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RESUMO: El gran desafio para las empresas familiares lo encontramos en el relevo
generacional. El mismo afecta tanto al liderazgo como a la propiedad de la empresa, sea
individual o societaria. La transmision de la propiedad al tiempo del fallecimiento del titular
de la empresa o de las acciones o participaciones, presenta importantes cuestiones en el
sistema del Cddigo Civil espafiol, en el que no se permiten los pactos sucesorios y existe un
rigido sistema legitimario, que limita la libertad del testador. La transmision de la empresa
familiar exige una adecuada planificacién, que ha de llevar a otorgar testamento -evitando la
sucesion intestada- en el que hacer uso de aquellos mecanismos especiales que contemplan
el pago de la legitima en dinero extrahereditario, asi como aquellos otros permitidos en
Derecho que ayuden a encauzar el fendmeno. La planificacion sucesoria exige igualmente
estar atento en cumplir los requisitos legales para la obtencidn de los beneficios fiscales a la

transmision “mortis causa”.

PALAVRAS-CHAVE: Empresa familiar; sucesion “mortis causa”; testamento; legitimas;

impuesto de sucesiones.

ABSTRACT: The most crucial challenge for family businesses is the transfer to the next
generation. It affects both the leadership and the ownership of the enterprise, whether
individual or corporate. Transferring the ownership of the organization at the time of the
death of the owner, raises important questions in the Spanish Civil Code system, in which
inheritance contracts are not allowed, and there are rigid forced heirship provisions, which
limit the testator's freedom. The correct and appropriate transmission of the family business
requires adequate planning, which must lead to write a will -to avoid intestacy-, and make
use of those special mechanisms that contemplate the payment of the forced heirship with
money outside the state, as well as those others allowed in Spanish law that help to channel
the phenomenon. Succession planning also requires being vigilant to comply with the legal

requirements for obtaining benefits in inheritance tax.

KEY WORDS: Family business; succession “mortis causa”; will, forced heirship; inheritance

tax.
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1. El relevo generacional en la empresa familiar

La gran mayoria de las empresas que conforman el tejido empresarial espafiol son empresas
familiares, del mismo modo que acontece en la generalidad de los Estados de economia
liberal. Segun datos ofrecidos por el Instituto de la Empresa Familiar! en Espafia las
empresas familiares constituyen el 90% del tejido productivo nacional, el 60% del valor

afiadido bruto y generan el 70% del empleo privado.

La empresa familiar se caracteriza por el hecho de que la misma, sea en su totalidad o en
parte, pertenece a una familia, de tal forma que ésta puede ejercer un control sobre la
empresa, determinando, al menos, las grandes decisiones, las decisiones estratégicas.
Normalmente alguno de los familiares ejerce funciones directivas en la empresa. Ademas
encontramos un elemento espiritual, la voluntad de permanencia de la misma en la propia
familia, lo que conlleva el reto de la transmision a la siguiente generacion, la cuestion del

relevo generacional.

Es indiferente para calificar a una empresa de familiar, la forma juridica, la veste juridica de
la misma. Una empresa familiar puede adoptar la forma de una empresa individual?, de una
comunidad de bienes, de una sociedad civil, de una sociedad mercantil, no importa sea
personalista (sociedad colectiva o sociedad comanditaria simple) o de capital (sociedad

anonima, sociedad limitada, sociedad comanditaria por acciones).

Es igualmente indiferente el tamafio de la empresa: encontramos microempresas, pequefias
y medianas empresas familiares y grandes empresas familiares -incluso cotizadas. La
calificacion como familiar de una empresa no es una cuestion de tamafio, de volumen de

facturacién, de niumero de trabajadores, sino de los criterios antes apuntados.

Las empresas familiares pueden encontrarse en primera generacion -la del fundador-, en

segunda generacién -la de los hijos del fundador- en tercera generacidn y asi sucesivamente.

El gran reto de las empresas familiares es, sin duda, el relevo generacional, siendo alto el
grado de mortandad de estas en este paso, particularmente en cambios de segunda a
tercera generacién y sucesivas. Esta idea se encuentra recogida en nuestro propio refranero:
“Las empresas las hacen los grandes abuelos, las mantienen los hijos y las disuelven los
nietos”; “padre bodeguero, hijo caballero, nieto pordiosero”; “abuelo emprendedor, hijo
derrochador y nieto mendigo”. Refranes existentes igualmente en la generalidad de los
paises. En Portugal encontramos los siguientes dichos: “Avé rico, filho nobre e neto pobre”
(abuelo rico, hijo noble y nieto pobre); “pai rico, filho nobre, neto pobre” (padre rico, hijo
noble, nieto pobre).

1 Vid. AA.VV./INSTITUTO DE LA EMPRESA FAMILIAR, Factores de competitividad y andlisis financiero de la empresa
familiar, dirigido por JuAN CORONA y coordinado por ISABEL DEL SoL, Barcelona-Madrid, Instituto de la Empresa
Familiar, 2018, p. 19.

2 Vid. sobre la consideracién de las empresas individuales como empresas familiares JOSE JAVIER PEREZ-FADON
MARTINEZ, La Empresa Familiar. Fiscalidad, organizacion y protocolo familiar, 2@ edic., Valencia, CISS, 2008, p.
17.
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Se estima que en el paso de la primera a la segunda generacidn solo sobreviven 30 de cada
100 empresas familiares (30 %). En el cambio a la tercera generacion sobreviven
aproximadamente la mitad de estas (entre un 10 a un 15 %), siendo heroico el paso a la

cuarta generacion y posteriores (2,6%)3.

Sin duda, son muchos los factores que influyen en la mortandad o supervivencia de las
empresas familiares con el cambio de generacion, pero a la vista de las cifras se impone una

tarea de planificacion del proceso.

El relevo generacional es una operacion compleja, pues supone una sustitucion tanto en el

liderazgo como en la propiedad®.

La transmisién de la propiedad -transmision en la titularidad de la empresa individual (en el
entramado de titularidades y relaciones juridicas que afectan a la explotacién y que la
conforman y en las que se ve envuelta la misma) o transmision de acciones o participaciones
de empresas societarias familiares- se puede producir “inter vivos” -sea mediante negocio a
titulo gratuito o a titulo oneroso-, o “mortis causa” -sea en virtud de un llamamiento

testamentario o legal.

La Constitucién espafola de 1978 sefiala en su art. 33.1: “Se reconoce el derecho a la
propiedad privada y a la herencia”. El art. 659 del Cddigo Civil espafiol (en adelante CC)
sefiala que “La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se extingan por su muerte”. A la muerte del empresario individual, de un
comunero de una comunidad en explotacién, de una sociedad, en principio, la empresa
individual y las acciones o participaciones de sociedades familiares de las que es titular
pasan, como norma general -con alguna excepcion a la que nos referiremos mas adelante
con relacién a las sociedades personalistas-, a formar parte de la herencia del difunto, la cual
es susceptible de transmisidn a los sucesores, sean a titulo universal -herederos- o singular -

legatarios.

3 Son cifras que se reiteran de forma similar en los distintos estudios que recogen alguna estadistica. Vid., por
ejemplo, MIGUEL ANGEL GALLO, La sucesion en la empresa familiar, Barcelona, Caja de Ahorros y Pensiones de
Barcelona, 1998, p. 13, quien sefialaba hace mas de 20 afios que, conforme a las pocas estadisticas que
existen, de cada cien empresas familiares solo llegan a segunda generacién un 30 % y solo un 15 % contintdan
en tercera generacidn; apunta IRENE MANDL, Overview of Family Business Relevant Issues, Vienna, KMU
Forschung Austria, 2008, p. 146, que el 90 % de las empresas familiares no llegan a la tercera generacion; en
AA.VV./INSTITUTO DE LA EMPRESA FAMILIAR, Factores de competitividad y analisis financiero de la empresa familiar,
op. cit., p. 34, puede verse la tabla n° 2 relativa a estadistica sobre generacion propietaria y directiva; en el
estudio realizado por las CATEDRAS DE EMPRESA FAMILIAR DE ANDALUCIA, La Empresa familiar en Andalucia 2014,
coordinado por Josgé DANIEL LORENZO GOMEzZ y ALFONSO A. Rojo RAMiREz, Almeria, editor Alfonso Rojo Ramirez,
2015, p. 41, se sefiala que de las 443 empresas familiares que constituyen la muestra -sociedades andnimas y
limitadas con mas de tres trabajadores-, el 63 % se encuentra en primera generacion, un 27,3 % en segunda,
un 8,4 % en tercera y un 1,3 % en cuarta o superior.

4 Estudia los dos ambitos a los que se refiere el relevo generacional IMANOL BELAUSTEGUIGOITIA RIUs, Empresas
familiares. Su dinamica, equilibrio y consolidacién, 2@ edic., México, Mc Graw Hill, 2011, pp. 201 y ss.
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2. La pluralidad de normas sucesorias en el Derecho espanol

La regulacion del fendmeno sucesorio en Espafia se caracteriza por su falta de unidad
normativa. No existe una unidad del Derecho civil. Junto al Cddigo Civil de 1889 -que ha
sufrido importantisimas reformas a lo largo de su longeva vida- encontramos, por razones
historicas, un conjunto de “Derechos civiles, forales o especiales”, como los denomina el art.
149.1.8.2 de la Constituciéon Espafiola de 1978, que tras la aparicién del Estado de las
Autonomias -con dicho texto constitucional y su desarrollo en los respectivos Estatutos de
Autonomia-, han pasado a ser competencia de las respectivas Autonomias y ser Derecho
autondmico, habiendo experimentado un gran desarrollo en los Gltimos tiempos en algunas
Comunidades. Encontramos Derecho civil propio en Aragon, en las Islas Baleares, Catalufia,
Galicia, Navarra, Pais Vasco y zonas de Extremadura/Ceuta (Fuero de Baylio)>. La extensién
y desarrollo de dichos Derechos es muy desigual. En lo que ahora nos afecta, todos recogen
especialidades sucesorias, salvo el Fuero del Baylio que consagra un régimen econdémico

matrimonial particular -una comunidad universal entre los conyuges.

La determinacion de la normativa concreta que haya de regir la sucesion “mortis causa”
cuando resulte de aplicacion la ley espafola, -“conflictos interregionales”-, se determina, por
la “vecindad civil” que ostente el fallecido (art. 16.1 del CC en relacion con los arts. 9.1 y 9.8
del mismo texto legal). La concreta vecindad civil que corresponda a una persona se
determina por lo dispuesto en los articulos 14 y 15 del CC. La determinacion de la legislacion
interna aplicable a los espafioles por razén de la pluralidad de normas civiles en el territorio
nacional, no ha resultado afectada por el Reglamento Europeo de Sucesiones de 2012 -art.
36.1 del Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio
de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de las
resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de
sucesiones “mortis causa” y a la creacion de un certificado sucesorio europeo-. No obstante.
el mismo colma las lagunas de nuestro Derecho interregional, donde sea necesario, por
ejemplo, por carecer los extranjeros de vecindad civil, debiendo acudirse al articulo 36.2

letra a), que se refiere a la ley de la residencia habitual del causante.

Nos ocuparemos en las lineas que siguen del Derecho civil recogido en el CC espafiol, sin
dejar de hacer alguna breve referencia a algunos de los Derechos civiles territoriales.

> En Aragdn debe tenerse en cuenta el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon,
por el que se aprueba, con el titulo de “Cddigo del Derecho Foral de Aragdn”, el Texto Refundido de las Leyes
civiles aragonesas; en las Islas Baleares hay que atender al Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares; en Cataluia
encontramos el Coédigo Civil de Cataluna, que consta de seis libros, que se han ido publicando en leyes
respectivas desde el aflo 2002 hasta el afio 2017: en concreto en materia sucesoria, hay que atender a la Ley
10/2008, de 10 de julio, del Libro Cuarto del Cddigo Civil de Catalufia; en Galicia hay que prestar atencién a la
Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia; en Navarra encontramos la Ley 1/1973 de 1 de marzo,
por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra; en el Pais Vasco, rige la Ley 5/2015,
de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Por lo que se refiere al Fuero del Baylio, se trata de una costumbre
referida al régimen econdémico matrimonial, que rige en diversos pueblos de Extremadura y en Ceuta.
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3. Modos de deferir la herencia. Especial consideracion de la
sucesion testamentaria y del sistema de legitimas del Cédigo Civil

espanol

3.1. La sucesion testamentaria y la sucesion intestada. La

prohibiciéon de pactos sucesorios en el Cédigo Civil espaiiol

En el CC espafiol la herencia puede deferirse por voluntad del causante, manifestada en
testamento, o por disposicién de la ley (art. 658 CC), encontrandose prohibidos, como norma

general, los pactos sucesorios:

1) La sucesidon testamentaria es aquélla que se defiere por el llamamiento que hace el
causante al sucesor en testamento, sea instituyendo al mismo heredero o legatario (art. 660
CQ).

El causante, al testar, no hace sino ejercitar, en el ambito permitido por las leyes, su libertad
civil en el campo sucesorio. No existe en el CC espafol un sistema de absoluta libertad
testamentaria, sino que, por el contrario, la voluntad del testador encuentra grandes

limitaciones con el sistema de legitimas (arts. 806 y ss.).

La existencia de un sistema legitimario como el del CC, como desarrollamos mas adelante,
puede afectar de un modo negativo a la transmision de la empresa familiar, limitando o
recortando, en principio, la libertad de eleccién del sucesor mas apto para la subsistencia y

continuidad de la empresa.

2) A falta de testamento, en caso de nulidad o de insuficiencia del mismo, es la ley la que
hace los llamamientos hereditarios a concretos sucesores, apareciendo de esta forma la

sucesién intestada o abintestato (arts. 912 y ss. del CC).

No rige en el CC espafol el principio romano “nemo pro parte testatus pro parte intestatus
decedere potest” -nadie puede morir en parte testado, en parte intestado-, de modo que es
compatible la sucesion testada con la intestada -abriéndose ésta en aquellos bienes vy

derechos de los que no haya dispuesto el testador.

El CC espafiol contempla llamamientos intestados universales -a titulo de heredero- a favor
de las siguientes personas, y en el siguiente orden: a) En primer lugar es llamada la linea
recta descendente del causante, es decir los hijos y sus descendientes (arts. 930 y ss)®. Si
concurren hijos o descendientes con cényuge supérstite, a este Ultimo correspondera su
legitima, es decir el usufructo de un tercio de la herencia; b) “A falta de” descendientes en
linea recta de causante, suceden abintestato sus padres y ascendientes (arts. 935 y ss). Si

concurren ascendientes con cdényuge supérstite, a este Ultimo corresponde su legitima,

6 Los hijos del difunto heredan por derecho propio -por cabezas, es decir, por partes iguales-; si alguno de los
hijos ha premuerto, sus hijos o descendientes heredan por derecho de representacion -por estirpes, ocupando
el lugar del que falta. Si existen hijos del fallecido y descendientes de otros hijos premuertos, los primeros
heredan por derecho propio, mientras que los segundos lo hacen por derecho de representacion. Si concurren
hijos o descendientes con conyuge supérstite, a este Ultimo correspondera su legitima, es decir el usufructo de
un tercio de la herencia.
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consistente en el usufructo de la mitad de la herencia; c) “A falta de” descendientes y
ascendientes intestados, es llamado como heredero universal el cdnyuge, siempre que no
esté separado legalmente ni de hecho (arts. 943 y ss). Si el causante estuvo casado pero el
matrimonio de disolvié por divorcio, el sobreviviente ya no es cényuge, sino excényuge, sin
gue tenga derecho a llamamiento intestado alguno; d) en cuarto lugar, a falta de los
herederos antes sefialados, son llamados los parientes consanguineos colaterales hasta el
cuarto grado (arts. 946 y ss. CC); e) finalmente, a falta de todos los anteriores, sucedera el

Estado, que siempre lo hara a beneficio de inventario (arts. 956 a 958 del CC).

La falta de planificacion sucesoria por parte del empresario o titular de acciones o
participaciones de empresas societarias familiares, dejando al albur de la ley los
Ilamamientos sucesorios, es un grave error. En las costumbres romanas la muerte
“abintestato” fue considerada “como una especie de desgracia 6 de mancha en la memoria”,
como “una desgracia y aun una deshonra"”’. En nuestros dias la muerte intestada de una
persona no es ninguna deshonra, pero, si el causante es titular de una empresa familiar, si
podemos considerarla una desgracia, por lo que supone de falta de prevision y de

planificacion y por los riesgos a los que, en su caso, quedara sometida la empresa.

3) No se admite, como norma general, en el sistema del CC, la designacién de sucesor
mediante pacto: estan prohibidos los “pactos sucesorios”, tal y como resulta del art. 1271.2
de dicho texto legal®. Se reconoce, no obstante, alguna concreta excepcion, como puede ser
la promesa de mejorar o de no mejorar hecha en capitulaciones matrimoniales (ex art. 826
CC), la donacidon de bienes futuros hecha en capitulaciones antenupciales por los futuros
conyuge para el caso de muerte (CC 1341.2) y -si bien el tema tiene conversacion y se
presta a muchas dudas-, la literalidad del art. 1271.2 CC se refiere a los contratos “de
divisién de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el art.
1056" del CC.

Por el contrario los pactos sucesorios son admitidos en algunos Derechos civiles territoriales

(Aragon, Islas Baleares, Galicia, Catalufia, Navarra, Pais Vasco).

3.2. El testamento. Su importancia en la transmision de la empresa

familiar

El testamento es el modo adecuado en el Derecho espafiol para que el causante determine el

destino “mortis causa” de la empresa individual o de las acciones o participaciones que le

7 Vid. JOSEPH - Louls — ELZEAR ORTOLAN, Explicacion histdrica de las Instituciones del emperador Justiniano, Tomo
I, Libros I y II de las Instituta, Madrid, Leocadio Lopez editor, 1884, pp. 504-505.

8 Después de sefialar el art. 1271 del CC en su apartado 1: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que
no estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras”, afiade el apartado 2: “Sobre la herencia futura no
se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea participar entre vivos la division de
un caudal conforme al articulo 1.056."
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correspondan en una empresa societaria familiar, siendo el instrumento idéneo para

planificar la sucesion “mortis causa” de la empresa familiar”

El art. 667 del CC define el testamento sefialando que es “El acto por el cual una persona
dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos”, El testamento
es un negocio juridico “mortis causa”, pues sus efectos se producen al tiempo del
fallecimiento del otorgante. Si bien es principalmente un negocio juridico de disposicion de
bienes y derechos -ya sea de todos los que componen la herencia o solo de parte-, lo cierto
es que puede tener un contenido mas amplio, incluso no patrimonial -por ejemplo,
reconocimiento de hijos, designacion de preferencia para el nombramiento judicial de tutores

para hijos.

El testamento es el vehiculo para hacer efectiva la libertad negocial en el ambito hereditario.
Existe para el testador un amplio campo de juego: testar o no testar, libertad eleccion de la
forma testamentaria -testamento abierto, cerrado u oldografo-?, libertad de revocacidén de
testamento, libertad en la designacion de herederos y legatarios -no es necesario designar
herederos en el testamento, pudiendo distribuirse toda la herencia en legados (art. 891 del
CC). No obstante, la libertad, como antes apuntamos no es absoluta: existe un limite o freno

constituido esencialmente por las legitimas.

El negocio juridico testamentario tiene los siguientes caracteres en el CC espafiol: es un
negocio “mortis causa” (art. 667), es unilateral -el CC prohibe el testamento mancomunado
(art. 699)-, es personalisimo -de modo que no puede hacerse mediante representante o por
comisario (art. 670)-, es un acto voluntario y libre -no deben mediar, pues, vicios del
consentimiento (art. 673)-, se trata de un negocio solemne -lo que acarrea su nulidad si no
se respetan las formalidades legales (art. 687)-, es un acto esencialmente revocable (art.

737), es un acto no recepticio.

Si bien es acto solemne, justo es reconocer, centrandonos en los testamentos comunes, que
junto a las formas notariales -el testamento abierto y el cerrado- encontramos una forma no
notarial, el testamento oldégrafo, en el que las formas han quedado reducidas a poco: debe
estar escrito todo él por el testador -autografia-, debe estar firmado por el testador y debe
expresar el afio, mes y dia del otorgamiento (art. 688.1 del CC). El testador debe salvar bajo

su firma las palabras tachadas, enmendadas o escritas entre renglones.

Se puede otorgar testamento abierto o cerrado a partir de los 14 afos (art. 663 CC),
mientras que para hacer testamento olégrafo se requiere haber cumplido 18 afios (art 688
CQ).

El testamento puede tener un contenido plural. Podemos encontrar: A) Disposiciones
normales o tipicas: a) Ya sean principales, como la institucién de heredero o disposicion de

legados, imposicion de cargas; b) o instrumentales o accesorias: disposicién sobre

9 Hay algunas formas testamentarias que requieren para poder otorgarse la concurrencia de algin presupuesto
0 requisito, como ocurre con el testamento en peligro inminente de muerte (art. 700), en tiempo de epidemia
(art. 701), los testamentos en tiempo de guerra (arts. 716 y ss.) o los testamentos maritimos (arts. 722 y ss.
del CC).
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administracion de bienes dejados a menores o personas con la capacidad modificada
judicialmente (arts. 164 y 227 CC); fijacion de orden de pago de legados del art. 887, para
cuando no haya bienes suficientes y no exista heredero puro y simple que deba pagarlosi?;
nombramiento de albaceas, contadores-partidores; disposicién sobre colacién de donaciones;
disposiciones sobre particidn, incluso la realizacion de la particion por el testador. B) Ademas
otras disposiciones o declaraciones son posibles: disposiciones sobre exequias y funerales,
reconocimiento de hijos extramatrimoniales (arts. 120.2.9 y 741 del CC); desheredacién de
legitimarios (arts. 848 y ss.); rehabilitacion de indigno (art. 757 CC); designacion de
personas que se desean sean nombradas tutores del hijo en caso de necesidad (arts. 223 y
234.4 del CC); cambio de beneficiario de seguro de vida (art. 84 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro)!!...

No cabe disponer en testamento de las deudas del causante. Por ley son responsabilidad de
los herederos, siendo la responsabilidad “intra vires hereditatis” en el caso de heredero
aceptante a beneficio de inventario (art. 1023 del CC) o “ultra vires hereditatis”, en caso de
heredero aceptante pura y simplemente (art. 1003 del CC). Las disposiciones que sobre pago
de deudas hubiese dispuesto el testador tienen solo efectos internos entre los sucesores. En
caso de estar distribuida toda la herencia en legados se prorratearan las deudas y
gravamenes entre los legatarios en proporcién de sus cuotas, salvo que el testador hubiere
dispuesto otra cosa, siendo en todo caso la responsabilidad de tales legatarios limitada,
“intra vires” (art. 891 del CC).

3.3. Aproximacion al sistema legitimario en el Codigo Civil espanol

Las legitimas constituyen, como antes apuntamos, un limite a la libertad de testar (art.
763.2 del CC), de “sistema de reglamentacion negativa” habla el TS espafiol!?, pudiendo
representar un serio obstaculo a la adecuada disposicidon “mortis causa” de la empresa

familiar.

El gran tema existente hoy dia en la revision y actualizacion del Derecho de sucesiones es el

de la libertad de testar y el de la existencia de las legitimas, postulandose por la doctrina una

10 El art. 887 recoge un supuesto diferente del presente en el art. 820 del CC que contempla la posible
existencia de legados declarados preferentes por el testador a efectos de ser los Ultimos en ser reducidos por
causa de inoficiosidad.

11 Afladamos ; autorizacion para la fecundacion “post mortem” de la esposa o compafera (art. 9 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida); designacion de persona fisica o
juridica para el ejercicio de acciones de proteccién civil, del honor, la intimidad o la propia imagen (art. 4 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen); posibilidad de designar sucesores en determinadas facetas de la propiedad intelectual
(arts. 15y 42 del Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia); disposiciones sobre constitucidon de fundaciones (art. 9 de Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones); prohibiciones en los términos admitidos por el CC para que los herederos realicen la particién;
prohibiciones de disponer; recomendaciones, ruegos ...

12 vid. STS de 28.09.2005.
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reforma de nuestro sistema legitimario!3, siendo muchas las voces, que con toda razon,
postulan una reduccion del sistema legitimario, sin que falten autores que van mas alla y
piden la supresion de las legitimas y la asuncion de un sistema de libertad absoluta. En
nuestra opinién la supresion total del sistema del sistema legitimario quizd no sea lo mas
adecuado, pero vemos conveniente una reforma del sistema, en la que se venga a reducir la
cuantia de la legitima de los hijos y descendientes, a aumentar la legitima del conyuge
sobreviviente, a suprimir la legitima de los ascendientes y a flexibilizar el pago de las

legitimas.

Dada la pluralidad de regimenes sucesorios existentes en el Derecho espafiol, nos
encontramos distintas regulaciones de la libertad testamentaria y de sus limitaciones. En
alguno de los Derechos civiles especiales o forales rige un sistema de libertad de testar (asi,
en el Derecho navarra y en el Fuero de Ayala), en otros un sistema de legitimas diferente al
recogido en el Cddigo Civil, variando ya sean los legitimarios, las cuantias de los derechos

forzosos y la naturaleza de estos.

Centrandonos en la regulacion de la legitima en el CC espaniol, sefalemos que el art. 806 nos
ofrece un concepto aproximativo al sefialar: “Legitima es la porcion de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados

por esto herederos forzosos.”

El CC concreta en su art. 807 quiénes son legitimarios o “herederos forzosos” y, en los
preceptos siguientes, se ocupa de concretar la naturaleza del derecho que corresponde a los

mismos, asi como su cuantia.

Sefala el art. 807, que “Son herederos forzosos"” -rectius “legitimarios”-: “1.° Los hijos y
descendientes respecto de sus padres y ascendientes. 2.° A falta de los anteriores, los
padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes. 3.° El viudo o viuda en la
forma y medida que establece este Cdédigo”. Las dos primeras categorias se excluyen. Son
legitimarios los descendientes de grado mas proximo, si bien en ciertos casos se admite que
los descendientes de grado ulterior ocupen, por derecho de representacién, el puesto del
descendiente intermedio: asi en caso de premoriencia del mismo (art. 814.3 CCQ),
desheredacién (art. 857 CC) o indignidad (art. 761 CC). Los ascendientes solo pueden ser
legitimarios “a falta de” descendientes legitimarios, es decir, en caso de premoriencia o de
no haber existido, no en caso de renuncia. El cényuge para ser considerado legitimario no
puede estar separado, ni legalmente ni de hecho, ni, por supuesto, divorciado -en este caso
ya no es cényuge- (art. 834 del CC) y tiene derecho a legitima, ya concurra con legitimarios

de alguna de las anteriores categorias o no.

El CC concreta la naturaleza de la legitima de los descendientes y ascendientes en propiedad,

mientras que configura la del cdnyuge viudo en usufructo.

13 Vid. TEODORA FELIPA TORRES GARCiA, “Legitima, legitimarios y libertad de testar (sintesis de un sistema)”, en
XII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Murcia, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Murcia, 2006, pp. 173 y ss.
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1) La legitima de los descendientes estd constituida por dos tercios de la herencia, que
componen lo que se conoce como “legitima larga”. Uno de los tercios, el “tercio de legitima
corta” o “estricta”, debe repartirse por partes iguales entre los hijos o sus estirpes, no
pudiendo gravarse o limitarse la misma por el testador, salvo la importante excepciéon
establecida en el art. 808.3 por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, como mecanismo para amparar a hijos o
descendientes con la capacidad modificada judicialmente; el otro tercio, el “tercio de
mejora”, es de libre disposicidon y gravamen por el testador entre o a favor de los hijos y
descendientes -se puede mejorar al nieto viviendo el padre, existiendo el descendiente
intermedio legitimario se puede mejorar a un hijo o descendiente del mismo- (art. 808 del
CC). Si concurren descendientes legitimarios con el conyuge viudo, el usufructo de éste
recae sobre el tercio de mejora, por lo que a los mejorados correspondera la nuda propiedad
-extinguido el usufructo del conyuge, lo que se producira por la muerte del mismo, si es que
antes no ha renunciado a tal derecho, se producira el efecto de la consolidacién del dominio.
Si el testador no realiza disposiciones con cargo al tercio de mejora o si no agota el mismo,
este tercio o la parte no dispuesta, asume el régimen juridico del tercio de legitima corta.
Con relacion al tercio restante de la herencia, conocido por el “tercio de libre disposicion”,

como su propio nombre indica, el testador podra disponer como desee.

2) La legitima de los ascendientes es variable, segin que concurran o no con viuda o viudo:
Si los ascendientes legitimarios concurren con cdnyuge sobreviviente del causante, tienen
derecho a un tercio de la herencia, mientras que les corresponde la mitad en concepto de

legitima si no concurren con el mismo (art. 809 del CC)

3) Finalmente sefialemos, como hemos apuntado, que la legitima del conyuge supérstite se
contempla y usufructo, siendo de cuantia variable: si concurre con descendientes
legitimarios, le corresponde el usufructo de un tercio de la herencia -del tercio de mejora-; si
concurre con ascendientes legitimarios, el usufructo de la mitad de la herencia; y si el viudo
o viuda no concurre ni con descendientes ni con ascendientes legitimarios, tiene derecho, en

concepto de legitima, al usufructo de dos tercios de la herencial®.

Por Gltimo, por las especiales consecuencias que tendra en la adecuada planificacion de la
transmisién “mortis causa” de la empresa familiar, destaquemos la esencial nota de
intangibilidad de la legitima, al ser una institucion de derecho necesario, que se desdobla en

dos principios, intangibilidad cuantitativa y cualitativa:

1) La intangibilidad cuantitativa significa que el testador no puede privar de la legitima -del
“quantum” que corresponda- a los legitimarios (art. 815 del CC), fuera de los casos de
desheredacidn (arts. 813.1 y 848 y ss. del CC).

2) La intangibilidad cualitativa, tiene dos manifestaciones:

14 El CC contempla posibilidades de conmutacién pago de legitima del conyuge: a) A iniciativa de los herederos,
contemplada en el art. 839 del CC, que se refiere al pago mediante la asignacidon de una renta vitalicia, de los
productos de bienes concretos o mediante un capital en efectivo; b) o a iniciativa del propio conyuge en caso de
concurrir con hijos solo del fallecido, refiriéndose el art. 840 al pago mediante la asignacion de un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios.
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Conforme a la primera, la legitima, a salvo las excepciones recogidas en el propio CC, debe
pagarse con bienes hereditarios. Se discute, partiendo del art. 806 del CC, si la legitima del
CC debe considerarse como “pars hereditatis” o bien como “pars bonorum”. Cualquiera de
estas dos opciones que se adopte, lleva a la necesidad del pago de los derechos forzosos en
bienes hereditarios, siendo claro que hay que rechazar las tesis de la configuracién de la
legitima del CC como “pars valoris bonorum”, que considera a la misma como un derecho del
legitimario a obtener un valor de la herencia -"valor en cambio del patrimonio hereditario
liquido” quedando los bienes hereditarios afectos al pago de la misma- o como “pars valoris”,
ostentando un derecho de crédito a su pago, de modo que podria satisfacerse con dinero
extrahereditariol®. Por nuestra parte, el hecho de que el art. 815 del CC permita que la
legitima se atribuya “por cualquier titulo” -sea donacion, herencia o legado- nos lleva a
entender que el CC sigue la tesis de la legitima como “pars bonorum”'6, sin perjuicio de que
en el caso concreto se pueda atribuir a titulo de herencia. En cualquiera de las dos primeras
tesis citadas -"pars hereditatis” o “pars bonorum”-, reiteramos, se debe satisfacer la legitima
con bienes de la herencia, sin que pueda pagarse con bienes extrahereditarios -salvo que el

propio CC lo permita, de modo excepcional, como hace en contadas ocasiones.

Esta necesidad de satisfacer la legitima en bienes de la herencia presenta graves problemas
para una adecuada distribucién de la empresa familiar, para el correcto relevo en la empresa

familiar, si bien, como veremos mas adelante, el CC recoge ciertas soluciones.

4. Cuestiones de especial interés con relacion a la empresa familiar

En las lineas anteriores hemos centrados las ideas base del Derecho sucesorio espafiol, para
poder comprender los problemas que surgen con relacidn a la transmisién “mortis causa” de
la empresa familiar. Vistas las mismas, de modo instrumental, estamos en perfectas
condiciones de sefialar ciertos puntos de especial interés con relacién a la transmision

“mortis causa” de la empresa familiar.

4.1. La necesidad de testar para evitar que sea la ley la que
determine los sucesores
Es un grave error del empresario individual o del titular de acciones o participaciones de una

empresa societaria familiar morir sin testar. El testamento es el mecanismo para encauzar la

voluntad del causante y elegir el sucesor mas adecuado, ya se haga en concepto de heredero

15 Nuestro TS en ocasiones ha defendido la tesis de la “pars hereditatis” en contraposicion con la tesis de la
“pars valoris”, que en cualquier caso lleva también a la conclusion de que el legitimario debe recibir su legitima
en bienes hereditarios. Asi, por ejemplo, las SSTS de 31.03.1970, 08.05.1989, 26.04.1997.

16 De “pars bonorum” habla la STS de 28.05.1958 en un momento. En otro de “pars hereditatis”.
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-sucesor a titulo universal- o legatario -sucesor a titulo particular- (art. 660), titulo que

acarreard una serie de efectos y consecuencias diversas para el sucesor?’.

Si una persona muere sin testamento -en todo o parte- se abre la sucesion intestada. La ley
Ilama a los herederos intestados, como antes vimos, teniendo en cuenta el parentesco o la
relacion conyugal, sin diferenciar aptitudes ni merecimientos, lo que puede ser perjudicial
para una correcta distribucién de la empresa familiar. Se podran presentar graves problemas
en la particion de la masa hereditaria, ex arts. 1061 y 1062.2 del CC, lo que puede afectar,

de una manera radical, al mantenimiento y superviviencia de la empresa familiar.

Tan malo para la empresa es no testar (sucesidon intestada) como testar mal: Testar sin

planificacidn, testar sin disponer de la empresa a favor de la persona mas adecuada.

En caso de existir protocolo familiar, el testamento es un instrumento de ejecucion del

mismo.

4.2. El testamento constituye una declaracion de voluntad, que tras

la muerte del testador habra que interpretar

El testamento es un negocio juridico unilateral, es decir, una declaracion de voluntad
unilateral, que llegado el momento de su ejecucion ha de ser interpretada. La interpretacion
del testamento no es actividad mecanica, es mas bien un arte, que en la practica da lugar a
muy numerosos conflictos. Sefiala el art. 675.1 del CC lo siguiente: “Toda disposicion
testamentaria debera entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca
claramente que fue otra la voluntad del testador. En caso de duda se observara lo que

aparezca mas conforme a la intencién del testador, segun el tenor del mismo testamento.”

Con la finalidad de evitar conflictos futuros que sobre interpretacién se puedan producir, es
necesario que el testamento del empresario o del titular de acciones y participaciones se
haga de modo correcto, claro, procurando evitar cldusulas que admitan distintas

interpretaciones.

17 Senala el art. 660 del CC: “Llamase heredero al que sucede a titulo universal, y legatario al que sucede a titulo
particular”. Se refiere el art. 668 del mismo texto a la figura del “heredero ex re certa”: “El testador puede
disponer de sus bienes a titulo de herencia o de legado. - En la duda, aunque el testador no haya usado
materialmente la palabra heredero, si su voluntad esta clara acerca de este concepto, valdra la disposicion como
hecha a titulo universal o de herencia”. EI CC no regula la situacién del “legatario de parte alicuota”.
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4.3. La prohibicion de los pactos sucesorios. éSon eficaces las
disposiciones presentes en el protocolo familiar sobre el modo de

testar?

El CC considera como principio base a proteger permitir al causante cambiar de voluntad
hasta el mismo momento de su fallecimiento. Esto hace que el testamento sera configurado
como un acto esencialmente libre y revocable. Sefiala el art. 737.1 del CC: “Todas las
disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese en el

testamento su voluntad o resolucién de no revocarlas”'8.

Ademas, como antes apuntamos, el CC prohibe, como norma general, los pactos sucesorios
(art. 1271.2 del CC), sin perjuicio de recoger alguna concreta excepcion. No obstante son
admitidos en la generalidad de los Derechos civiles forales o especiales -Aragodn, Islas

Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y en el Pais Vasco.

Debemos destacar la utilidad que tendrian los pactos sucesorios en el relevo generacional en
la empresa familiar, por la irrevocabilidad unilateral de los mismos, a diferencia de lo que
ocurre con el testamento, de modo que un llamamiento contractual da certeza al sucesor de
llegar a serlo sin quedar el llamamiento al albur del cambio de voluntad del causante. Los
pactos sucesorios quedaran sin eficacia por voluntad concorde de las partes o por alguna de

las causas que fije la ley.

Postulamos la modificacion del CC en este punto para admitir los pactos sucesorios con
relacion a la empresa familiar. Como antecedente no debemos olvidar que los admitid la
derogada Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la explotacién familiar agraria y
de los agricultores joévenes (arts. 16 a 22). Por tanto, entendemos que junto a la revision del
sistema legitimario del CC, otro de los grandes temas pendientes en la actualizaciéon de
nuestro Derecho sucesorio, es la modificacion de la genérica prohibicion de pactos
sucesorios, precisamente para admitirlos en el ambito de la empresa familiar. Entendemos
que se ha perdido, con la reforma de los arts. 1271.2 y 1056.2 del CC realizada por la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, un magnifico momento

para haber admitido los pactos sucesorios con relacion a la empresa familiart®.

En los protocolos familiares se recogen acuerdos en materia de sucesion “mortis causa” de la
empresa familiar. Suelen concretar el modo de testar. Hay que entender que el testamento
hecho en contra del pacto incluido en capitulaciones es valido, sin que pueda entenderse ex
art. 1271.2 que lo pactado, pueda prevalecer. Las obligaciones asumidas en los protocolos
de testar en uno u otro sentido no tienen fuerza obligatoria ex art. 1271.2 del CC, pudiendo

18 Aflade el art. 737.2 del CC: “Se tendran por no puestas las clausulas derogatorias de las disposiciones futuras,
y aquellas en que ordene el testador que no valga la revocacion del testamento si no la hiciere con ciertas palabras
o senales.”

19 Se refiere igualmente a esta oportunidad perdida José PASCUAL FERNANDEZ GIMENO, “Capitulo 8. La empresa
familiar y el derecho de sucesiones. Actualizacion del Estado de la Cuestion”, en Organizacion del gobierno y
propiedad de la empresa familiar. Un analisis comparado desde la economia y el derecho, dirigido por CESAR
CAMISON ZORNOZA Yy JAVIER VICIANO PASTRANA, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, p. 232.
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ser calificados de “pactos entre caballeros”, sin vinculacion juridica2®. Las clausulas penales
fijadas en garantia del cumplimiento de un protocolo no podran entrar en juego en caso de
que uno de los sujetos teste en forma contraria a la sefalada en el protocolo.

4.4. Es mas facil la adecuada transmision “mortis causa” de la
empresa familiar societaria que la de empresa familiar individual. La
conveniencia de la transformacion de las empresas individuales en

sociedad

La transmision de una empresa societaria, ya se haga “inter vivos” o “mortis causa”, es mas

facil de realizar que la transmisién de una empresa individual.

La transmisién de la empresa individual requiere la del entramado de titularidades y de
relaciones juridicas en las que se encuentra inmerso el empresario individual, mientras que,
en caso de una sociedad regularmente constituida, su transmisién se produce a través del
cambio de titularidad de las acciones o participaciones, permaneciendo inalterable la

sociedad, con su personalidad juridica, y la titularidad de derechos y relaciones juridicas.

Es por ello por lo que resulta conveniente desde la perspectiva de la transmisidon la
transformacion de empresas individuales en empresas societarias capitalistas, en particular
la forma de sociedad limitada, como mecanismo de simplificar la transmision “mortis causa”
de las empresas, siendo igualmente mas facil alcanzar los beneficios fiscales de la empresa

familiar en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones?!,

4.5. Hay que atender a la naturaleza de la sociedad y a la existencia

de posibles restricciones estatutarias

Si pretende trasmitirse la posicion de socio del causante en una determinada sociedad, hay
que atender en primer lugar a la naturaleza y tipo de sociedad a la que nos enfrentamos, y a
la posible existencia de clausulas estatuarias que afecten a la transmisidon “mortis causa” de

las acciones o participaciones.

20 Vid. IGNACIO GALLEGO DOMINGUEZ, “El protocolo familiar. Un instrumento para la vida y el relevo generacional
en la empresa familiar”, en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzalez Garcia,
coordinado por DOMINGO JIMENEZ LIEBANA, Pamplona, Universidad de Jaén y Editorial Aranzadi-Thomson Reuters,
2012, p. 411.

21 Vid. VICENTE L. SIMO SANTONJA, La planificacién sucesoria, un medio para evitar conflictos empresariales. El
testamento: una herramienta basica, 2@ edic., Valencia, IVEFA, Valencia, 2005, pp. 38-39.
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Se hace necesario distinguir entre sociedades personalistas, en las que prima la cualidad del
socio, de las sociedades capitalistas, en las que lo importante es, en principio??, la aportacion

patrimonial del mismo.

4.5.1. La muerte del socio en las sociedades personalistas

Se incluyen dentro de la categoria de las sociedades personalistas, las sociedades civiles -
reguladas en el CC- y las sociedades colectivas y las comanditarias simples -reguladas en el

Cddigo de Comercio.

Partiendo del “intuitu personae”, que predomina en estas sociedades, la regla general es la
de la que el fallecimiento de un socio -sea socio civil o colectivo?3-, acarrea la disolucion total
de la sociedad, tanto si la misma es de duracion determinada24, como indeterminada. Por
tanto, en este caso, no cabe la transmisidn “mortis causa” de la participacion que

corresponda a una persona en la empresa societaria familiar, sino de la cuota de liquidacion.
No obstante, son validos dos tipos de pactos:

1) Es valido el pacto de continuacion de la sociedad entre los socios que sobrevivan. En este
caso la muerte de uno de los socios provoca la disolucion parcial de la sociedad, de modo
que el fallecido no puede transmitir “mortis causa” su posicion en la misma, si bien forma

parte de su herencia el valor econdmico de su participacion que hay que liquidar.

2) Es igualmente valido el pacto de que la sociedad continle con los herederos del fallecido
(“cldusula de sucesién”), en cuyo caso si es transmisible “mortis causa” la posicidn de socio

en la sociedad:

— Debemos atender tratandose de una sociedad civil al art. 1700.3 del CC, conforme al cual:
“La sociedad se extingue (rectius, disuelve): ... 3.9 Por muerte ... de cualquiera de los socios
...Se exceptuan ... las sociedades a que se refiere el articulo 1.670, en los casos en que
deban subsistir con arreglo al Cdédigo de Comercio?>.” Por su parte el art. 1704 del CC
contempla los dos pactos de continuacién de la sociedad a los que nos hemos referido: “Es
valido el pacto de que, en el caso de morir uno de los socios, continue la sociedad entre los

gue sobrevivan. En este caso el heredero del que haya fallecido solo tendra derecho a que se

22 Decimos en principio, porque la sociedad limitada, si bien es una sociedad de capital (art. 1 de la LSC), sin
embargo, es claramente una sociedad cerrada, como demuestra el art. 107 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 (LSC).

23 La muerte de algin socio comanditario en las sociedades comanditarias simples no produce por ley la
disolucién de la sociedad, de modo que su participacion es transmisible “mortis causa”, salvo pacto en contrario
de los estatutos.

24 Ello a pesar de que la literalidad del art. 1680 del CC podria hacer pensar otra cosa.

25 El art. 1670 del CC se refiere a las sociedades civiles por su objeto pero con forma mercantil. Hoy las Unicas
sociedades con forma mercantil que pueden ser civiles por su objeto son las sociedades colectivas y las
comanditarias simples. El art. 2 de la LSC sefala -siguiendo la linea ya presente en las antiguas leyes de
sociedades anoénimas de 1951 y 1989 y de sociedades de responsabilidad limitada de 1953 y 1995-, que las
sociedades de capital cualquiera que sea su objeto tendran caracter mercantil. Es por ello por lo que la
excepcién recogida en el ultimo apartado del art. 1700 del CC ha de referirse hoy dia a las sociedades civiles
por su objeto con forma comanditaria simple en las que fallece un socio comanditario, que como antes hemos
sefalado, no provoca por ley la disolucién de la sociedad.
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haga la particién, fijandola en el dia de la muerte de su causante; y no participara de los
derechos y obligaciones ulteriores sino en cuanto sean una consecuencia necesaria de lo
hecho antes de aquel dia”, afiadiendo, “Si el pacto fuere que la sociedad ha de continuar con
el heredero, sera guardado, sin perjuicio de lo que se determina en el numero 4.° del
articulo 1700."

— En caso de muerte de algun socio colectivo de una sociedad colectiva o de una sociedad
comanditaria simple, hay que atender al art. 222 del Cdédigo de Comercio, conforme al cual
“Las compafias colectivas y en comandita se disolveran, ademds, totalmente por las
siguientes causas: 1.9 La muerte de uno de los socios colectivos, si no contiene la escritura
social pacto expreso de continuar en la sociedad los herederos del socio difunto o de subsistir

ésta entre los socios sobrevivientes.”

4.5.2. La transmision “mortis causa” de las sociedades capitalistas

Las sociedades capitalistas se regulan por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (LSC), que viene
a incluir, en esta categoria, a las sociedades andénimas, a las limitadas y a las comanditarias

por acciones (art. 1.1 de la LSC).

En caso de fallecimiento de algln accionista de una sociedad anénima o de una sociedad
comanditaria por acciones?®, o de algun socio de una sociedad limitada, no existe restriccién
legal para la transmisibilidad “mortis causa” de las acciones o de las participaciones cuya
titularidad ostente, si bien, se permite que los estatutos sociales establezcan restricciones a

la misma:

1) Por lo que se refiere a las transmisiones “mortis causa” de las acciones de una sociedad
anénima o de una sociedad comanditaria por acciones, si bien, la LSC no establece
restricciones -como tampoco lo hace para las transmisiones “inter vivos”-, sin embargo, es
posible que los estatutos de la sociedad contemplen, para el caso de acciones nominativas,
restricciones a la libre transmisibilidad “mortis causa”, en los términos que recoge el art. 124
de la LSC, que permite rechazar la inscripcion de la transmisiéon en el libro registro de
acciones nominativas siempre y cuando la sociedad presente al sucesor un adquirente de las

acciones o las adquiera ella misma?’.

26 En las sociedades comanditarias por acciones encontramos igualmente, la presencia de socios colectivos. El
art. 363.2 de LSC de 2010 sefiala: “La sociedad comanditaria por acciones debera disolverse también por
fallecimiento, cese, incapacidad o apertura de la fase de liquidacion en el concurso de acreedores de todos los
socios colectivos, salvo que en el plazo de seis meses y mediante modificacion de los estatutos se incorpore
algun socio colectivo o se acuerde la transformacion de la sociedad en otro tipo social”.

27 Establece el art. 124 de la LSC lo siguiente: “Transmisiones mortis causa. - 1. Las restricciones estatutarias a
la transmisibilidad de las acciones solo seran aplicables a las adquisiciones por causa de muerte cuando asi lo
establezcan expresamente los propios estatutos. - 2. En este supuesto, para rechazar la inscripcion de la
transmision en el libro registro de acciones nominativas, la sociedad deberad presentar al heredero un
adquirente de las acciones u ofrecerse a adquirirlas ella misma por su valor razonable en el momento en que se
solicitd la inscripcién, de acuerdo con lo previsto para la adquisicion derivativa de acciones propias en el articulo
146. - Se entendera como valor razonable el que determine un experto independiente, distinto al auditor de la
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2) Igualmente caben restricciones estatutarias con relacién a la transmisidon “mortis causa”
de las participaciones de las sociedades limitadas. Si bien, el régimen legal supletorio de la
LSC contempla restricciones en la transmision “inter vivos” de las mismas (art. 107.2. con la
excepcidon del art. 107.1 de la LSC), sin embargo, con relacion a las transmisiones “mortis
causa” la ley asume un sistema de libertad, si bien permite que en estatutos se puedan
establecer restricciones al mismo en los términos fijados en el art. 110 de la LSC, que
contempla la posibilidad de pactar un derecho de adquisicion a favor de los socios

sobrevivientes y, en su defecto, de la sociedad, a modo de “derecho de rescate”28.

4.6. Los obstaculos que presenta el sistema legitimario del CC a la
transmision “mortis causa” de la empresa familiar y medios de

solucion

4.6.1. Los obstaculos del sistema legitimario del CC espaiiol

El sistema de legitimas presente en el CC espafiol dificulta la eleccién del sucesor mas
adecuado y el mantenimiento de la indivision de la empresa familiar, ello, tanto por la
necesidad de respetar el “quantum” legitimario establecido a favor de los parientes mas
proximos y del conyuge ex art. 807 del CC en los términos que vimos con anterioridad
(intangibilidad cuantitativa), como por la necesidad de que la legitima sea pagada en bienes

hereditarios (intangibilidad cualitativa de la misma).

Los problemas se presentaran en la practica en los casos en los que la empresa constituya el

mayor valor en la herencia del causante.

Si se aplicase de un modo rigido la regla de la necesidad de pago de la legitima en bienes
hereditarios, ello acarrearia la consecuencia de no poder atribuir el causante la empresa
familiar o las acciones o participaciones de la empresa societaria familiar al sucesor mas
apto, so pena de atentar contra la legitima de los sucesores forzosos, lo que provocaria, sin

duda, el rechazo y la actuacién del legitimario en defensa de sus derechos legales.

Los modos de solucionar el problema, en tanto no se reforme y modifique nuestro sistema
legitimario en los términos antes senalados, vienen de la mano de los arts. 821, 829, 841 y

ss. y sobre todo, del art. 1056.2 del CC, que van a permitir el pago de la legitima, en

sociedad que, a solicitud de cualquier interesado, nombren a tal efecto los administradores de la sociedad.” La
redaccion del apartado 2 procede de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas.

28 Leemos en el art. 110 de la LSC: “Régimen de la transmision mortis causa. 1. La adquisicién de alguna
participacion social por sucesion hereditaria confiere al heredero o legatario la condicion de socio. - 2. No
obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los estatutos podran establecer a favor de los socios
sobrevivientes, y, en su defecto, a favor de la sociedad, un derecho de adquisicion de las participaciones del
socio fallecido, apreciadas en el valor razonable que tuvieren el dia del fallecimiento del socio, cuyo precio se
pagara al contado. La valoracion se regira por lo dispuesto en esta ley para los casos de separacion de socios y
el derecho de adquisicion habra de ejercitarse en el plazo maximo de tres meses a contar desde la
comunicacion a la sociedad de la adquisicion hereditaria.”
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ocasiones, en dinero extrahereditario??, siendo la via del 1056.2 la mas simple, completa y
apta, en pro de la continuidad de la empresa familiar. Nos referiremos brevemente cada una

de estas soluciones.

4.6.2. Posibles soluciones

a) El legado de cosa especifica y determinada indivisible (art. 821
CC)

Sefiala el articulo 821 del CC: “Cuando el legado sujeto a reduccion consista en una finca que
no admita comoda division, quedara ésta para el legatario si la reduccién no absorbe la
mitad de su valor, y en caso contrario para los herederos forzosos; pero aquél y éstos
deberan abonarse su respectivo haber en dinero. - El legatario que tenga derecho a legitima
podrd retener toda la finca, con tal que su valor no supere, el importe de la porcion
disponible y de la cuota que le corresponda por legitima. - Si los herederos o legatarios no
quieren usar del derecho que se les concede en este articulo se vendera la finca en publica

subasta, a instancia de cualquiera de los interesados”.

Contempla el precepto el supuesto de un legado de finca indivisible sujeto a reduccién, es
decir, de un legado de finca indivisible que resulte inoficioso, atentatorio de la legitima de los
herederos forzosos, con relacién al cual, procediendo la reduccién, se dicta esta norma
especifica, para permitir, en los casos que contempla, que quede la finca legada en manos
del legatario pagando a los legitimarios el valor de su legitima en dinero extrahereditario.

Si bien art. 821 del CC se refiere al legado de inmueble indivisible, una aplicacion analdgica
del mismo, debe llevarnos a que juegue con relacién a otras realidades, fisica o
econdmicamente indivisibles. Es por ello que defendemos la aplicacién de esta solucién para
el legado de empresa individual (indivisible) o de un paquete de control de acciones o
participaciones (cabe entender que se trata de un caso de indivisibilidad econdmica,

encontrando como fuerte argumento el art. 1056.2 CC).

El CC no limita la persona del legatario, que podra serlo un legitimario -asi, en la practica,

uno de los hijos- o un extrafio.

En cualquier caso la via del art. 821 es un mecanismo de solucion parcial al problema que

nos afecta:

— Permite que en ciertos casos, en concreto en los que la parte del legado que invada la
legitima no sea superior a la mitad del valor del mismo, que el legatario de la empresa -sea

no o legitimario- pueda retenerla aun cuando quede afectada la legitima de los herederos

29 Vid. sobre el pago de la legitima en metdlico extrahereditario TEODORA F. TORRES GARCIA Y ANDRES DOMINGUEZ
LUELMO, “La legitima en el Cddigo Civil (I)”, en Tratado de legitima, coordinado por TEODORA F. TORRES GARCIA,
Madrid, Atelier, 2012, pp. 127 y ss.
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forzosos pagando la misma en metalico, aun extrahereditario. Por tanto no es aplicable el
precepto cuando la parte de legitima invadida por el legado sea superior a la mitad del valor
de la empresa o el paquete de control. Sin olvidar lo dispuesto en el art. 821.2.

— El precepto otorga una simple opcién al legatario, de modo que si no la ejercita, la
voluntad del causante de que el mismo fuese el sucesor en la totalidad de la empresa

familiar o en el paquete de control se vera truncada.

b) La mejora en cosa determinada del art. 829 del Cédigo Civil

Sefiala el art. 829 del CC: “La mejora podra sefialarse en cosa determinada. Si el valor de
ésta excediere del tercio destinado a la mejora y de la parte de legitima correspondiente al

mejorado, debera éste abonar la diferencia en metalico a los demas interesados.”

Es un mecanismo aplicable no solo al caso de bienes indivisibles, como lo es el del art. 821
del CC.

Da solucidon a casos en que se atribuya a uno de los descendientes (no en caso de
ascendientes, conyuge o extrafos, a los que no les puede atribuir la mejora) una empresa
individual o un paquete de acciones o participaciones en concepto de mejora expresa y el
valor exceda del tercio de mejora y de la parte de legitima corta del mejorado.

c) La via de los art. 841 a 847 del Cdédigo civil

La Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién,
patria potestad y régimen econdémico del matrimonio, vino a flexibilizar el pago de la
legitima, admitiendo que el testador, el contador-partidor testamentario expresamente
autorizado y el contador-partidor dativo, pudiesen adjudicar todos o parte de los bienes
hereditarios a uno de los hijos o descendientes, disponiendo el pago en metalico de la
legitima a los demas legitimarios (art. 841 del CC). Vino a dar nueva redaccion a los arts.

841 a 847 bajo la rubrica “Pago de la porcion hereditaria en casos especiales”.

Esta amplia posibilidad, vino a trastocar la naturaleza de la legitima cuando esta facultad se
ejercitase pasando a poder considerarse como “pars valoris bonorum”, contemplando
expresamente el CC que los acreedores gozaran de las garantias legales del legatario de
cantidad (art. 844 del CC).

A pesar de haber sido ejercitada esta facultad por el testador, o por el contador-partidor
testamentario o el dativo, no es de obligado cumplimiento para el adjudicatario, sino que el
mismo tiene una simple opcion: puede el adjudicatario obligado a pagar en metalico la
legitima de sus hermanos -0 sobrinos en su caso- pedir que la misma sea satisfecha con

bienes hereditarios -conforme a lo sefialado en los arts. 1058 a 1063 del CC (art. 842)- o
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bien aceptar el pago de la legitima en metalico, lo que deberd comunicar a los demas
legitimarios en el plazo maximo de un afio a contar desde la apertura de la sucesion. Si el
adjudicatario opta por pagar en metalico de la legitima de los demas legitimarios debe
hacerlo en el plazo maximo de otro afio mas, salvo pacto en contrario. Si no paga en este
plazo caduca tal facultad, debiendo repartirse la herencia con arreglo a las normas generales
de la particidon (art. 844 del CC).

La particion a la que nos referimos requiere la confirmaciéon expresa de todos los hijos o
descendientes o, en su defecto, aprobacion del Letrado de la Administracidn de Justicia o de
Notario (art. 843 del CC).

La opcién de pago en metdlico de la legitima debe respetar los legados especificos y las
disposiciones particionales del testador concretadas en cosas determinadas (arts. 845 y 846
del CC).

Este mecanismo, si bien permite efectivamente que el testador -o el contador-partidor, en
los términos vistos- pueda asignar a un descendiente -sea o no legitimario3°- la empresa
familiar, al que quiera, al que considere mas apto o capaz, sin embargo, si lo comparamos
con la via del art. 1056.2 del CC, a la que nos referiremos a continuacion, es mas limitado:
no se impone al adjudicatario, sino que le atribuye una simple opcidn que debera ejercitar en
un plazo limitado so pena de caducidad; contempla plazos mas limitados para el pago de la
legitima en metalico; en caso de que alguno de los legitimarios no esté conforme requiere
aprobacion sea del Letrado de la Administracion de Justicia o del Notario; el campo de juego

subjetivo es menor.

d) La via del art. 1056.2 CC

Representa la gran solucién al problema de la transmisidn “mortis causa” de una empresa
familiar, ya se trate de una empresa individual o de una empresa societaria familiar o de un
grupo de sociedades. Contempla la particion hecha por el testador de su herencia,
adjudicando la empresa individual o un paquete de control a un sucesor (sea 0 no
legitimario, sea o no descendiente) quien debe pagar la legitima de cualquier legitimario
afectado (no solo la de los descendientes) en metalico, incluso extrahereditario si asi se
establece, pudiendo, ademas, como nota a destacar de modo particular, fijarse un plazo para

el pago de dicha legitima que puede llegar a un maximo de cinco afos.

Contempla el precepto una nueva excepcion a la regla general del pago de la legitima en

bienes hereditarios, permitiendo que el mismo se hecho con dinero extrahereditario.

30 Vid. en el mismo sentido JUAN B. VALLET DE GoyTisoLo, “Art. 841", en Comentarios al Cédigo Civil, 22 edic.,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, p. 2078.
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El art. 1056.1 del CC se refiere a la particion de la herencia hecha por el testador,
permitiendo la misma, ya se haga por acto entre vivos o por Ultima voluntad3?, si bien con el
limite de no perjudicar la legitima de los herederos forzosos. El art. 1056.1 del CC seiala que
el testador puede realizar la particién de “sus bienes”, lo que exige que se partan bienes
privativos, surgiendo el grave problema de los testadores casados en régimen de
gananciales, siendo ganancial la empresa o las acciones o participaciones. El testador al
hacer la particion no se encuentra vinculado por los arts. 1061 y 1062 del CC. La
jurisprudencia ha distinguido los supuestos de verdadera particion realizada por el testador,

de aquéllos en los que el testador se limita a dar instrucciones para realizarla32,

El art. 1056.2 contempla la posibilidad de que el testador, sea en atencidén a la conservacién
de la empresa, sea en interés de su familia, pueda realizar la particion de su herencia
manteniendo indivisa una explotacidén econdmica o el control de una sociedad de capital o

grupo de éstas, adjudicando la misma o el paquete de control a un sucesor -0 a varios.

Este precepto ha sido reformado por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada
Nueva Empresa antes citada, ampliando su campo de juego y flexibilizando en gran manera

el pago en metalico de la legitima.

La redaccidn primitiva del precepto presente en el CC de 1889 decia: “El padre que en
interés de su familia quiera conservar indivisa una explotacion agricola, industrial o fabril,
podra usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se satisfaga en
metalico su legitima a los demds hijos.” Se hizo en la practica una aplicaciéon extensiva del
presente precepto, entendiendo que la legitima podia ser satisfecha con dinero
extrahereditario aunque la norma no lo dijese expresamente -realmente no tendria sentido
en otro caso el precepto, pues al no vincular el art. 1061 del CC al testador, estaba claro que
para decir que la legitima se podia pagar con dinero hereditario, para ese viaje no hacian
falta alforjas-; se admitié para todo tipo de empresas, cualquiera que fuese su objeto o su
forma de organizacion33. No obstante, existian limites infranqueables, como eran los sujetos
en juego: solo podria usar de la facultad el testador ascendiente -no cualquier testador-
partidor-, quien podia adjudicar la explotaciéon a uno o varios de sus hijos o descendientes,

apartando pues, a otros legitimarios descendientes que recibirian su legitima en dinero.

La redaccién actual del precepto senala: “El testador que en atencién a la conservacién de la
empresa o en interés de su familia quiera preservar indivisa una explotacion econémica o
bien mantener el control de una sociedad de capital o grupo de éstas podra usar de la
facultad concedida en este articulo, disponiendo que se pague en metalico su legitima a los
demas interesados. A tal efecto, no serd necesario que exista metalico suficiente en la
herencia para el pago, siendo posible realizar el abono con efectivo extrahereditario y
establecer por el testador o por el contador-partidor por él designado aplazamiento, siempre

que éste no supere cinco afios a contar desde el fallecimiento del testador; podra ser

31 Aln hecha la particién por acto entre vivos siempre serd necesario un testamento dispositivo, sin que se
exija que sea anterior o simultdneo, pudiendo ser posterior. Vid. SSTS de 06.03.1945, de 29.10.1960.

32 Vid. SSTS de 07.09.1998, de 15.06.2006.

33 Vid., con relacién a las sociedades de capital, la STS de 28.05.1958.
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también de aplicacion cualquier otro medio de extincidon de las obligaciones. Si no se hubiere
establecido la forma de pago, cualquier legitimario podra exigir su legitima en bienes de la
herencia. No sera de aplicacion a la particion asi realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en

el parrafo primero del articulo 844.”
Se trata, pues de un precepto especifico para la empresa familiar.

El nuevo art. 1056.2 del CC ha extendido el ambito de la norma tradicional, por una parte,
ha ampliado su campo de juego y flexibilidad -asi, en lo que afecta al fundamento para la
admisidn de la facultad, a los sujetos y al plazo para el pago de la legitima- y, por otra, ha
recogido expresamente la ampliacidon que se habia producido en la aplicacién practica de la
antigua norma -asi, en lo que afecta, al objeto. En concreto, amplia el fundamento para el
ejercicio de la facultad, pues se contempla no solo el interés de la familia, sino que la propia
conservacion de la empresa es ya un valor “per se” justificativo del especial modo de pago
de la legitima que consagra; en relacién con esto Ultimo, se extiende el ambito del precepto
desde un punto subjetivo, permitiendo que pueda usar de esta facultad cualquier “testador” -
no solo el testador ascendiente- y, entendemos, que pueden ser adjudicatarios tanto hijos
como descendientes, otros legitimarios e incluso no legitimarios, asi extrafios a la familia34,
lo que conlleva que pueda realizarse en este caso el pago en metalico de la legitima no solo
de los legitimarios descendientes, sino de cualquier otro legitimario3®; se recoge
expresamente que puede establecerse -sea por el testador, sea por el contador-partidor
testamentario- un pago aplazado de la legitima hasta en un plazo maximo de cinco anos; se
recoge de modo expreso el juego del precepto para las explotaciones en general sin
concretar su objeto, abarcando igualmente a las sociedades de capital y grupos de
sociedades; recoge de modo expreso que el pago se pueda realizar con dinero

extrahereditario.

A pesar de la amplitud recogida en el art. 1056.2 del CC parece razonable entender que
escapa a su campo de juego el control de sociedades de mera tenencia de bienes, porque de

otra forma principios basicos de nuestro sistema legitimario serian facilmente obviados3®.
Si relacionamos la via del 1056 con la de los arts. 841 y ss. del CC, podemos sefnalar lo
siguiente:

— Consagra el CC un sistema similar al de los arts. 841 y ss. en cuanto que ambos
contemplan supuestos de pago en metalico de la legitima, que excepcionan el régimen

general del pago de la misma con bienes hereditarios.

34 Vid. igualmente VicTOR MANUEL GARRIDO DE PALMA, “Los nuevos articulos 831 y 1056.2° del Cddigo Civil.
Algunas aplicaciones”, en Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, coordinado por JOSE MANUEL
GONZALEZ PORRAS y FERNANDO P. MENDEz GONzALEz, tomo I, Murcia, Colegio Registradores y Universidad de
Murcia, 2004, p. 2027.

35 Se refieren a la ampliacion del ambito subjetivo, por ejemplo, ALFONSO BATALLA DE ANTONIO, “La empresa
familiar y el anélisis del Art. 1056.2 del Cc”, en El patrimonio sucesorio. Reflexiones para un debate reformista,
dirigido por FRANCISCO LLEDO YAGUE, Ma PILAR FERRER VANRELL Yy JOSE ANGEL TORRES LANA, tomo I, Madrid, Consejo
General del Notariado y Dykinson, 2014, p. 140.

36 Vid. CARLOS MANUEL DiEz SoTo, “La sucesion hereditaria en la empresa familiar: problemas y soluciones”, en
Régimen juridico de la empresa familiar, coordinado por MERCEDES SANCHEz Ruiz, Cizur-Menor (Navarra),
Thomson Reuters-Civitas, 2010, p. 151.
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— El art. 1056.2 del CC resulta mas favorable para el mantenimiento de las empresas en
manos del sujeto o sujetos que se consideren mas aptos: supera las limitaciones antes
sefaladas del sistema de los arts. 841 y ss. del CC; el adjudicatario no recibe la simple
opcion de pagar en metalico la legitima de los herederos forzosos o de pedir que la particion
se haga con arreglo a las normas generales, sino que recibe lo adjudicado por el testador, de
modo que la particion es vinculante tanto para el adjudicatario como para los herederos
forzosos3’” -con la especialidad, introducida en la nueva redaccion del art. 1056.2, de la
sorprendente idea: “Si no se hubiere establecido la forma de pago, cualquier legitimario
podra exigir su legitima en bienes de la herencia”, con lo que la defensa de la conservacion o

control de la empresa han quedado en el olvido del legislador-.

— Solo es mas limitado el art. 1056.2 del CC parcialmente con relacion al sujeto activo, pues
la via del art. 1056.2 del CC solo puede ser empleada por el testador -mientras que el art
841 contempla igualmente al contador-partidor testamentario expresamente autorizado asi
como al contador-partidor dativo-, sin perjuicio de un limitado juego que se atribuye al

contador-partidor de poder fijar un aplazamiento para el pago hasta en cinco afios.

4.7. Clausulas testamentarias de especial interés en el testamento

del empresario

4.7.1. La fiducia sucesoria del art. 831 del Cédigo Civil

Recoge el art. 831 del CC una figura muy excepcional en el sistema del CC, en el que impera
el principio del caracter personalisimo del testamento, sin que pueda quedar, en principio, al
arbitrio de un tercero la distribucidn de los bienes del causante (art. 670 del CC) vy, en el
que, de conformidad con el art. 830 del CC, “La facultad de mejorar no puede encomendarse

a otro”.

No obstante, ya desde su primitiva redaccién -CC de 1889-, el art. 831 del CC sefalaba: “No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podra validamente pactarse, en capitulaciones
matrimoniales, que, muriendo intestado uno de los cényuges, pueda el viudo o viuda, que no
haya contraido nuevas nupcias, distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y
mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de las mejoras hechas
en vida por el finado”.

Si bien esta figura choca con el propio sistema del CC, es lo cierto que entronca con figuras
reconocidas histéricamente en los Derecho forales -asi podemos resefar la fiducia sucesoria
y la fiducia colectiva aragonesa, el distribuidor del Derecho balear, la facultad que el Derecho
catalan ha venido reconociendo al cényuge sobreviviente de designar sucesor y distribuir

bienes, la fiducia sucesoria navarra y la figura del comisario vizcaino. De hecho, el art. 831

37 Vid., ya con relacién a la redaccién anterior del precepto, MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, “Art. 1056”, en
Comentarios al Cédigo Civil, 2@ edic., Madrid, Ministerio de Justicia, 1993, p. 2484.
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del CC supuso un acercamiento del Derecho de Castilla al Derecho de los territorios forales,
de donde, como apunta GARCiA GOYENA3® se tomo el art. 663 del Proyecto de 1851 -
equivalente al art. 831 del CC de 1889-, “esperando que se generalizaran los mismos felices
resultados” que los alcanzados con la figura en las provincias de Fueros, sefialando el autor:
“los efectos de la clausula eran muy saludables, porque mantenian el respeto y dependencia
de los hijos particularmente hacia su madre viuda; y se conservaba asi la disciplina

domeésticas, @ mas de que se evitaban los desastrosos juicios de testamentaria”.

Las facultades atribuidas al conyuge sobreviviente excedian, pues, de la simple particion de
la herencia del consorte fallecido, pues le permitian incluso mejorar, lo que conllevaba la

toma de decision sobre reparto de bienes.

El primitivo art. 831 del CC fue modificado por la Ley 11/1981, que vino a ampliar su juego,
pues tal delegacidn se podra, con tal reforma, ordenar no solo en capitulaciones
matrimoniales sino también en testamento, abandonandose el requisito de que solo podia
jugar en caso de sucesion intestada del conyuge premuerto. El nuevo precepto permitia que
en testamento o en capitulaciones matrimoniales, pudiese uno de los cényuges otorgar al
otro la facultad de distribuir a su criterio los bienes del difunto y mejorar en ellos a los hijos
comunes, respetando siempre las legitimas y las demas disposiciones que hubiere hecho el
causante, pudiendo el conyuge sobreviviente cumplir su encargo en el plazo sefalado por el
otorgante o, en otro caso, en el de un afio a contar desde que se abrid la sucesion o desde

gue se produjo la emancipacion del Gltimo de los hijos comunes.

Se trata de una facultad que si nos detenemos a pensar, tiene una enorme potencialidad con
relacién a la empresa familiar. Permite, en la practica, al testador -recordemos que a partir
de 1981 puede usarse este medio-, en el caso de prever un fallecimiento teniendo hijos
menores o sin haber concluido su formacion, posponer la decisién de quien hubiere de ser el
sucesor de la empresa familiar a un momento posterior en el que se pueda apreciar con

claridad quién es el mas idoneo, delegando tal decisién al cényuge sobreviviente.

La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Cddigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la
Normativa Tributaria con esta finalidad, ha dado una nueva redaccién al art. 831 del CC -
actualmente vigente- ampliando su contenido y concretando ciertas cuestiones que se venian

discutiendo:

— Permite al testador3® con relacién a los hijos y descendientes comunes atribuir al conyuge
0 a la pareja (fiduciario)la facultad de distribuir sus bienes hereditarios (tanto el tercio de
mejora, como el tercio de libre disposicidn), e incluso bienes de la sociedad conyugal disuelta

pero no liquidada.

38 Vid. FLORENCIO GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo Civil espafiol, tomo II,
Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipografica Editorial, 1852, pp. 107-108.

39 Tras la reforma operada por la Ley 41/2003 el CC solo contempla la via testamentaria como mecanismo para
el juego del art 831, quedando abandonada la via capitular.
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— El fiduciario puede realizar mejoras, adjudicaciones o atribuciones en un acto o varios, si
bien debe respetar las legitimas estrictas de los descendientes comunes, asi como las

mejoras y otras disposiciones que el causante haya podido realizar en favor de los mismos.

— En cuanto al plazo en el que el sobreviviente debe cumplir su funcién, cabe autorizar a
hacerlo en su testamento o marcarle plazo. En su defecto, debe hacerlo en el plazo de dos
afos a contar desde el fallecimiento del testador o la emancipacién del ultimo hijo comun.

— En el interin el sobreviviente es el administrador de tales bienes.

— El CC, finalmente, concreta la extincion de la facultad, lo que se producird por nuevo
matrimonio o pasar el sobreviviente a vivir maritalmente con otra persona, o por tener el

mismo un hijo no comun, todo ello, salvo que el testador disponga otra cosa.

Para cerrar el circulo sefalemos que la derogada Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del
Estatuto de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes (arts. 23 a 25)
permitio al testador “nombrar comisario a su conyuge, al solo objeto de designar sucesor en

la explotacion familiar agraria.” (art. 23.1).

4.7.2. El usufructo universal de la herencia a favor del cényuge

sobreviviente

¢Cabe que el testador disponga en el testamento del usufructo universal a favor de su
conyuge? Si no hay legitimarios, no hay problema alguno, de hecho ya por legitima le
corresponderia el usufructo de dos terceras partes de la herencia. Si hay legitimarios, en la
practica hijos y descendientes, establecer un usufructo universal como el indicado supone
gravar la legitima lo que choca con el principio de intangibilidad cualitativa de la misma (art.
813.2 del CC). En el caso de existencia de legitimarios descendientes, el usufructo universal
de la herencia comprenderia el usufructo del tercio de mejora -que no plantea problemas,
pues es lo que por legitima corresponde al viudo o viuda concurriendo con descendientes
legitimarios del causante-, el usufructo del tercio de libre disposiciéon -que al tener libertad
dispositiva el causante sobre el mismo tampoco plantea problema alguno- y el usufructo del
tercio de legitima corta o estricta -lo que atentaria contra el principio de intangibilidad de la

legitima.

Lo cierto es que la atribucion del usufructo universal a favor del conyuge es una clausula
tremendamente frecuente en los testamentos en el Derecho espafiol comun. Ello, a pesar de
que el CC no lo contempla de modo expreso, si bien hay algun precepto, el concreto el art.

820.3 que parece dar cierta cobertura a la figura“°.

40 La STS de 21.11.2011 tras reiterar el concepto de cautela socini ofrecido por la STS de 27.05.2010, sefiala:
“Ciertamente, el articulo 820, niumero 39, del Cédigo civil, Gnico que la contempla, se refiere solo al usufructo o
renta vitalicia, pero doctrina y jurisprudencia (como la citada sentencia) la aplican a toda carga o limitacién que
se establezca con tal prevision”.
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El TS ha admitido, en general, la posibilidad de gravar o limitar la legitima, mediante la
denominada “cldusula de opcidn compensatoria de legitima”, “cautela socini”, “cautela
gualdense”, “clausula angelica”, mediante la cual se da la opcidn al legitimario de admitir su
legitima estricta -libre de cargas o limitaciones- o bien una mayor porcidon hereditaria pero
gravada. Como dice la STS de 27.05.2010: “La llamada comunmente clausula o cautela
Socini asi como Gualdense (por apoyarse en un dictamen emitido por el jurisconsulto italiano
del S. XVI Mariano Socin iGualdense) o clausula angélica (por atribuirse dicha formula a
Angelo Ubaldi) es la que puede emplear el testador para, dejando al legitimario una mayor
parte de la que le corresponde en la herencia por legitima estricta, gravar lo asi dejado con
ciertas cargas o limitaciones, advirtiendo que si el legitimario no acepta expresamente dichas

cargas o limitaciones perdera lo que se le ha dejado por encima de la legitima estricta.”

No solo es admisible como modo de atribuir al cényuge sobreviviente el usufructo
universal*!, sino que puede ser usada para alcanzar otras finalidades como la prohibicion de
intervencion judicial testamentaria®?, fijar un determinado modo de administracion de la

herencia*3, establecer una sustitucion fideicomisaria®“...

Centrandonos en el usufructo universal a favor del cényuge viudo la admisibilidad del
gravamen de legitima pasa por el consentimiento prestado por el legitimario una vez abierta
la sucesion, dandole la opcidn de recibir su legitima corta o una mayor porcién pero gravada
con el usufructo de viudo/viuda. Es muy frecuente en la practica en los supuestos de
concurrencia de coényuge sobreviviente con hijos del causante, y de las distintas
formulaciones que el notariado emplea, podemos resefiar, principalmente, las dos siguiente:
a) Normalmente se atribuye al conyuge sobreviviente la opcidn de elegir entre el tercio de
libre disposicion y el usufructo legal -es decir, el usufructo del tercio de mejora- o bien el
derecho de usufructo sobre la totalidad de los bienes de la herencia -con dispensa de la
obligacién de inventario y fianza, atribuyéndole la facultad de tomar posesién del legado por
si mismo-, instituyéndose herederos universales a los hijos del causante en la totalidad del
caudal hereditario, si bien, si alguno de los mismos no admitiese el usufructo universal del
viudo/a quedara reducido su llamamiento sucesorio a la legitima estricta, acreciendo el resto
a los coherederos que estuviesen conformes; b) en otras ocasiones no se concede la opcion
sefialada al cédnyuge viudo, sino que se le atribuye directamente el usufructo universal de la
herencia -con relevacion de la obligacién de inventario y fianza, atribuyéndole la facultad de
tomar posesidon del legado por si mismo-, nombrando herederos universales a los hijos del
causante, afiadiendo que, si alguno de ellos no admitiere el usufructo sefialado, quedara
reducido su llamamiento a la legitima estricta, acreciendo el resto a los coherederos que

estuviesen conformes.

El usufructo ocasiona una disgregacion del dominio. En caso de acciones o participaciones de

una sociedad de capital, si bien los dividendos de las acciones y participaciones corresponden

41 Vid. STS de 03.12.2001.

42 Vid. SSTS de 21.11.2011, de 10.06.2013 (Pleno), de 03.09.2014; de 21.04.2014, de 19.07.2018, de
05.12.2018.

43 Vid. STS de 27.05.2010.

44 Vid. STS de 29.12.1939.

60

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
s
n
3
>
m
-
m
O
4
pel
(e}
=
o
>
o
m
S
p
m
5
(o]
|
o
c
H
I
(o]
N
o
N
o
|
=
°
N
2
o
-
N
&
|
=
=
=
o]
o
m
Cc
v
o
N
x
m
s
0
3
>
p
m
o


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

al usufructuario en cuanto que frutos civiles, la cualidad de socio la ostenta el nudo
propietario, por lo que, en principio, el derecho de asistir y votar en junta general de socios -
donde se aprueban las cuentas y se determina el destino de los resultados-, correspondera al
nudo propietario. Ello salvo que los estatutos de la sociedad establezcan otra cosa (art. 127
de la LSC).

En la practica en ocasiones, con consentimiento del usufructuario se valora el usufructo
universal del cdnyuge y se le adjudican bienes concretos en pago del mismo, en propiedad.
La valoracién del usufructo se hace de conformidad con la normativa del Impuesto de

Sucesiones y Donaciones?>.

4.7.3. Especial régimen de administracion de bienes dejados en
testamento a menores o a personas con la capacidad modificada

judicialmente

a) Normas sobre administracion de bienes dejados a menores o

mayores sujetos a patria potestad

Los hijos menores de edad estan sometidos, como medida de proteccidon, como norma
general a la patria potestad conjunta de los padres. Del mismo modo, los hijos mayores de
edad cuya capacidad sea modificada judicialmente, en vez de estar sometidos a tutela,
pueden ver prorrogada la patria potestad o ver rehabilitada la misma en los casos del art.
171 del CC*. Ambos padres son los representantes de los protegidos y los administradores
del patrimonio de los hijos (arts. 154 y 164 del CC). Si muere uno de los padres o se ve
privado del ejercicio de la patria potestad, el administrador sera el otro. Del mismo modo en
los casos en que exista conflicto de intereses con uno de los padres y no con el otro. Si
existe conflicto de intereses con ambos habrd que nombrar al hijo un defensor judicial para

gue actle en tal ambito.

En cuanto que representantes y administradores del patrimonio de los hijos bajo patria
potestad, corresponde a los padres la aceptacién de la herencia a la que sean llamados los
hijos protegidos. Conforme al art. 166.3 del CC: “Los padres deberan recabar autorizacion
judicial para repudiar la herencia o legado deferidos al hijo. Si el Juez denegase la
autorizacion, la herencia solo podra ser aceptada a beneficio de inventario”, anadiendo el art.
166.4 que no es necesaria dicha autorizacidon si el menor tuviese 16 afios cumplidos vy

consintiere en documento publico.

45 Vid. art. 26 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y art. 49
del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

46 Sefiala el art. 171 del CC: “La patria potestad sobre los hijos que hubieran sido incapacitados quedara
prorrogada, por ministerio de la Ley, al llegar aquéllos a la mayor edad. Si el hijo mayor de edad soltero que
viviere en compafia de sus padres o de cualquiera de ellos fuere incapacitado se rehabilitara la patria potestad,
que sera ejercida por quien correspondiere si el hijo fuera menor de edad ...".
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A pesar de lo dicho, el CC establece una serie de excepciones a la administracion de los
padres, que nos interesa destacar, y que tienen especial interés cuando se deja via sucesoria
una empresa individual o acciones o participaciones de una empresa societaria familiar a

algun hijo sometido a patria potestad.

— El CC admite que el testador pueda establecer normas especiales de administracion de
bienes dejados a los hijos menores -o mayores con la capacidad modificada judicialmente-
sometidos a patria potestad. Esta posibilidad tiene especial interés, y es frecuentemente
empleada, en los casos en que se adquieren “mortis causa” empresas familiares o acciones o
participaciones de sociedades familiares, como modo de apartar de la administracién de la
misma o de las acciones o participaciones sociales al progenitor sobreviviente que no
pertenece a la familia de sangre de procedencia. Asi, por ejemplo, pensemos en el
testamento del abuelo, que habiéndole premuerto uno de sus hijos, o previendo tal
posibilidad, sefiala que durante la minoria de edad de sus nietos, hijos de su hijo premuerto,
las acciones que puedan corresponderles seran administradas por otro hijo, hermano del
padre, y no por la esposa sobreviviente de su hijo premuerto, madre de sus nietos y
administradora legal del patrimonio de éstos. Estas clausulas son especialmente frecuentes
en los casos de separaciones o divorcios con hijos comunes, como modo de apartar en el
testamento hecho por uno de los padres, al exconyuge de la administracién de los bienes de
los hijos adquiridos por herencia del padre premuerto, de especial interés en el caso de estar
afectada una empresa familiar. De conformidad con el art. 164.2.1.9 del CC, quedan
exceptuados de la administracion paterna: “1.9 Los bienes adquiridos por titulo gratuito
cuando el disponente lo hubiere ordenado de manera expresa. Se cumplira estrictamente la
voluntad de este sobre la administracion de estos bienes y destino de sus frutos.” Se discute
se estas especiales disposiciones sobre la administracion de los bienes podran alcanzar a los
bienes que reciban los descendientes en pago de su legitima*’.

— Por otra parte, quedan igualmente excluidos de la administracion paterna los bienes y
derechos adquiridos por hijos sometidos a patria potestad en virtud de sucesién “mortis
causa”, cuando el padre hubiere sido justamente desheredado o los progenitores estuvieren
incursos en causa de indignidad con relacién a dicha herencia, “que seran administrados por
la persona designada por el causante y, en su defecto y sucesivamente, por el otro

progenitor o por un Administrador judicial especialmente nombrado” (art. 164.2.2° del CC).

47 Sefiala MARIA LINACERO DE LA FUENTE que “Partiendo del silencio del CC en esta materia la doctrina mayoritaria
(DE PRADA, VALLET, GARRIDO DE PALMA, VENTOSO ESCRIBANO) entiende que la prohibicion de administrar alcanzara
también a los bienes recibidos en pago de la legitima”. Vid. MARIA LINACERO DE LA FUENTE, “Capitulo XIII. La patria
potestad”, en Tratado de Derecho de Familia, dirigido por MARIA LINACERO DE LA FUENTE, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2016, p. 393. No obstante, entendemos que el tema precisa de una consideracion mas profunda no
siendo éste el lugar adecuado. La R. de la DGRN de 12.07.2013 excluye del sometimiento a un régimen
especial de administracion los bienes atribuidos a los menores que afecten a su legitima: “Ciertamente el
Cddigo Civil establece normas imperativas para la disposicion de bienes de menores (articulo 166 y
concordantes del Cédigo Civil). También la legitima es materia indisponible, tanto en su aspecto cualitativo
como cuantitativo, salvo los supuestos expresamente contemplados en la ley (articulos 820.2; 841, 1056.2,
823 todos ellos del Cdédigo Civil). Ambas regulaciones, interpretadas conjuntamente, han motivado una
interpretacion restrictiva del articulo 164 del Coédigo Civil, que establece los casos en los que los bienes relictos
quedan exceptuados de la administracion paterna, incluyendo en primer lugar ... Lo que no cabe es que el
régimen de administracion dispuesto por el causante, que tendera a ser amplio y dinamico, pueda incidir en la
modificacion de las reglas dispositivas de los bienes de menores, y en la prohibicion de gravamen, cualitativo y
cuantitativo, sobre la legitima de un menor”.
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b) Normas sobre administracion de bienes dejados a menores o

mayores sujetos a tutela

En los casos en los que los menores de edad o los incapacitados no se encuentran bajo patria
potestad, deben estar sometidos a tutela. En tal caso, el tutor -o el tutor de los bienes- es el
administrador de los bienes de las personas protegidas (art. 270 CC)“8. De modo similar a lo
visto en el art. 164.2.1.9 con relacion a los padres, el CC establece una norma paralela en su
art. 227 del CC, de modo que: “El que disponga de bienes a titulo gratuito en 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

administrador corresponden al tutor.”

c) Normas especiales sobre administracion de bienes cuando los

menores llegan a la mayoria de edad

Surge la cuestidn de si el causante puede fijar un régimen de administracion con relacién a la
empresa familiar hasta que el sucesor, ya mayor de edad, cumpla 21, 25 afios, termine sus
estudios... Entendemos que solo se podria hacer con la parte de herencia imputable a la
parte de libre disposicién -"Quien puede lo mas, puede lo menos”, no con cargo a la legitima.
La Unica forma de afectar a la legitima seria emplear una cautela socini, de modo que el
testador dejaria al legitimario bien la legitima estricta sin limitacion alguna o bien una

porcidon mayor de tal legitima si bien sujeta a la limitacién senalada.

4.7.4. La conveniencia de nombrar el testador un albacea contador-

partidor

Resulta de indudable interés en toda herencia, y en particular en el caso de existencia de
empresas familiares, el nombramiento en el testamento de uno o varios albaceas

contadores-partidores.

Las funciones de albacea y de contador-partidor son diferentes: el albacea es un ejecutor
testamentario, quien tendra las facultades que le haya atribuido el testador (art. 901 del CC)
y, en su defecto, las marcadas por los arts. 902 y 903 del CC (arts. 892 y ss. del CC); el
contador-partidor testamentario es, igualmente otro ejecutor testamentario, teniendo

encomendada por el testador “la simple facultad de hacer la particion” (art. 1057.1 del CC).

48 En el supuesto de que se hay nombrado tutor de la persona y tutor de los bienes, el administrador sera el
tutor de los bienes (art. 270).
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Ambas funciones pueden hacerse coincidir en una misma persona -0 personas- apareciendo
de este modo la figura del “albacea contador-partidor”, o “albacea universal” (art. 894 del
CC). Tal y como sefiala el TS: “En el ambito de la ejecucion testamentaria la existencia de un
albacea universal conforme al art. 894, es decir, investido de todas las facultades precisas
para cumplir la voluntad del «de cuius» hasta la adjudicacion y entrega de los bienes y por
tanto las de contar y partir"°.

Tiene un especial interés nombrar un albacea universal. De esta forma, le corresponderan, o
podran atribuirsele las siguientes funciones, unas de ellas propias del albacea, otras del

contador-partidor:
a) Funciones propias de albacea:

— Como hemos sefialado por ley, corresponden al albacea las funciones recogidas en los
arts. 902 y 903 del CC. En tal caso se trataria de un albacea particular. Sefialemos que
corresponde, en general, al albacea interpretar el testamento®® -funcién que también
corresponde “per se” al contador-partidor-, disponer y pagar los sufragios del testador, pagar
los legados en metalico, atender la ejecucién de lo ordenado en el testamento, defender -
siendo justo- en juicio y fuera de él la validez del testamento, adoptar las medidas y
precauciones necesarias para la conservacion y custodia de los bienes>! ... El testador puede

excluir alguna de estas funciones.

— Tendrd ademas las facultades que “expresamente” le atribuya el testador’2 y no sean
contrarias a las leyes (art. 901 del CC). Asi se le pueden atribuir facultades para enajenar
bienes mas alla de las que les otorga el art. 903 del CC>3; se le pueden atribuir funciones de
administracion de la herencia, de entrega de legados que no consistan en metalico -estos

ultimos estan incluidos en el art. 902.2.° del CC.

— Destaquemos que es conveniente, en caso de aventurarse conflictos familiares, atribuirle
facultades de administracion del caudal relicto (art. 901 del CC), lo que tendra especial
interés en caso de empresa familiar, tanto en la situacion de herencia yacente como de

comunidad hereditaria.

b) Funciones propias del contador-partidor

49 Vid. SSTS de 15.04.1982, de 22.03.1984.

50 Vid. STS de 29.04.2008.

>l Sefiala la STS de 22.03.1984 que “La hipdtesis prevista en la norma 32 del art. 902, esto es, de la defensa
en juicio de la validez del testamento, tampoco descartaria la <«legitimatio ad causam», cuando menos
concurrente, de los herederos”. La STS de 30.09.1964 estimé correctamente formada la relacién procesal en un
caso en el que discutiéndose la validez de un testamento habia sido demandado solo el heredero.

52 Aun cuando el art. 901 del CC se refiere a las facultades que “expresamente” les haya atribuido el testador
conforme ha sefialado el TS, “una recta inteligencia del precepto hace preciso admitir que lo que quiso decir es
qgue no se excluyan aquellas facultades que clara y verdaderamente resulten conferidas a los albaceas no solo
por la letra y modo expreso del testamento, sino también por una correcta interpretacion del mismo” (STS de
19.06.1958)

53 Vid. SSTS de 01.07.1985, de 09.06.1993.
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— EI TS >* ha admitido que el contador-partidor esta facultado para liquidar la sociedad de
gananciales del difunto junto con el conyuge supérstite (o los herederos de éste, si falta),
operacion previa, para proceder a la particion de la herencia®®.

— Al contador-partidor corresponde realizar las funciones propias de la particion: inventario,

avaluo, liquidacion, colacidn, formacion de lotes, adjudicacion.

— Esta sometido al hacer la particion al principio de igualdad de lotes del art. 1061 del CC,
principio que cuenta con la excepcién que, para los bienes indivisibles, recoge el art. 1062.
Seflala el apartado 1 de este precepto: “Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca
mucho por su division, podra adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los otros el exceso en
dinero”. Anade el precepto en el apartado 2: "Pero bastara que uno solo de los herederos
pida su venta en publica subasta, y con admision de licitadores extrafios, para que asi se
haga”. No olvidemos que la empresa individual debe considerarse un bien indivisible, asi
como los paquetes de control de una sociedad de capital, lo que permitiria a un contador
partidor adjudicarlos a uno solo de los miembros de la comunidad hereditaria, quedando
obligado el adjudicatario a pagar a los otros el exceso en dinero, si bien el parrafo 2 del art.
1062, conforme al cual, cualquiera de los comuneros podria pedir la venta en publica subasta
con admision de terceros y el reparto del dinero obtenido, resultaria contraproducente en la
mayoria de las ocasiones®®. Ademas el principio consagrado en el art. 1061 del CC, tal y
como ha sefialado el TS, “es mds facultativo que imperativo”, dependiendo la formacion de
lotes de las circunstancias de cada caso®’. El contador-partidor que actia conforme al art.
1062.1 del CC no se excede de sus funciones, por tratarse de un acto de particion ordinaria
el comprendido en dicho precepto®®. A pesar de la potencialidad de juego que el art. 1062.1
del CC ofrece para las empresas familiares debemos reconocer que el TS, en algun caso
concreto en el que el bien indivisible era el Unico de la herencia, ha rechazado la aplicabilidad

del mismo®°.

— Al hacer la particién el contador-partidor testamentario ha de respetar la intangibilidad
cuantitativa de la legitima, asi como la intangibilidad cualitativa, excepto que estemos en
presencia de alguno de los supuestos que antes vimos de pago de la legitima en metdlico y
le sea aplicable. No olvidemos, en particular, que puede ser autorizado por el testador para

el ejercicio de la facultad de los arts. 841 y ss. del CC.

— Especial interés tendra el nombramiento de contador partidor-partidor si hay menores o
personas con la capacidad modificada sometidos a tutela, pues nos permite salvar la
necesidad de aprobacidn judicial posterior del art. 272 CC (art. 1057.3 del CC)

>4 Vid, por ejemplo, las SSTS de 08.03.1995, 02.04.1996, de 17.10.2002, de 25.04.2018.

55 La STS de 29.03.2001 admite que el mismo contador-partidor designado por ambos cényuges fallecidos en
sus respectivos testamentos pueda por si solo realizar la liquidacién de la sociedad de gananciales.

56 Muy critico con esta posibilidad se muestra VICENTE L. SIMO SANTONJA, op. cit., p. 83, que sobre la base de los
arts. 7 y 6.4 del CC entiende que “no resultaria hoy viable el juego del articulo 1062.2 ... En relacién con la
empresa familiar, hoy, admitida su unidad, el articulo 1062.2 hay que considerarlo «derogado», o si se quiere
anticonstitucional, porque admitir su resultado iria contra el «interés general de la sociedad» ...".

57 Son muchas las sentencias que se refieren a este caracter relativo del art. 1061 del CC. Asi, por ejemplo, las
SSTS de 21.06.1986, de 14.07.1990, de 28.05.1992, de 23.06.1998, de 01.06.2006, de 16.01.2008 ....

58 \Vid. RDGRN de 02.12.1964.

59 Vid. STS de 10.02.1997.
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4.7.5. La prohibicion testamentaria de partir la herencia

Se trata de una figura que puede tener cierto interés para empresas individuales, si el

testador desea que la empresa no se divida, sino que se explote conjuntamente.

El art. 1051 del CC, después de consagrar la accion de division de la comunidad hereditaria,

I\\

la tradicional “actio familiae erciscundae”, sefialando que “Ningun coheredero podra ser
obligado a permanecer en la indivision de la herencia”, establece como excepcidn la que nos

ocupa: “a menos que el testador prohiba expresamente la division”.

Debemos entender que la presente prohibicidn no podra afectar a la legitima corta salvo que

se establezca una cautela socini.

Hace ya muchos afios LacaL®0 estudid esta prohibicion del testador contemplando un caso
tipico en el mundo rural, cual era mantener indivisa la explotacidon hasta la muerte del
conyuge sobreviviente. Sefialaba: “La indivision obliga a proveer de representante y
administrador a la comunidad hereditaria, cargos que, generalmente, atribuye el testador a
su consorte, confiriéndole las facultades necesarias. ...La comunidad constituida por mandato
del testador tiene caracter forzoso y ha de ser respetada por los herederos, subsistiendo
hasta el fallecimiento del conyuge superviviente, término de duraciéon que comidnmente se le

senala”.

Se trata ciertamente de un modo limitado de mantener la unidad empresarial. Decimos que
es un modo limitado, pues tal restriccidon no puede entenderse perpetua: a) Por una parte, el
propio art. 1051 del CC sefiala que, a pesar de la existencia de tal prohibicion, la division
tendrad lugar siempre por las causas por las que se extingue la sociedad, por lo que el
precepto se remite al art. 1700 del CC; b) por otra parte, ha sido una discusion clasica en el
estudio del precepto si la restriccidon impuesta por el testador debia hacerse o no por tiempo
determinado, y si estaba sometida o no a un plazo maximo, en concreto al plazo maximo de
10 afios ex art. 400 del CC, estando la doctrina dividida en torno a esta cuestion®!, EI TS ha
tenido oportunidad de tratar la misma en la Sentencia de 21.12.2000 en un supuesto en el
que el testador habia prohibido la division de una finca rustica hasta el fallecimiento de su
viuda, sefialando nuestro Alto Tribunal: “El «quid» de la presente contienda judicial y que
motiva el actual recurso de casacion, consiste en concreto, en determinar si la situacién de
indivision hereditaria impuesta expresamente por el testador -don Miguel O. E.-, sobre una
determinada finca rustica debe alcanzar solo la duracién de diez afios, dejando la posibilidad
de prérroga cuando medie la voluntad unanime de los coherederos sobre ello, o si dicha
situacion de indivision puede perdurar hasta el momento cierto pero incierto en cuanto a su
acaecimiento, como es el del ébito de su viuda, todo ello con la limitacién que establece el

articulo 1051 del Cédigo Civil”. Resuelve el TS que, "dentro de las facultades dispositivas del

60 PASCUAL LACAL, “La prohibicién de dividir la herencia en nuestro Derecho positivo”, en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, agosto de 1931, p. 577.

61 Se refiere a la division de pareceres, JOSE LUIS LACRUZ BERDEIO y otros, Elementos de Derecho civil, tomo V,
Sucesiones, 42 edic., revisada y puesta al dia por JoAQuiN RAMS ALBESA, Madrid, Dykinson, 2009, p. 111.
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testador, esté el de prohibir la division de los bienes hereditarios, que podra hacerla siempre
por tiempo determinado -éste es el caso- ... Pues bien, todo lo anterior aplicado a la
presente cuestion, indica que el testador estaba en un perfecto derecho en fijar tal plazo de
indivision y ello obliga a los herederos -hijos-, a la indivision de la finca —objeto hereditario-
hasta que no se produjera el fatal hecho de la muerte de su esposa. Sobre todo cuando la
finalidad de tal decision era permitir la realizacién de unas obras de regadio en la finca en
cuestion, que no podrian llevarse a cabo hasta que no se consolidaran la propiedad mediante
la extincion del usufructo correspondiente a la esposa del testador, y que serviria para dar

un trato igualatorio en la distribucion de los bienes hereditarios”.

4.7.6. Sustituciones fideicomisarias ordinarias y de residuo

a) La sustitucion fideicomisaria ordinaria

La sustitucion fideicomisaria es una figura que se recoge en el CC (art. 781 y ss), pudiendo
encontrar su delimitaciéon basica en el art. 781, conforme al cual: “Las sustituciones
fideicomisarias en cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un tercero
el todo o parte de la herencia, seran validas y surtirdn efecto siempre que no pasen del
segundo grado, o que se hagan en favor de personas que vivan al tiempo del fallecimiento

del testador”.

Se trata de un mecanismo que puede tener interés para la empresa familiar pues permite al
testador controlar el destino de la empresa o de las acciones o participaciones de la empresa
societaria familiar, si bien con claras limitaciones objetivas y temporales. El testador nombra
un primer heredero o legatario -fiduciario-, cabe que nombre otro u otros intermedios,

designando, finalmente, el Gltimo beneficiario: el fideicomisario.

Esta figura, que supone una vinculacion de bienes -contraria a los principios de libertad de la
propiedad del liberalismo econémico- cuenta, por este motivo, con importantes limitaciones
temporales -en los términos sefialados en el art. 781 del CC- y objetivas: no puede afectar a
la legitima corta® -puede afectar al tercio de libre disposicion; puede afectar al tercio

mejora, siempre que se haga en beneficio de hijos o descendientes (CC 782).

b) La sustitucion fideicomisaria de residuo

Las sustituciones de residuo son una modalidad de sustituciones fideicomisarias en las que el
testador releva, total o parcialmente, al fiduciario de la obligacion de conservar lo recibido,

estableciendo que los bienes atribuidos al heredero o legatario fiduciario que queden -si es

62 Con la excepcién 808.3 CC encaminada a proteger a hijos o descendientes con la capacidad modificada
judicialmente, no a la empresa familiar.
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que quedan- llegado un determinado momento o acaecido un determinado hecho -como, por
ejemplo, el fallecimiento del fiduciario-, pasen a otro sucesor intermedio o directamente al

fideicomisario.

Se distinguen dos tipos de clausulas de residuo: “de eo quod superit”, es decir, de lo que
quede, y “si aliquid supererit”, si queda algo, en funcion de las facultades dispositivas que se
le hayan atribuido al fiduciario.

Pueden tener interés estas cladusulas para el mundo de la empresa familiar en el caso de
atribuciones “mortis causa” hechas a hijos de matrimonios divorciados. Asi el padre que deja
en su testamento a su hijo la empresa o acciones o participaciones de una sociedad familiar,
en previsién de que fallezca su hijo sin descendencia sobreviviéndole el otro progenitor, y
como medio de evitar que pueden llegar a éste en todo o en parte la empresa familiar,
puede prever un fideicomiso de resido nhombrando fideicomisarios a otros hijos o nietos del

causante.

4.8. La adaptacion de los testamentos a los cambios familiares y
patrimoniales

El testamento debe ser algo vivo, debe ir adaptandose con los cambios familiares vy

patrimoniales:

— Asi, en los casos de separaciones y divorcios o rupturas de parejas de hecho, cambiando

el testamento revocamos disposiciones hechas en su momento que ya no deseamos®3.

— El nacimiento de nuevos hijos puede motivar igualmente el cambio de testamento con la
finalidad de contemplarlos y evitar situaciones de pretericién no intencional, si es que no

estaban ya contemplados de modo genérico.

— Las alteraciones del patrimonio o de la composicion del mismo pueden llevar al testador a
cambiar el testamento, asi, por ejemplo, en caso de distribucién de toda la herencia en
legados del 891 CC.

4.9. Empresa ganancial y testamentos de ambos conyuges

En muchas ocasiones la empresa individual o las acciones o participaciones de una sociedad

son gananciales.

Lo ideal en tal caso seria que los conyuges testaran conjuntamente, pero los testamentos

mancomunados estan prohibidos en el art. 669 del CC. Se permiten en algunos Derechos

63 Vid. Con relacién al mantenimiento o no de las atribuciones testamentarias voluntarias la influencia de la
ruptura de una pareja de hecho la STS de 26.09.2018 y con relacion a un matrimonio la STS 28.09.2018.
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forales (Aragon, Galicia, Navarra, Pais Vasco). Se permitia en la derogada Ley 49/1981, de
24 de diciembre, del Estatuto de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes
(art. 22)64

Para conseguir el resultado final de que la empresa ganancial vaya a un sucesor concreto, los
dos conyuges podrian hacer un testamento analogo en este punto, pero esta solucion tiene
el problema de la posibilidad de que uno de los conyuges revoque el testamento anterior y

otorgue uno con distinto contenido.

4.10. La tributacion de la transmision “mortis causa’”, como criterio
a considerar en una adecuada planificacion de la transmision

sucesoria

4.10.1. Introduccion al ISD

La adquisicion “mortis causa” de bienes y derechos por el heredero o legatario esta sometida

a tributacidn, en concreto al Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

El Impuesto de Sucesiones y Donaciones es un impuesto estatal -regulado por Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones®3-, pero se encuentra
cedido a las CC.AA., las cuales pueden modificar la regulacién estatal en ciertos aspectos, en
cuanto ahora nos interesa, para mejorar las reducciones estatales en la base imponible o

fijar nuevas.

Ademas, algunas CC.AA., han suprimido en la practica el Impuesto de Sucesiones en las
adquisiciones que ahora nos ocupan, cuando se realizan en beneficio del cényuge, de
descendientes o de ascendientes.

La pluralidad de normas fiscales autondmicas referidas al Impuesto de Sucesiones y
Donaciones nos lleva, en primer lugar, a cuestionarnos, ante una concreta sucesién “mortis
causa” qué normativa es la que ha de regir. Pues bien, de conformidad con el art. 32 de la
Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las CC.
AA. de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas
normas tributarias, hay que atender a la normativa propia del territorio donde el causante
tenga su residencia habitual a la fecha del devengo, considerandose que, a efectos del
impuesto que nos ocupa, las personas fisicas residentes en territorio espafiol lo son en el
territorio de una Comunidad Auténoma: “1.° Cuando permanezcan en su territorio un mayor
numero de dias: ... b) Del periodo de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha
a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo”.

64 En concreto el apartado 1 del precepto sefialado decia: “Los cdnyuges podran otorgar testamento abierto
mancomunado, a fin de ordenar la sucesion en la explotacién familiar agraria en su integridad.”

65Y en Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.
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4.10.2. Los beneficios fiscales para la transmision “mortis causa” de

la empresa familiar

No podemos en este lugar ocuparnos del régimen juridico fiscal aplicable a la transmision
“mortis causa” de la empresa familiar en cada una de las 17 Comunidades Auténomas
espafiolas. Nos ocuparemos de la regulacion que hace la ley estatal, que contempla una serie
de beneficios, si bien debemos resefiar que este régimen ha sido mejorado por varias
Comunidades Auténomas estableciendo mejoras a la reduccién estatal o creando beneficios
propios.

”

Los beneficios fiscales en la legislacion estatal aplicables a las transmisiones “mortis causa
de las empresas familiares se recogen en la Ley 29/1987 -a partir de una reforma de afio
1996- y consisten en una reduccion del 95 % en la base imponible del impuesto (art.

20.2.c), siempre que se cumplan una serie de requisitos, en concreto:

1) Que el causante goce de exencion en el Impuesto del Patrimonio con relacidn a los bienes
afectos a la actividad empresarial o profesional o las acciones o participaciones que son
objeto de la transmisidn sucesoria. Se trata de una cuestion regulada en el art. 4.8 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio®®, que viene a distinguir entre los
requisitos exigidos para gozar de exencion tratandose de bienes y derechos afectos a una
explotacion individual (art. 4.8.uno), y los necesarios para gozar de exencion con relacién a

acciones o participaciones, por otro (art. 4.8.dos), y que pasamos a resumir:

— Por lo que se refiere a las explotaciones individuales, con arreglo al art. 4.8.uno, estan
exentos del Impuesto sobre el Patrimonio los bienes y derechos de los que sean titulares
personas fisicas que sean necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a) El sujeto pasivo debe
realizar la actividad de forma habitual, personal y directa. b) La actividad debe constituir su
principal fuente de renta. Para el célculo de la principal fuente de renta no se computaran ni
las remuneraciones de las funciones de direccidon que se ejerzan en las entidades a las que
se refiere el art. 4.8.dos, ni otras remuneraciones percibidas como consecuencia de la
participacion en tales entidades (ej. dividendos). La Ley afiade que también estaran exentos
los bienes y derechos comunes a ambos miembros del matrimonio (asi, bienes gananciales,
o bienes privativos en cotitularidad romana), cuando los mismos estén afectos al desarrollo
de la actividad empresarial o profesional de cualquiera de los céonyuges, siempre que se

cumplan los requisitos que hemos visto por uno de los cényuges.

— En caso de acciones o participaciones, de conformidad con el art. 4.8.dos de la Ley
19/1991, estan exentos del Impuesto del Patrimonio la plena propiedad, la nuda propiedad

asi como el derecho de usufructo vitalicio, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

66 Desarrollado por el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y
condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la
aplicacion de las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio, que ha sido modificado por el
Real Decreto 25/2000, de 14 de enero.
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a) Que la entidad, sea o no societaria, tenga actividad econdémica, su actividad principal no
puede ser la simple gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario (ej., no se cumpliria
este requisito en una sociedad patrimonial, de mera tenencia de bienes); b) que la
participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea, como minimo del 5 %
computado de forma individual, o del 20 % conjuntamente con una serie de familiares que la
norma concreta -conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya
sean consanguineos, adoptivos o por afinidad-; c) que el sujeto pasivo realice efectivamente
funciones de direccion en la entidad y, ademas, perciba por ello una remuneracidn que sea
superior al 50 % de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de
trabajo personal, sin que se incluyan los rendimientos obtenidos en empresas individuales
cuando se cumplan los requisitos del art. 4.8.uno antes visto. En aquellos casos en los que la
participacion en el capital de la entidad sea conjunta con alguna o algunas personas del
grupo familiar sefialado, basta que los requisitos de ejercicio de funciones de direccidén y de
remuneracion se cumplan en una sola persona del grupo, teniendo todos ellos derecho a

exencion.

2) La Ley 29/1987 solo contempla beneficios fiscales a la empresa familiar en los casos de
adquisiciones “mortis causa” a favor de ciertos familiares, sean herederos o legatarios: a)
conyuge y/o descendientes o adoptados de la persona fallecida; b) en caso de no existir
descendientes o adoptados, pueden gozar de los beneficios fiscales el cényuge y/o

ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado, del causante.

3) Finalmente se impone un Gltimo requisito, cual es el mantenimiento por el sucesor de lo
adquirido durante diez afios a contar desde el fallecimiento del causante®” -requisito que se
contempla con flexibilidad, pues realmente lo que debe conservarse es el valor de lo
adquirido-. Si se incumple el presente requisito, el sucesor que se beneficié de la reduccién
tributaria debera pagar la parte del impuesto que dejé de ingresar como consecuencia de la

reduccion practicada junto con el interés de demora.

5. Conclusiones

1) El empresario individual y el titular de acciones o participaciones de una empresa
societaria familiar deben planificar de modo adecuado la sucesion “mortis causa” en la
empresa familiar, como modo de asegurarse la continuidad de la empresa y que la misma
vaya a las manos mas aptas, para lo cual debe de hacer testamento. Dejar el destino de una
empresa familiar al albur de los llamamientos intestados y de los problemas que puedan

surgir en la particion no es el mejor modo de velar por la empresa familiar.

2) No existe una absoluta libertad de testar en el sistema del CC espafiol. La libertad se

encuentra limitada por un sistema de legitimas, que dotado de las notas de la intangibilidad

67 Salvo, sefiala la ley, que el sucesor falleciera dentro de dicho plazo (todo un detalle del legislador).
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cuantitativa y cualitativa, puede plantear problemas a la hora de realizar una adecuada

eleccidon del sucesor en la empresa familiar y reparto correspondiente.

3) A pesar de ello existen diversas vias en el CC, principalmente el art. 1056.2 que ayudan a
solucionar el problema, al facultar al testador hacer la particion de herencia, permitiéndole
adjudicar a quien desee una explotacion econdmica o un paquete de control de una sociedad
de capital o grupo de sociedades, disponiendo que el adjudicatorio pague la legitima de los
sucesores forzosos con dinero extrahereditario en un plazo que fije que no puede exceder de

5 anos.

4) Caben distintas clausulas testamentarias que pueden satisfacer ciertos deseos e intereses
del testador en la transmision de la empresa familiar, por lo que se hace necesario ver las
circunstancias de cada concreto y aprovechar las opciones y posibilidades que permite

nuestro ordenamiento juridico.

5) No se debe perder de vista en una adecuada planificacidn sucesoria los beneficios

tributarios que en la sucesion “mortis causa” establecen las normas fiscales.
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68 En el afio 2020 esta Direccion General del Ministerio de Justicia ha cambiado el tradicional nombre, pasando
a denominarse “Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica”.
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