debe prevalecerla autonomia
de la voluntad sobre la igualdad ante
la ley, que tendria su sede propia en



el ambito publico y en el laboral.
En contra se manifiestan, entre
otros, Cabafias Trejo y Ballarin Mar-
cial. Personalmente, me alineo con
esta segunda opcién, teniendo en
cuenta que el principio de igualdad
se incardina (articulo 14 CE) dentro
de los derecho fundamentales y que
reiterada jurisprudencia y la doc-
trina constitucionalista considera
que la Carta Magna no es una mera
declaraciéon programatica, sino que
tiene el caracter de ley directamente
aplicable.

También debe destacarse que
tanto el articulo 65 LSA como el
24 LSRL exigen la autorizacion
de la sociedad para la transmision
de acciones o participaciones que
lleven aparejadas la obligacion de
realizar prestaciones accesorias.

Elsegundo mecanismo de restric-
cion ala libre transmision inter vivos
es el establecimiento de un derecho
de adquisiciéon preferente, que la
doctrina, con razon, considera una
variante del anterior, si bien con
importantes ventajas respecto del
mismo, pues no se obliga a per-
manecer en la sociedad a un socio
que no lo desea, con lo perturbador
que ello puede llegar a ser si ademas
interfieren tensiones de tipo fami-
liar, ademas permite que el transmi-
tente pueda obtener el equivalente
econémico de su participacion, sin
que ésta pase a manos de extrafios
a la familia. Como senala Girdn,
no deja de ser una modalidad de la
previa autorizacion, con la particu-
laridad de que para negarla es nece-
sario adquirir las participaciones que
se pretenden enajenar.

Tanto en las sociedades andéni-
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mas (art. 123.5 y 6 RRM) como en
las limitadas (arts. 29.2.d y 30.2), el
legislador se ocupa de proteger al
socio que pretende transmitir, con
base en dos ideas fundamentales:
que no se le obligue e enajenar un
nimero de participaciones distinto
de aquél que realmente pretende y
que pueda obtener el mismo precio
que se le ofreci6 el adquirente pro-
puesto o, en su caso, el valor real o
razonable de sus derechos.

Sobre esta base, en las sociedades
andénimas este sistema debe estable-
cerse en los estatutos, mientras que
en las limitadas se consagra como
régimen legal a falta de regulacion
convencional. Asi, el articulo 29,
de forma esquematica, prevé que el
soclo que se proponga transmitir sus
participaciones debera comunicarlo
por escrito a los administradores,
indicando la identidad del adqui-
rente y el precio y demas condicio-
nes de la transmision; ésta queda
sujeta al consentimiento de la socie-
dad expresado mediante acuerdo
de la Junta General, que sélo podra
negarse si se comunica al transmi-
tente la identidad de uno o varios
socios o terceros que adquieran la
totalidad de las participaciones, o si
las adquiere la propia sociedad. A
tal efecto, tendran preferencia los
socios concurrentes a la Junta Ge-
neral y, si son varios los interesados
en adquirir, lo haran a prorrata. Si
la sociedad no comunica al socio la
identidad de ningun posible adqui-
rente en un plazo de tres meses, el
socio podra transmitir las partici-
paciones en las condiciones comu-
nicadas a la sociedad. El resto del
precepto regula otras cuestiones
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procedimentales y de valoracion.

La regulacién contenida en el
articulo 29, que parte de la libre
transmision entre socios o a favor
de conyuge, ascendientes o descen-
dientes y se completa con el régi-
men de previa autorizacién ya
expuesto, configura ya una socie-
dad donde el elemento personal y
familiar tiene gran trascendencia; es
como si el legislador hubiera con-
templado en dicho precepto una
suerte de empresa cuasi familiar.
Pero ademas, el régimen legal es
susceptible de modificacion esta-
tutaria, sin otras limitaciones a la
autonomia de la voluntad que las
anteriormente expuestas, de manera
que cabe acentuar el caracter fami-
liar. El articulo 188.1 RRM declara
inscribibles las clausulas restrictivas
sin mas limitaciones que las esta-
blecidas por la Ley y el apartado 2
del mismo precepto hace referencia
expresa a aquéllas que reconozcan
un derecho de adquisiciéon prefe-
rente a favor de todos o alguno de
los socios, o de un tercero, siempre
que se establezcan de forma precisa
las transmisiones en las que exista
la preferencia, asi como las condi-
ciones y plazo maximo de ejercicio
del derecho. Asi, considero admisi-
ble que se establezca un derecho de
adquisicion preferente a favor de los
miembros de la familia que reunan
determinados requisitos (proximi-
dad de parentesco, preparacioén aca-
démica) e incluso, en aras de evitar el
ingreso de extrafos en el entramado
social, que establezca tal derecho
a favor de la propia sociedad. Esta
ultima posibilidad puede tener espe-
cial importancia en aquéllos casos

en los que el coste econémico del
ejercicio del derecho de adquisicion
preferente no pueda ser asumido a
titulo personal por los componentes
de la familia, pero si por la propia
empresa. La modificacion del régi-
men de autocartera del articulo 40
LSRL, efectuada por la Ley 7/2003,
que regula la Sociedad Limitada
Nueva Empresa, favorece esta vari-
ante. También cabe que por la via de
pactos parasociales o de prestacio-
nes accesorias se constituyan fondos
cuya finalidad sea precisamente el
ejercicio por la sociedad de su dere-
cho de adquisicion como forma de
autoproteccion.

El tercer mecanismo de restric-
cion de los antes expuestos es el
denominado rescate, consistente en
la posibilidad de excluir a un socio
mediante el establecimiento de la
obligaciéon del mismo del proceder
a la venta de sus participaciones a
favor de uno o varios socios, de la
sociedad o de terceras personas que
retnan los requisitos que estatutaria-
mente se exijan. Admitido hoy en el
articulo 188.3 RRM como limite vo-
luntario o pactado paralassociedades
limitadas, encuentra sin embargo su
campo de aplicaciéon mas apropiado
en las transmisiones no voluntarias,
es decir, en la transmisiéon mortis
causa y por asimilacion a ésta, en la
liquidacion de sociedades conyuga-
les, en la ejecucion forzosa y tam-
bién en aquellos casos en los que no
hay propiamente transmisiéon pero
que si pueden suponer que determi-
nadas participaciones queden fuera
del circulo familiar: serfa el supuesto
de que un socio pierda la condicion
de familiar, como sucede en el caso



de que determinadas participaciones
pertenezcan al conyuge de un fami-
liar del fundador, por tanto pariente
por afinidad, y el matrimonio se di-
suelva por divorcio.

Distingamos pues las soluciones
que adopta la ley en cada supuesto.
Respecto de la transmisiéon mortis
causa, se establece un régimen si-
milar para sociedades anonimas y
limitadas. En relaciéon con las pri-
meras, el articulo 64.1 de su ley re-
guladora exige que tal restriccion se
establezca de forma expresa en los
estatutos, debiendo la sociedad pre-
sentar al heredero un adquirente de
las acciones u ofrecerse ella misma
a adquirirlas por su valor razonable;
y el articulo 123.8 RRM establece
idéntico sistema para las acciones
que se adjudiquen a los socios en la
liquidacién de la sociedad que sea
titular de aquéllas. Y el articulo 32.2
de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada admite que los
estatutos puedan establecer a favor
de los socios sobrevivientes y, en su
defecto, a favor de la sociedad, un
derecho de adquisicién sobre las
participaciones del socio fallecido,
apreciadas por su valor razonable;
igualmente, el articulo 188.4 RRM
viene a reproducir la equiparacion
respecto de sociedades disueltas del
antes citado 123.8 RRM. Considero
que la titularidad de este derecho
puede restringirse en los estatutos a
favor de socios sobrevivientes que
ademas reunan determinados requi-
sitos adicionales, ya sea de cercania
del parentesco, de formacién aca-
démica o de otro tipo, como pueda
ser, en las sociedades profesionales,
un titulo oficial que habilite para el
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ejercicio de la profesion.

También serfa posible excluir
la transmisiéon mortis causa de las
participaciones, de manera que, fa-
llecido un socio, se produciria de
manera automatica la amortizacién
de aquéllas, abonandose a los here-
deros su valor razonable.

El ejercicio de estos derechos
puede ocasionar en la empresa pro-
blemas de liquidez, que, al margen de
las soluciones antes citadas, pueden
afrontarse mediante la constitucion
de un seguro sobre la vida de los
socios en el cual se designe como
beneficiaria a la sociedad, dotandola
asi de medios econémicos para la
adquisicion de las participaciones.

Por otra parte, la doctrina y en
alguna ocasion la jurisprudencia, al
amparo del principio de autonomia
de la voluntad que consagra el ar-
ticulo 12.3 LSRL, admiten que la
muerte de un socio pueda configu-
rarse como causa de extincion de la
sociedad, especialmente si, como
sucede en las empresas familiares,
se consideran esenciales las condi-
ciones personales de los socios. No
obstante, esta solucion de antes dejar
de existir que coexistir con extrafos
parece excesivamente radical.

En las transmisiones involunta-
rias derivadas de ejecuciones forzo-
sas, las soluciones legales difieren
entre si.

El articulo 64.2 LSA se remite
al régimen antes expuesto para las
transmisiones mortis causa en aqué-
llos casos en los que la adquisicion
se haya producido como conse-
cuencia de un procedimiento judi-
cial o administrativo de ejecucion;
establece, pues, un derecho de res-

Podemos concluir
esta cuestion
sosteniendo la
necesidad de una
mejora en el
tratamiento fiscal de
la transmision inter
vivos a titulo gratuito
de la empresa
familiar, regulada

y desarrollada no
de forma parcial,
sino con vision de
conjunto, tendiente
a favorecer dicho
cauce traslativo
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cate, presentando al adjudicatario
un adquirente u ofreciéndose la
propia sociedad para la adquisicion,
una vez culminado el procedimiento
ejecutivo.

Por el contrario, el articulo
31 LSRL incardina un derecho
de adquisiciéon preferente en el
curso del procedimiento de eje-
cucion. Dicho precepto prevé que
el embargo de participaciones se
notifique por parte de la autori-
dad judicial o administrativa que lo
haya decretado a la sociedad, quien
a su vez lo notificard a los socios;
celebrada la subasta, quedara en
suspenso la aprobacion del remate
y la adjudicacién, cuyas condicio-
nes se comunicaran a la sociedad.
En el plazo de un mes, los socios
y, si los estatutos lo establecen de
forma expresa, también la sociedad,
podran subrogarse en el lugar del
rematante, mediante la aceptacion
de todas las condiciones de la su-
basta y la consignacion integra del
importe del remate; si fueran varios
los socios ejercientes del derecho
de subrogacion, las participaciones
se distribuiran entre ellos a prorrata
de sus respectivas partes sociales. Si
transcurre el mes sin que nadie haya
ejercitado tal derecho, el remate o
adjudicacion seran firmes.

Parece admisible que por via
estatutaria se introduzcan algunas
modificaciones a este régimen legal,
como privilegiar a unos socios frente
a otros, o atribuir el mismo derecho
a otros familiares que aun no sean
socios. St bien las posibles alteracio-
nes quedan en todo caso sujetas al
limite de no perjudicar en ningin
modo la situacion del acreedor y

no obligar a la autoridad actuante a
tramites distintos de los legales. En
este sentido, un sector doctrinal cri-
tica incluso el sistema adoptado por
la propia ley, pues exige que la admi-
nistraciéon ejecutante haya de tener
en cuenta pactos privados (p.ej., el
que otorga el derecho de subro-
gacion a la sociedad) en el desarrollo
del procedimiento ejecutivo.

Junto a las restricciones a la
libre transmisién, podemos tam-
bién incluir en el catalogo de medi-
das tendentes a la conservacién de
la empresa familiar relacionadas
con su disposicion inter vivos a las
que podemos denominar clausu-
las de obligaciéon de transmitir. En
este sentido, el articulo 188.3 RRM
declara inscribibles las cldusulas
estatutarias que impongan al socio
la obligacion de transmitir sus par-
ticipaciones a los demas socios o
a terceras personas determinadas
cuando concurran circunstancias
expresadas de forma clara en los
estatutos. Este precepto deja un
amplio margen a la autonomia de la
voluntad, imponiendo unicamente
la constancia clara y precisa de las
circunstancias que han de concurrir
para que surja la obligacion de trans-
mitir, por lo que no debe existir obs-
taculo alguno para que tales hechos
desencadenantes tengan un claro
matiz familiar. Por tanto, setian
admisibles clausulas que impongan
la obligacién de transmitir a hijos u
otros miembros de la siguiente ge-
neracion, a medida que adquieran
la mayoria de edad o que obtengan
determinada formacion académica;
o a los conyuges de los miembros
consanguineos de la familia, en el



caso de que se produzca divorcio o
separacion matrimonial.

Y mas alla de lo expuesto, tam-
bién se podrian articular medidas
tendentes a lograr la cohesion de
la familia y, por extension, de la
empresa fuera de los propios estatu-
tos, a través de los llamados pactos
parasociales. Los define Madridejos
como aquéllos vinculos asumidos
entre socios, entre éstos y la socie-
dad o incluso con terceros, que
derivan de acuerdos concluidos
separadamente y extrafios a la regla-
mentacion social, con eficacia pura-
mente obligacional entre las partes
que los suscriben y, dada su limitada
trascendencia frente a terceros, sin
que les sean aplicables, en principio,
las limitaciones tipicas del contrato
de sociedad, cuyo fundamento es
la proteccion de terceros y del tra-
fico juridico. En definitiva, generan
relaciones personales o meramente
obligatorias, cuyo incumplimiento
implica la indemnizaciéon de los
danos que se ocasionen, lo cual a
su vez puede agravarse mediante
el establecimiento de clausulas pe-
nales severas que favorezcan su
cumplimiento efectivo. La tipologia
de estos pactos en relacion con la
empresa familiar es muy diversa,
tanto como lo puedan ser circunstan-
cias propias de la misma empresa. A
titulo de ejemplo, podemos citar los
pactos que imponen la obligacion
de formalizar capitulaciones matri-
moniales para establecer el régimen
de separacion o bien de vender las
participaciones si no estableciera
dicho régimen matrimonial; el pacto
que imponga donar participaciones
s6lo a aquéllos hijos que culminen
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ciertos estudios; el que imponga la
obligacion de respetar al fundador
como administrador, aunque haya
dejado de tener la mayorfa del capi-
tal; pactos que establezcan opciones
de compra o derechos de adquisi-
cion preferente no previstos en los
estatutos; o pactos que establezcan
la obligacion de venta conjunta o de
sindicacion para la venta.

Llegamos con ello al final de nues-
tra exposicion. Hemos visto como
el ordenamiento juridico ofrece en
el marco de las transmisiones inter
vivos un amplio catalogo de medios
tendentes a la subsistencia de Ia
empresa familiar, que se comple-
menta con otro, no menos amplio,
para la sucesiéon mortis causa. Aun
asi, creo que la empresa familiar,
como elemento basico de cualquier
economia nacional, precisa de refor-
mas legislativas, de una parte que
mejoren su tratamiento fiscal, y de
otra que flexibilicen su regulacién
sustantiva, dejando el mayor margen
posible de libertad para la autorre-
gulacién en funcioén de las propias
necesidades.

No obstante, todo queda sujeto
a la voluntad de los miembros de
familia de continuar con la empresa
y de hacerlo en armonfa. Ninguna
prevision legal o voluntaria podra
superar diferencias irreconciliables
entre aquéllos, pues en cualquier
problema se entrecruzaran motivos
econémicos o empresariales con los
emocionales. Y frente a estos ulti-
mos poco puede hacer el Derecho.

¢

En el ordenamiento
juridico espariol, el
sistema de
restricciones a la
libre transmision

se construye
basicamente en torno
alas Leyes de
Sociedades de
Responsabilidad
Limitada
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