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Resumen

Este trabajo hace referencia a la problematica derivada de la existencia de la empresa
familiar y a las caracteristicas especificas de las explotaciones familiares, especialmente las
de asegurar la conservacion y continuacién de la misma. Ante la falta de una regulacién
especifica en la materia, estudiaremos la normativa comin sobre la empresa familiar dentro
del régimen econdmico del matrimonio y la sucesion de la misma. Con esta finalidad
examinaremos las nuevas reformas introducidas en nuestro ordenamiento juridico
contemplando la empresa familiar, tanto como bien ganancial, como privativo, como
integrada por bienes privativos y gananciales, asi como en cuanto a sus beneficios y
pérdidas y los efectos que en ella produce la liquidacion de la sociedad ganancial.
Efectuaremos también un estudio especifico del protocolo familiar y de las formas de
sucesion de la empresa familiar, con mencién concreta al novedoso contenido del art. 1056
del Ccy a las facultades de mejora de hijos o descendientes, para concluir con las notas mas
importantes de los pactos sucesorios y su trascendencia juridica.

Palabras clave: Empresa familiar; Sociedad de gananciales; Liquidacion de la sociedad de
gananciales; Bienes privativos; Bienes gananciales; Protocolo familiar, herederos forzosos;
Legitima; Mejora; Pactos sucesorios.

Abstract

His work refers to the problematics derived from the existence of the family business and to
the specific characteristics of the familiar developments, specially them of assuring the
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conservation and continuation of the same one. Before the lack of a specific regulation in the
matter, we will study the common regulation on the family business inside the economic
regime of the marriage and the succession of the same one. With this purpose we will
examine the new reforms got in our juridical classification contemplating the family business,
so much as profit good, since exclusively, since integrated by exclusive and profit goods, as
well as for his benefits and losses and the effects that in her there produces the liquidation of
the profit company. We will effect also a specific study of the familiar protocol and of the
forms of succession of the family enterprise, with mention it makes concrete to the new
content of the art. 1056 of the Cc and to the powers of improvement of children or
descendants, to conclude with the most important notes of the successor agreements and his
juridical transcendency.

Keywords: Family business; System of shared assets; Liquidation of the system of shared
assets; Private assets; Shared assets; Family protocol, Necessary inheritors; Legitimate;
Improvement; Inheritance agreements.

1. La empresa familiar y la sociedad legal de gananciales
1.1. ;Qué es la empresa familiar?

De sobra es conocido por todos que, independientemente del tamafio o de la clase de
actividad de que se trate, existen empresas en las que el capital o la gestién o el gobierno
de las mismas, estd en manos de una o de varias familias. Estas entidades pueden ser
empresas pequefas, medianas o grandes y, su forma de organizacién, puede ser la de
una empresa individual o colectiva o sociedad. Pues bien, hoy dia se admite por todos
que la empresa familiar esta vinculada a un principio elemental y comprensible cual es la
idea de supervivencia de la empresa, pudiendo sefialarse dos notas que la caracterizan: a)
se trata de empresas unifamiliares o multifamiliares en las que la capacidad de control
politico lo ejercen uno o varios miembros de la familia; y b) es deseo y voluntad de los
propietarios de la empresa la idea de permanencia, es decir, que contindie en manos y en
poder de la propia familia. Es precisamente por esta razén por la que suele establecerse
el llamado protocolo familiar para que la empresa se mantenga dentro de la familia
mediante la incorporacion de sucesivas generaciones familiares, como diremos con
posterioridad.

No existe en nuestro ordenamiento juridico un concepto legal de empresa familiar, sin
embargo la realidad econdmica demuestra su existencia y su importancia en todos la
paises, no solo en Espafa, por ejemplo en Francia el 60,5% de las empresas son de
origen familiar, en Italia e 75%, en Alemania el 82%, en el Reino Unido el 76%, en
Estados Unidos el 90% vy, en Espafna el 71% de la empresas que, en el afo 1998,
facturaban mas de 200 millones de pesetas al afio eran empresas familiares, segun el
nimero 12-1998 de la Coleccién de Estudios e Informes editado por la Caixa, Gallo
(1998). En la Asamblea General GEEF, celebrada el dia 27 de marzo de 2008, se definid
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la empresa familiar como aquella en la que, tenga el tamafio que tenga, la mayoria de
los votos son propiedad de la persona o personas de la familia que fundé o fundaron la
compania, o son propiedad de la persona que tiene o ha adquirido el capital social de la
empresa, o son propiedad de sus esposas, padres, hijos o herederos directos del hijo,
pudiendo ser la mayoria de los votos directa o indirecta, cuando al menos un
representante de la familia o pariente participa en la gestién o gobierno de la compania.
Y a las entidades cotizadas en bolsa, se les aplica la definicion de empresa familiar si la
persona que fundoé o adquirié el capital social, o sus familiares o descendientes poseen el
25% de los derechos de voto a los que da derecho el capital social. Por su parte, la
Comision de Hacienda del Senado espafol, en noviembre de 2001, no definié lo que era
la empresa familiar pero dictamind las siguientes caracteristicas: a) cuando una o varias
familias tengan una participacién importante del capital social; b) cuando la familia
ejerza el control de la empresa; c) cuando algiin miembro de la familia participe en la
gestion de la sociedad; y d) cuando exista una vocacién de continuidad y permanencia en
seguir con su propiedad y gestion, incorporando a las futuras generaciones familiares.
(BOCE, Senado, 23 de noviembre de 2001).

1.2. De la sociedad legal de gananciales

Conviene comenzar este breve estudio sobre la importancia y repercusion que la sociedad
legal de gananciales tiene en la empresa familiar, partiendo de la base del concepto que,
de la sociedad de gananciales, hace el art. 1344 del Cc, segun el cual, "mediante la
sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al
disolverse aquella”. Ahora bien, no toda ganancia obtenida durante el matrimonio pude
considerarse como ganancial, del mismo modo que pueden existir bienes privativos de
los cényuges a pesar de existir una sociedad ganancial, ni la existencia de bienes
gananciales implica, siempre y necesariamente, la existencia de ganancias para los
€sposos.

Nos estamos pues refiriendo a un régimen econémico matrimonial que, segun se dice en
el art. 1316 del Cc, rige como sistema legal supletorio para los ciudadanos espafoles
sometidos al derecho comun, conforme se deduce del art. 1315 de la misma norma
juridica.

Si bien la sociedad de gananciales comparte importantes aspectos con las sociedades
civiles, parece claro que la sociedad de gananciales no participa de la misma naturaleza
juridica que las sociedades a las que se refieren los arts. 35 y 36 del Cc, en cuanto que la
sociedad de gananciales se caracteriza por la creacion de un patrimonio separado y
colectivo, es decir, de un patrimonio comun que, conjuntamente, ha de distribuirse entre
el marido y la mujer.

Toda empresa familiar puede ser estudiada desde tres puntos de vista, conforme tiene
indicado la Profesora Reyes Lopez (2005), como bien privativo, como bien ganancial y
como bien privativo y ganancial.
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1.3. La empresa como bien privativo

Tiene ello lugar cuando la empresa ha iniciado su ejercicio por alguno de los conyuges
con anterioridad a la celebracion del matrimonio. Es el art. 1346 del Cc el que indica
cuales son los bienes privativos de cada uno de los conyuges.

Examinando dicho precepto juridico comprobamos que no se define lo que se debe
entender por bienes privativos y que solamente se establece una larga enumeracion que,
consideramos debe ser de caracter taxativo: el legislador espafol parte, en primer lugar,
del momento de la adquisicién de los bienes para determinar cuando son privativos de
uno de los cényuges, independientemente de que se hubiesen adquirido de forma
onerosa o gratuita.

A este propdsito, el legislador sienta la regla general de que serdn bienes privativos los
que, al comenzar la sociedad de gananciales, pertenezcan a cada uno de los conyuges;
los adquiridos por cada uno de los cdnyuges por titulo gratuito después de comenzar la
sociedad; los adquiridos por titulo oneroso cuando el bien objeto de la contraprestacion
fuese privativo; los bienes adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno de los
esposos, entendiéndose que el supuesto abarca tanto el retracto legal, como el
convencional, como el arrendaticio; los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la
persona que, como es notorio y conocido, nada tienen que ver con los derechos de la
personalidad o con los bienes de la persona, por cuanto estos bienes no se patrimoniales,
nos estamos refiriendo a los derechos derivados de la propia imagen, intelectuales, etc.;
los bienes y derechos patrimoniales no transmisibles inter vivos, se esta refiriendo aqui el
legislador a aquellos bienes o derechos subjetivos adquiridos durante vigencia de la
sociedad de gananciales en virtud de contratos o actos realizados por circunstancias
personalisimas de uno de los conyuges, como por ejemplo los derechos de un socio
industrial; el resarcimiento por dafios sufridos a la persona de uno de los cényuges o a
sus bienes privativos, como tendrd lugar cuando uno de los esposos sufra dafos por
atentado contra su integridad fisica o psiquica o contra el honor, etc.; las ropas objeto de
uso personal que no tengan un valor extraordinario o los instrumentos necesarios para el
ejercicio de la profesién u oficio de uno de los cényuges; y, en Ultimo lugar, la
adquisicién de bienes privativos con fondos comunes concede al patrimonio ganancial un
crédito por el valor satisfecho contra el conyuge titular de esos bienes privativos, tal como
dispone el art. 1358 del Cc.

1.4. La empresa como bien ganancial

Tiene lugar cuando la empresa sea constituida durante la vigencia del matrimonio y con
fondos gananciales. En este sentido, dentro de la empresa habran de incluirse no sélo los
bienes y derechos comunes de ambos cényuges que formen parte del activo de la
comunidad, sino también los beneficios generados por los mismos.

Tengamos en cuenta que segun los arts. 1344 y 1347 del Cc se hacen comunes las
ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera de los cdnyuges, los obtenidos por la
industria o por el trabajo de cada uno de los esposos, los frutos, rentas o intereses que
produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales, los adquiridos a titulo
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oneroso a costa del caudal comun o por derecho de retracto de caracter ganancial y las
empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por cualquiera
de los cdnyuges a expensas de los bienes comunes.

Efectivamente, las empresas o establecimientos de explotacion lucrativa son auténticas
adquisiciones a titulo ganancial, siempre y cuando se cumplan dos requisitos legales, el
primero que se adquiera a titulo oneroso y, el sequndo, que se efectle a costa del caudal
comun.

1.5. Empresa integrada por bienes privativos y gananciales

Se da este supuesto bien cuando la empresa se constituye durante la vigencia del
régimen ganancial pero con capital privado de los conyuges y con bienes o derechos
gananciales, o bien cuando la empresa se ha constituido antes de la celebracion del
matrimonio con capital privado de uno de los esposos y con la aportacién posterior de
bienes o derechos gananciales.

En este sentido, son dos las referencias legales existentes para la determinacién de la
naturaleza juridica de la empresa familiar constituida en parte con bienes privativos de
uno de los conyuges y en parte con bienes gananciales, concretamente los arts. 1354 y
1355 del Cc.

Desde luego, si los conyuges adquiriesen un bien en parte con dinero privativo de uno de
los cényuges y si en el contrato correspondiente, se hiciese mencidon a las
correspondientes cuotas pertenecientes a la comunidad de gananciales y al conyuge que
satisfizo parte del precio con dinero privativo, el art. 1354 del Cc establece que los bienes
adquiridos mediante precio en parte ganancial y en parte privativo, correspondera
proindiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge en proporcién al valor de las
aportaciones. En definitiva, si ocurriese tal supuesto estariamos en presencia en un bien
perteneciente a una sociedad especial, al carecer de personalidad juridica la sociedad de
gananciales.

Por el contrario, el art. 1355 del Cc establece que los cényuges, de mutuo acuerdo,
podran atribuir la condiciéon de gananciales a los bienes que adquieran a titulo oneroso
durante el matrimonio y ello con independencia de cual sea la procedencia del precio y la
forma de plazos en que se satisfaga, anadiendo dicho precepto que, si la adquisicién se
hace forma conjunta y sin atribucion de cuotas, se presumird su voluntad favorable al
caracter ganancial de tales bienes. Es decir, nos encontramos ante la posibilidad de que
los conyuges puedan decidir sobre la condicién de un bien ganancial adquirido
onerosamente durante el matrimonio, y ello al margen de la procedencia del precio o, lo
que es lo mismo, ello es reflejo del principio de que los conyuges pueden celebrar entre si
todo tipo de contratos, como indica el art. 1323 del Cc. El resultado de ese pacto de los
cdnyuges es que el bien adquirido no serad presuntamente ganancial, sino que sera real y
e indudablemente ganancial.

Pues bien, en el supuesto de que una empresa hubiese sido fundada con capital privativo
y capital comun, el art. 1347 del Cc indica que se aplicara lo dispuesto en el art. 1354 de
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la misma norma juridica. Como sostiene el Profesor Pefa Bernaldo de Quirds (1991), es
dificil que una empresa se constituya durante la vigencia de la sociedad de gananciales
por uno cualquiera de los cényuges y que tenga caracter enteramente privativo,
basicamente porque los arts. 1347.1° y 1359 del Cc establecen que la aportaciéon de
trabajo de uno de los cényuges debe ser considerada como capital comun. Ahora bien, el
hecho de que la empresa asi constituida sea considerada, desde un punto de vista de
calificacién juridica, como un bien ganancial no quiere decir que desaparezca en parte la
titularidad sobre cada uno de los elementos que la integran, por lo tanto, el conyuge que
hubiese contribuido con sus bienes privativos a la fundacién de la empresa familiar
seguird siendo titular proindiviso de la empresa en proporcién a su participacion
privativa, al pertenecer la empresa proindiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge.
En consecuencia, en el supuesto de disolucién y liquidacion de la sociedad legal de
gananciales, no entrara en juego el contenido del art. 1358 del Cc, segun el cual, cuando
los bienes sean privativos o gananciales, con independencia de la procedencia del caudal
con que la adquisicion se realice, habréd de reembolsarse el valor satisfecho a costa,
respectivamente, del caudal comin o del propio, mediante el reintegro de su importe
actualizado al tiempo de la liquidacién, sino que el conyuge que hubiese participado con
sus bienes privativos en la fundacién de la empresa tendrd derecho a una participacion
proporcional al valor de sus aportaciones.

1.6. Disolucién vy liquidacién de la sociedad de gananciales y sus efectos para la
empresa familiar

Es evidente que no puede haber matrimonio sin la existencia de régimen econémico
matrimonial y, de igual forma, tampoco es asumible que pueda existir un régimen
matrimonial sin matrimonio. Conforme indica el art. 1392 del Cc, la sociedad de
gananciales concluird de pleno derecho cuando se disuelva el matrimonio, cuando sea
declarado nulo, cuando judicialmente se decrete la separacion de los cényuges vy, en
ultimo lugar, cuando los conyuges convengan un régimen econémico distinto.

Ahora bien, una vez iniciada la disolucién y hasta el momento en que se aprueben las
operaciones particionales conforme indican los arts. 1396 y siguientes del Cc, la
comunidad de gananciales se convierte en una comunidad en liquidacién vy, en
consecuencia, los bienes y derechos que adquieran cada uno de los cényuges lo
adquieren para su exclusivo patrimonio y no para el de la comunidad, cesando también
el régimen de administracién de bienes que hubiere estado vigente y no pueden
contraerse obligaciones nuevas a cargo de la masa, restando solo el pago de las deudas
existentes y, con posterioridad, cobrar los créditos pendientes y el reparto de los bienes y
derechos. En palabras del Profesor Vazquez Iruzubieta (1997), nace asi un régimen de
indivision que ya no es forzoso y, aunque el conjunto de bienes continla perteneciendo a
los conyuges o a sus herederos, ya no puede ser definido como el patrimonio de una
sociedad conyugal al haber desaparecido la finalidad de su existencia y encontrarse
extinguidas las fuentes que la nutrian.

El legislador, para que la particién y adjudicacién sean justas, equitativas, practicas y
Utiles para los cényuges, ha establecido un catdlogo de normas que habran de ser
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tenidas en cuenta siempre y cuando los bienes, derechos y beneficios de la comunidad
asi lo permitan.

El art. 1406 del Cc, en lo que aqui interesa, establecia que la explotacién agricola,
comercial o industrial se incluirian con preferencia en el haber del cényuge que los
hubiera llevado con su trabajo. La reforma de dicha norma, efectuada por la Ley 7/2003,
ha variado la redaccion de dicho precepto juridico diciéndose en la actualidad que cada
cényuge tendra derecho a que se incluya con preferencia en su haber, hasta donde éste
alcance “la explotacién econdmica que gestione efectivamente”. Esta norma, sobre la
Sociedad Limitada Nueva Empresa, ha introducido transformaciones en la legislacién civil
vigente en aquellos preceptos en los que se ordenan las relaciones entre los miembros de
una familia y la sucesién de la unidad productiva para dotarla de instrumentos que
permitan disefar, en vida del emprendedor, la sucesién mas adecuada de la empresa en
todas sus posibles configuraciones: societarias, empresa individual, etc.

En el supuesto objeto de estudio, el referido precepto busca claramente proteger la
empresa familiar con dos finalidades evidentes, por un lado la conservacién de la
empresa como unidad econdmica y, por otro, facilitar que el conyuge empresario pueda
continuar con la explotacion econdmica que ha gestionado durante la vigencia de la
sociedad de gananciales. Para que pueda darse tal preferencia como derecho potestativo
del cédnyuge, conceptuado como una opcién legal, es preciso, como sostiene el Profesor
Garcia Urbano (1991), que se den los siguientes requisitos: a) que la empresa tenga la
naturaleza juridica de ganancial, incluso las empresas y establecimientos a los que se
refiere el art. 1347.5 del Cc, es decir, los fundados durante la vigencia de la sociedad por
uno de los conyuges, pero a expensas de bienes comunes; y b) que constituya una
explotacion en sentido amplio, por lo tanto se incluirdn cualquier tipo de empresas y
explotaciones, siempre que el conyuge hubiese gestionado, efectiva y realmente, la
explotacion con anterioridad a la liquidacién de la sociedad.

1.7. Beneficios generados por la empresa familiar

Si partimos del principio cominmente admitido, segin el cual la empresa que no tiene
beneficios y no crece estd llamada a su desaparicién, tenemos que convenir que la
obtencidon de beneficios es un requisito imprescindible en toda empresa,
fundamentalmente en la familiar donde, como ya sabemos, tiene como una de su
finalidades basicas la supervivencia y la incorporacion de futuras generaciones, y ello
tanto a la propiedad como a la gestion.

En aplicacion del art. 1347 del Cc, podemos decir que son bienes gananciales los
obtenidos o producidos directamente por cualquiera de los cényuges salvo,
evidentemente, que se trate de derechos patrimoniales inherentes a la persona, la ropa y
objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor y los instrumentos necesarios
para el ejercicio de la profesion, excepto cuando sean parte de un establecimiento o
explotacion de caracter comdn. Asimismo, serd ganancial el beneficio derivado de la
actividad de cualquiera de los conyuges, las ganancias o beneficios obtenidos por éstos y
los derivado de los bienes, sean privativos o gananciales, independientemente de que se
obtengan o no con periodicidad. En el caso de subrogacién de bienes gananciales, se
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convierten también en gananciales, aunque sélo se hubiesen adquirido por uno de los
cényuges; y, en ultimo lugar, son gananciales los bienes adquiridos por derecho de
retracto de caracter ganancial, y ello aunque se utilizase bienes fondos privativos de uno
de los cényuges, en cuyo caso el conyuge titular de esos bienes sera acreedor frente a la
sociedad de gananciales y ésta sera deudora del conyuge en la forma que indica los arts.
1358 y 1364 del Cc.

En relacion con las empresas y establecimientos, el parrafo 5° del art. 1347 del Cc sefiala
que los fundados durante la vigencia de la sociedad por uno de los conyuges a expensas
de los bienes comunes seran gananciales y, si concurre capital privado y capital comun,
pertenecerdn proindiviso a la sociedad y al conyuge en proporcion al valor de sus
respectivas aportaciones.

Por lo tanto, la empresa serd ganancial cuando se haya fundado conjuntamente por
ambos cényuges y sus beneficios serdn también gananciales, incluso en el supuesto de
que se haya creado por uno solo de los cényuges pero con bienes gananciales, por
cuanto si lo obtenido por el ejercicio de la profesién de cualquiera de los cényuges y por
rendimientos de bienes privativos forma parte de la sociedad de gananciales, es l6gico y
justo que para el ejercicio de una profesion el patrimonio ganancial facilite a los
cényuges los bienes y medios necesarios para ello.

1.8. Deudas de la empresa familiar

Segun dispone el art. 1367 del Cc, los bienes gananciales responderan de las
obligaciones contraidas por los dos cényuges conjuntamente o por uno de ellos con el
consentimiento del otro. Asi las cosas, salvo casos muy especiales, si los cényuges no
actian conjuntamente o uno solo de ellos con el consentimiento del otro, no es licito
contraer obligaciones con cargo a la empresa familiar.

Por lo tanto, como norma general, los actos contraidos por uno solo de los cényuges que
supongan obligaciones para la sociedad de gananciales careceran de valor juridico
alguno, pero no olvidemos que segun el art. 1322 del Cc cuando se requiera para un
acto de administracién o disposicion que uno de los conyuges actie con el
consentimiento del otro, los realizados sin él y cuando no hayan sido confirmados,
podran ser anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya omitido, sin
perjuicio de que serdn nulos los actos realizados a titulo gratuito sobre bienes comunes si
falta el consentimiento del otro cényuge.

Ahora bien ¢es posible que dentro de una empresa familiar, ambos cényuges puedan
establecer pactos o convenciones que prevalezcan sobre las referidas limitaciones legales?
La doctrina mayoritariamente entiende que si, por ejemplo la Profesora Herrero Garcia,
admitiéndose en este sentido que las estipulaciones capitulares puedan asimilarse a las
normas legales, de tal forma que mediante consentimiento vélido pactado
voluntariamente por los dos cdényuges seria licito pactar la supresién de dicho
consentimiento para la administracion y disposicion de bienes gananciales, siempre y
cuando tal dispensa tenga valor en términos de reciprocidad entre los cényuges, tal
como se deriva del art. 1328 del Cc donde se dice que serdn nulas cualquier estipulacion
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contraria a las leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos
que corresponde a cada conyuge.

1.9. El protocolo familiar

Si, como antes hemos indicado, uno de los problemas més importantes que tiene la
empresa familiar surge en orden a determinar sobre su continuidad y mantenimiento, el
protocolo familiar puede contribuir a conseguir tales objetivos mediante una serie de
acuerdos que pueden adoptarse por los interesados. De esta forma puede definirse como
un conjunto de reglas dadas entre los miembros de la familia que, fundamentalmente,
estdn encaminadas a regular tanto la organizacién y gestion de la empresa, como las
relaciones profesionales entre sus miembros entre las cuales, légicamente, pueden
también incluirse los relativos a la sucesion de la empresa y a la eleccion y designacion del
SUCESOr O SUCESOres.

La Guia para la Pequefa y Mediana Empresa Familiar redactada en el afio 2003 por la
Direccidon General de las PYME, haciéndose eco de las recomendaciones del Informe de la
Comision Especial del Senado del afio 2001 sobre la problemética de la empresa familiar,
recoge la necesidad de que las empresas familiares formalicen un protocolo como
acuerdo que delimite el marco de desarrollo, las reglas de actuacién y las relaciones entre
la empresa familiar y su propiedad. En este mismo sentido se indica también por la Ley
7/2003 sobre la sociedad limitada nueva empresa.

Como todo pacto o contrato, es preciso que el protocolo familiar sea asumido por todos
los miembros del grupo familiar y que cuente con su consentimiento, por cuanto sin ello
no sera posible el cumplimiento de una de sus finalidades bésicas, cual es la prevencion
de conflictos que puedan nacer en el seno de la empresa familiar y su adaptacién a las
nuevas realidades empresariales y familiares.

Precisamente por ello se suelen establecer mecanismos para ir adaptando el protocolo a
los nuevos tiempos de la empresa, gozando asi de la caracteristica de la autorregulacién
en cuanto que no se impone a ninguna empresa familiar.

No existe limitacidon alguna sobre el contenido del protocolo familiar, por lo que
debemos entender que siempre que no sean contrarios a la ley o al orden publico o
perjudiquen a terceras personas, pueden tratar sobre cualquier cuestién que afecte a la
empresa familiar y puede incluirse en los estatutos de la sociedad o, por el contrario, no
incorporarse a ellos. No obstante, si se considera conveniente su determinacion para
configurar las relaciones entre la familia y la empresa en temas como la preparacién del
sucesor o la preparacidon y organizacién para la sucesién o las relaciones entre el
predecesor y la familia o el establecimiento de un derecho de usufructo sobre la empresa
de algun familiar mientras que el fundador sigue ostentando el derecho de propiedad,
etc. No existe pues ningun prototipo de contenido del protocolo, pudiendo haber tantos
y distintos como tantas empresas familiares.

Ahora bien, tampoco debemos olvidar que el protocolo familiar, ademas de un pacto o
contrato entre los integrantes de circulo familiar, constituye también un marco de pautas
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de conducta que los miembros se comprometen a cumplir y que, al margen de las
penalizaciones que puedan establecerse por sus incumplimientos, adquieren el
compromiso de cumplir en interés de la familia y de la empresa familiar, intentando
anticiparse a los posibles problemas y a las diferentes situaciones que puedan afectar a la
empresa en el futuro para buscar resolver la situacidon cuando realmente se presenten.

En consecuencia, en todo protocolo familiar es preciso distinguir entre las reglas que
tienen para las partes valor contractual y cuyo cumplimiento podra ser impuesto y
aquellas otras que tienen un mero contenido moral o referencial y sin ningun valor
coercitivo.

En dltimo lugar indicar, como pone de manifiesto la Profesora Parra Lucan (2008), que
muchas veces la aplicacion de normas que permiten adjudicar la empresa familiar a un
solo sucesor son claramente insuficientes para resolver todos los problemas y conflictos
que puedan darse, particularmente en relacion a la titularidad de la explotacion; a la
profesionalizacién de los gestores; al favorecimiento de aquellos hijos que con su trabajo
y dedicacion han permanecido en la empresa, o a la forma de hacer efectiva la
retribucion de los familiares encargados de la gestion de la empresa con la participacion
en la propiedad de todos los herederos. Todas estas circunstancias y otras similares son
las que han hecho posible que el protocolo familiar se haya desarrollado también en el
ambito de la sucesion de las empresas familiares, teniendo el significado de una especie
de contrato o de pacto entre los miembros de una familia para que, por supuesto
respetando la legitima de los herederos forzosos, asuman el compromiso de
cumplimiento de una serie de reglas sobre el funcionamiento de la empresa familiar.

2. La sucesion en la empresa familiar
2.1. Cuestiones generales

Ya sabemos que una de las caracteristicas mas importantes de la empresa familiar es la
vocacion de continuidad y permanencia, en la vocaciéon de seguir con su propiedad y
gestién, incorporando a sucesivas generaciones. Pues bien, en relacién con este tema, es
claro que la sucesion de la empresa puede convertirse en uno de los puntos conflictivos
gue puede darse en toda empresa familiar. Asi es, es un hecho notorio que pueden surgir
problemas por diferentes acontecimientos que pueden darse en el proceso sucesorio, ya
sea porque el familiar fundador de la empresa ponga reparos a la sucesion o en cuanto al
nombramiento y eleccion del sucesor, pudiendo suscitarse discrepancias entre el
fundador y al candidato elegido sobre la forma de seguir con la gestién y direccion de la
empresa familiar.

Histéricamente no ha sido infrecuente que el fundador no siempre daba cumplimiento a
las normas legales que regulaban toda sucesién hereditaria, concretamente nos estamos
refiriendo a los requisitos que establecen los arts. 806 y siguientes del Cc. En esta
regulacion, después de afirmar que la legitima es la porcidon de bienes de que el testador
no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados
herederos forzosos, sefala que son herederos forzosos los hijos y descendientes respecto
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de sus padres y ascendientes; a falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto
de sus hijos y descendientes y el viudo o la viuda en los términos indicados en la ley. Y
asimismo establece que constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos
terceras partes del haber hereditario del padre o de la madre, sin perjuicio de que éstos
puedan disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como
mejora a sus hijos o descendientes.

En este sentido, para tratar de evitar los problemas derivados de las limitaciones que
imponen las normas sucesorias, el legislador en el ano 2003 modificd el parrafo segundo
del art. 1056 del Cc como luego expondremos.

El fundador de la empresa familiar puede proceder a la disposicidon de la empresa
incorporando gradualmente a sus sucesores con anterioridad a su fallecimiento, o
transmitiendo la totalidad de la empresa de una sola vez en vida o, bien, posponiendo la
sucesion hasta el momento de su muerte. Nosotros vamos a referirnos aqui a este Gltimo
supuesto, y teniendo en cuenta que en nuestro Ordenamiento Juridico existen normas
que regulan la sucesion (legislacion comun y foral), dependiendo de cudl sea la vecindad
civil del fundador y causante de la herencia; ante esta duplicidad normas sucesorias este
trabajo estard basado en la legislacion prevista en nuestro Cédigo Civil. Vamos pues a
tratar un tema de suma importancia para la supervivencia de la empresa familiar por
cuanto las estadisticas ponen de manifiesto que el 70% de los negocios familiares
desaparecen después de la muerte del fundador y que sélo entre un 9 y un 15%
consiguen llegar a la tercera generacién, segun el Instituto de la Empresa Familiar.

Sin duda, la forma mas importante de sucesién de los bienes que forman parte de la
herencia se realiza mediante el otorgamiento de un testamento. El art. 667 del Cc define
el testamento como el acto por el cual una persona dispone para después de su muerte
de todos sus bienes o de parte de ellos. No obstante, debemos también sefalar que
dicha definicién es ciertamente incompleta por cuanto la norma permite el otorgamiento
de testamento con un contenido que nada tiene que ver con la disposicion de bienes por
parte del testador. Asi, por ejemplo, mediante testamento se puede reconocer a un hijo
como indica el art. 124 del Cc o designar beneficiario en el contrato de seguro de
personas en los términos que indica el art. 84 de la LCS, y todo ello al margen del
contenido del art. 747 del Cc, donde se establecen unas normas determinativas e
interpretativas para facilitar el cumplimiento de la voluntad del testador.

Son caracteristicas del testamento las siguientes: la unilateralidad, por cuanto su
otorgamiento depende de la voluntad de una sola persona; la exclusividad, puesto que se
trata de un acto personalisimo y la decision y el contenido no puede encargarse a un
mandatario o representante; la irreceptibilidad, ya que no se precisa para su
otorgamiento que sea conocido por terceras personas; la solemnidad, porque para su
validez se requiere el cumplimiento de ciertas formalidades legales que, si no se cumplen,
hace que el testamento sea nulo; y la revocabilidad, en el sentido de que puede ser
cambiado por el testador cuantas veces lo desee.

Desde luego, si se cumplen los requisitos legales exigidos, especialmente en cuanto a los
derechos legitimos de los herederos, mediante el testamento se puede transmitir una

81



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 71-89

C. Miguélez del Rio

empresa familiar a través de diversos mecanismos. Asi, por ejemplo: estableciendo un
usufructo universal de la herencia a favor del conyuge supérstite (arts. 834 y siguientes
del Cc); disponiendo el testador que al realizarse la particién se adjudique la empresa
familiar a uno o varios herederos determinados, como dispone el art. 1056 del Cc;
mejorando a favor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes de tal forma que se
garantice asi la continuidad de la empresa familiar (art. 831 del Cc); mediante las
sustituciones fideicomisarias, en virtud de las cuales se encarga al heredero que conserve
o trasmita a un tercero la empresa familiar, tal como se deriva del art. 781 del Cc; o, en
Ultimo lugar, instituyendo un legado y acordando la transmisién de la empresa familia de
acuerdo con los arts. 858 y siguientes de la misma norma juridica.

2.2. Situacién actual en nuestro Codigo Civil (art. 1056)

Dentro de las posibilidades que ofrece la norma para la sucesién de la empresa familiar
destaca, por su importancia y relativa novedad, el supuesto previsto en el art. 1056 del
Cc, reformado por la Ley 7/2003. El legislador ha dado un paso al frente en favor de la
libertad de testar sobre la transmisién de una empresa familiar, tratando de solucionar las
dificultades derivadas de las legitimas de los herederos forzosos y la necesidad de
respetarlas.

El precepto establece que “cuando el testador hiciere, por acto entre vivos o por Ultima
voluntad, la particién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la
legitima de los herederos. El testador que en atencién a la conservacion 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 grupo de éstas podré usar de la facultad
concedida en este articulo, disponiendo que se pague en metélico su legitima a los
demas interesados. A tal efecto, no serd necesario que exista metélico 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 anos a contar desde el fallecimiento del testador; podra
ser también de aplicacion cualquier otro medio de extinciéon 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 aplicacién a la particién asi realizada lo dispuesto en el
articulo 843 y en el parrafo primero del articulo 844",

Ademas, debemos también recordar que la Ley 7/3003 modificé asimismo el parrafo
segundo del art. 1271 del Cc, donde se dice que “sobre la herencia futura no se podra,
sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos
la division de un caudal y otras disposiciones particionales, en orden a la sucesién en la
empresa familiar, conforme al articulo 1056 parrafo seqgundo”.

Por lo tanto, de acuerdo con lo indicado en dichos preceptos, el legislador permite al
testador la posibilidad de atribuir la empresa familiar a aquel o aquellos miembros de la
unidad familiar que considere méas capacitados para regir la empresa, imponiendo a
aquel heredero que no respete tal decisién la sancion de ver reducida su participacion en
la herencia a la legitima estricta. Es decir, el legislador autoriza al testador o al contador
partidor expresamente autorizado para ello, adjudicar la empresa familiar a aquel
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heredero a quien considere mas adecuado para defender en el futuro los intereses de la
explotacion.

La redaccion del art. 1056 del Cc ha dado lugar a no pocas interpretaciones
contradictorias en cuanto a si es posible que el fundador atribuya la empresa a un tercero
ajeno a la familia, de igual manera que no impone que el testador tenga que ser siempre
el padre y que el heredero adjudicatario sea siempre un hijo, al utilizar la norma los
vocablos de testador y de interesados. Asi las cosas, para un sector doctrinal es
perfectamente posible que, si el testador lo considera conveniente, incluso la empresa
familiar puede adjudicarla a una persona no perteneciente al dmbito familiar, por
supuesto siempre que asuma la obligacion de responder con dinero la satisfaccién de la
legitima a los herederos forzosos, por cuanto la legitima es sélo un derecho de crédito.
En cambio, para otros autores es preciso que la transmisién del negocio familiar se haga
a favor de un heredero, tal como senala la Profesora Parra Lucan (2008). Nosotros,
interpretando la norma conforme a los principios que inspiran la empresa familiar,
consideramos que ambas posturas no son totalmente ciertas y, por lo tanto, son
parcialmente errdneas, siendo partidarios de una postura ecléctica. A nuestro juicio,
aceptar sin ningun requisito la primera interpretacion significaria la perdida de una de las
caracteristicas mas importantes de la explotacién familiar, cual es la de la incorporacion
de nuevas generaciones futuras, razon por la que siendo, a nuestro entender, posible que
el testador designe a un sucesor en la empresa familiar ajeno a su circulo de familiares,
siempre serd necesario que la familia tenga una importante participacién o ejerza un
control sobre la misma o, al menos, algiin miembro de la familia participe en la gestién
de la empresa, para que asi sean compatibles el interés de la familia y también la
conservacion de la misma.

Otra de las novedades mas importantes de la reforma comentada se refiere al pago de la
legitima en metdlico a los herederos forzosos. Se desprende del art. 1056 del Cc que no
es necesario que en el caudal hereditario existan bienes suficientes para el pago en
metélico de la legitima, por cuanto se permite satisfacer su importe con dinero
extrahereditario y que el testador o contador por él designado puedan aplazar el pago,
siempre que no supere cinco afos a contar desde el fallecimiento del testador. Es mas, el
legislador establece también la posibilidad de que el pago se realice por cualquier otro
medio de extincion de las obligaciones, en la forma que indican los arts. 1157 del Cc. Sin
embargo, si no se hubiese establecido la forma de pago, cualquier legitimario podra
exigir el pago de su legitima en bienes de la herencia, sin que ello requiera aprobacion
judicial (art. 843 del Cc), ni que sea preciso hacérselo saber a quienes resulten ser los
futuros perceptores del pago en metdlico de la legitima, en el plazo de un ano de
caducidad que establece el art. 844 de la misma norma juridica.

Es preciso también hacer una referencia, siquiera sea breve, al contenido de los arts. 841
y 842 del Cc, donde se dice que el testador o el contador partidor autorizado podra
adjudicar todos los bienes hereditarios, o parte de ellos, a alguno de los hijos o
descendientes, ordenando que se pague en metélico la porcidn hereditaria de los demés
legitimarios y que, cualquiera de los hijos y descendientes obligados a pagar en metalico
la cuota hereditaria de sus hermanos podrad exigir que se satisfaga en bienes de la
herencia. Estos preceptos fueron reformados por la Ley 11/1981 vy, desde entonces, el
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legislador permite al testador o al contador partidor autorizado a que cuando existan
varios hijos o descendientes, prueba de ello es que en caso contrario no tendria ningin
sentido el pago en metalico a los demas legitimarios, pueda adjudicar todos o parte de
los bienes de la herencia a alguno de los hijos o descendientes. Y ello con independencia
de que los bienes puedan o no ser divisibles y con el Unico limite de que se respete la
porcién hereditaria de los demaés legitimarios, estando obligados los herederos
adjudicatarios a cumplir con la voluntad del testador recibiendo los bienes que les han
sido adjudicados puesto que, de lo contrario, se deben someter a las reglas comunes que
el Codigo Civil establece para las particiones.

Un examen del contenido actual del art. 1056 del Cc y los preceptos antes indicados,
introducidos por la Ley 11/1981, nos conduce a las siguientes conclusiones:

a) la facultad que el art. 841 del Cc concede al testador de adjudicar los bienes
hereditarios no exige la existencia de una empresa, sociedad o explotacion
familiar, requisito que si es necesario en el supuesto contemplado en el art. 1056
del Cc;

b) mientras que segun dispone el art. 842 del Cc los hijos o descendientes obligados
a pagar en metalico la cuota hereditaria pueden exigir el pago en bienes de la
herencia, en el art. 1056 del Cc los adjudicatarios de la empresa pueden incluso
satisfacer la legitima con bienes que no forman parte del caudal hereditaria, sin
que los herederos legitimarios puedan oponerse a ello;

c) el pago de la legitima que impone el art. 841 del Cc es inmediato y, sin embargo,
el art. 1056 permite el pago diferido al establecer la posibilidad de aplazamiento
siempre que no supere el de cinco anos desde el fallecimiento del testador;

d) asi como el art. 841 del Cc no establece ningln requisito previo o finalidad en la
decision del testador para la adjudicacion de los bienes, el art. 1056 del Cc
impone que se realice en atencién a la conservaciéon de la empresa o en interés de
la familia y para preservar indivisa la explotacion econdémica; y

e) el art. 841 del Cc impone la obligacién de que el adjudicatario sea hijo o
descendiente del testador, cuando el art. 1056 del Cc permite que se adjudique la
empresa familiar a cualquier interesado, en los términos anteriormente indicados.

2.3. Facultades de mejora a hijos 0 descendientes

Resulta interesante, a los efectos que nos ocupan, hacer una breve mencién al supuesto
previsto en el art. 831 del Cc, reformado por la Ley 41/2003, que contempla la
posibilidad de adjudicar a favor de hijos o descendientes una empresa familiar a través de
una especie de fiducia sucesoria. Dice asi:

“1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, podran conferirse facultades al
cényuge en testamento para que, fallecido el testador, pueda realizar a favor de los
hijos o descendientes comunes mejoras incluso con cargo al tercio de libre
disposicién y, en general, adjudicaciones o atribuciones de bienes concretos por
cualquier titulo o concepto sucesorio o particiones, incluidas las que tengan por
objeto bienes de la sociedad conyugal disuelta que esté sin liquidar.
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Estas mejoras, adjudicaciones o atribuciones podran realizarse por el conyuge en uno
o varios actos, simultineos o sucesivos. Si no se le hubiere conferido la facultad de
hacerlo en su propio testamento o no se le hubiere sefialado plazo, tendra el de dos
aflos contados desde la apertura de la sucesion o, en su caso, desde la emancipacion
del dltimo de los hijos comunes.

Las disposiciones del cényuge que tengan por objeto bienes especificos y
determinados, ademas de conferir la propiedad al hijo o descendiente favorecido, le
conferiran también la posesién por el hecho de su aceptacion, salvo que en ellas se
establezca otra cosa.

2. Correspondera al conyuge sobreviviente la administracién de los bienes sobre los
que pendan las facultades a que se refiere el parrafo anterior.

3. El conyuge, al ejercitar las facultades encomendadas, debera respetar las legitimas
estrictas de los descendientes comunes y las mejoras y demds disposiciones del
causante en favor de ésos.

De no respetarse la legitima estricta de algin descendiente comun o la cuota de
participacién en los bienes relictos que en su favor hubiere ordenado el causante, el
petjudicado podrd pedir que se rescindan los actos del cényuge en cuanto sea
necesario para dar satisfaccién al interés lesionado.

Se entenderan respetadas las disposiciones del causante a favor de los hijos o
descendientes comunes y las legitimas cuando unas u otras resulten suficientemente
satisfechas aunque en todo o en parte lo hayan sido con bienes pertenecientes solo al
cényuge que ejercite las facultades.

4. La concesién al conyuge de las facultades expresadas no alterard el régimen de las
legitimas ni el de las disposiciones del causante, cuando el favorecido por unas u otras
no sea descendiente comun. En tal caso, el conyuge que no sea pariente en linea recta
del favorecido tendra poderes, en cuanto a los bienes afectos a esas facultades, para
actuar por cuenta de los descendientes comunes en los actos de ejecuciéon o de
adjudicacion relativos a tales legitimas o disposiciones.

Cuando algin descendiente que no lo sea del cényuge supérstite hubiera sufrido
pretericién no intencional en la herencia del premuerto, el ejercicio de las facultades
encomendadas al cényuge no podra menoscabar la parte del preterido.

5. Las facultades conferidas al conyuge cesaran desde que hubiere pasado a ulterior
matrimonio o a relacién de hecho analoga o tenido algin hijo no comun, salvo que el
testador hubiera dispuesto otra cosa.

6. Las disposiciones de los parrafos anteriores también seran de aplicaciéon cuando las
personas con descendencia comun no estén casadas entre si”.

Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacion del Codigo civil, pretendié proteger el patrimonio de las
personas con discapacidad pero, al mismo tiempo, modificd algunos articulos del Cc
relativos al derecho sucesorio sin que se vea en ellos beneficio alguno para los incapaces.
Segun se afirma en la Exposicion de Motivos del Proyecto de la citada Ley de Proteccién
del Patrimonio de las personas con discapacidad, se reforma el articulo 831 del CC al
objeto de introducir una figura de proteccién patrimonial indirecta de las personas con
discapacidad, concediéndose al testador la posibilidad de conferir al conyuge
sobreviviente la facultad de mejorar y distribuir la herencia del difunto entre los hijos y
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descendientes comunes, lo que permitira no precipitar la particién de la herencia cuando
uno de los hijos o descendientes tenga una discapacidad, y aplazar dicha distribucién a
un momento posterior, en el que podran tenerse en cuenta la variaciéon de las
circunstancias y la situacion actual de las personas con discapacidad. Tal facultad pueden
concedérsela, ademas, los progenitores con descendencia comun, aungue no estén
casados entre si. El precepto, por lo tanto, puede ser utilizado por cualquier matrimonio
o pareja con descendencia comun, tengan o no algun descendiente incapacitado,
concediéndose por el testador a su cényuge o pareja la posibilidad de realizar mejoras a
favor de hijos o descendientes comunes, que pueden suponer la adjudicacién de
empresas familiares, debiendo siempre respetar las legitimas estrictas de los
descendientes. En todo caso, el intento inicial del legislador de posponer el momento de
la particién, no ha sido logrado en su totalidad, por cuanto si bien el testador puede
sefalar plazo para el ejercicio de la facultad de mejorar y distribuir, lo cierto es que, no
habiéndose sefalado plazo, el conyuge sobreviviente tan sélo dispone de dos afios para
ejecutar la facultad conferida.

Basicamente, este precepto juridico debe contemplarse desde la perspectiva de un
patrimonio familiar y con él se pretende que el cényuge del testador pueda mejorar a
hijos o descendientes comunes mediante adjudicaciones de bienes concretos, por lo que
bien puede tratarse de una empresa familiar, pudiendo asi corregirse las ulteriores
diferencias de fortuna o de otras circunstancias entre los hijos o descendientes, con la
medida humanitaria y equitativa que supone la mejora a los que resulten mas
necesitados y mantener sin dividir dentro de la familia una explotacion familiar.

Estamos pues hablando de la existencia de una especie de pacto sucesorio entre los
cényuges o de una delegacion de la facultad de disponer mortis causa, concediéndose
por el testador a su conyuge la facultad de distribuir la herencia de forma semejante a la
que tendria el propio causante.

En conclusion, el precepto que comentamos puede ser contemplado como una
excepcién a diversos mandatos del Cédigo Civil: al art. 670, que deniega la posibilidad de
dejar la formacion de un testamento en todo o en parte al arbitrio de un tercero o de
hacerlo por medio de comisario o mandatario; la de dejar al arbitrio de un tercero la
subsistencia del nombramiento de herederos o legatarios y la de determinar las porciones
en que hayan de suceder los instituidos nominalmente; al art. 830 que prohibe
encomendar a otro la facultad de mejorar; al art. 1057 que sélo permite al testador
encomendar, por acto inter vivos o mortis causa, la simple facultad de hacer la particion a
cualquier persona que no sea uno de los coherederos; y a los arts. 658 y 1271 que
prohiben celebrar contratos sobre la herencia futura.

En conclusidon nosotros consideramos que, dentro de la finalidades del precepto que
comentamos, pueden perfectamente incluirse objetivos propios de una fiducia sucesoria,
como son los de servir a la preservacion de la integridad del patrimonio familiar, evitando
su dispersién con el nombramiento de uno o de varios hijos o descendientes, tratar de
favorecer su mejor eleccién posibilitando el aplazamiento de la designacion al momento
mas adecuado, tratando de evitar asi designaciones prematuras e inconvenientes que
puedan darse con la divisién y para que no quiebre la unidad de la explotacion familiar.
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2.4. Los pactos sucesorios

Para el Magistrado Zubiri de Salinas (2008), citando al Profesor Lacruz Verdejo, los pactos
sucesorios son la ordenaciéon mortis causa en la que la voluntad del instituyente queda
vinculada a otra, del instituido o de un tercero, de forma que la disposicion no puede
revocarse por acto unilateral del causante.

Son pues las notas mas importantes que caracterizan la naturaleza juridica de los pactos
sucesorios las siguientes: en primer lugar se trata de actos bilaterales y no como el
testamento, que es acto individual del testador. Y, en segundo lugar, son actos
irrevocables frente a la libre revocabilidad del testamento, por supuesto con
independencia de que concurra la mutua voluntad de las partes que celebraron el
contrato sucesorio.

En nuestro Ordenamiento Juridico, como norma general, se prohibe la sucesién
contractual tal como dice el art. 1271 del Cc, segun el cual, “sobre la herencia futura no
se podrd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar
entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo
dispuesto en el art. 1056"”. Por otro lado, son varios los preceptos del Cc de los que se
deriva tal prohibicién. Asi, el art. 568, donde se dice que la sucesién se difiere por la
voluntad del hombre manifestada en testamento o por disposicién de la ley, lo que
evidencia la exclusién de la sucesién contractual. En la misma linea, el art. 816, que
proclama la nulidad de toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura. Y la misma
orientacion sigue el art. 991, que establece que no se podrd aceptar ni repudiar la
herencia sin estar cierto de la muerte del causante a quien se haya de heredar y de su
derecho a la herencia.

No obstante, son varios los ejemplos contractuales permitidos en nuestra legislacién que
tienen verdaderos efectos mortis causa, como la donacién de bienes futuros para caso de
muerte realizada entre los conyuges en capitulaciones matrimoniales; contratos de
compraventa que suelen celebrarse como anticipatorios de efectos sucesorios; contratos
de renta vitalicia o de alimentos vitalicios o el contrato de seguro de vida para caso de
muerte.

Los pactos sucesorios traen causa de las legislacidon es germanicas, como medio para
resolver y ordenar los conflictos intersubjetivos que pudieran surgir en la sucesion de las
personas. En cambio, su rechazo fue total para el Derecho Romano, sin duda como
medio de intentar proteger al causante frente a sucesores no leales. Asi, mientras que el
Codigo Civil espanol, francés o italiano prohiben los contratos sucesorios, el Coddigo Civil
suizo o austriaco los permiten. Curiosamente en Espafa existen diversas legislaciones
autondmicas que si permiten la existencia de pactos sucesorios, como Aragoén, Cataluia,
Islas Baleares y Navarra.

Como ya antes hemos indicado, en el derecho comun espafiol se podra pactar sobre una
empresa familiar que constituya una herencia futura, pero siempre y cuando se estipule
dentro de lo permitido en el Cédigo Civil, muy especialmente en lo relativo al respeto de
la legitima de los herederos forzosos, pudiendo realizarse entre vivos la divisién y la
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particion de la explotacién familiar sin variar ni la identidad de los llamados, ni el
concepto por el que lo fueron, ni tampoco las atribuciones realizadas por el testador.

3. Conclusiones

Conforme a lo que hemos indicado, resulta evidente y se ha de resaltar la gran
importancia que para el futuro de la empresa familiar tiene tanto la utilizacién de medios
Utiles para su gestién, como para la planificacién de la sucesion.

En nuestro Ordenamiento Juridico existen numerosas limitaciones legales que hacen muy
dificil pactar la sucesién de una explotacién familiar, por lo que seria conveniente que el
legislador estuviese abierto para la realizacién de modificaciones legislativas que
permitiesen la sucesion de la empresa al miembro de la familia mejor preparado,
autorizando pactos sobre la herencia futura y que los cényuges titulares de la empresa
familiar pudiesen otorgar testamento de forma conjunta.

Por supuesto, no nos estamos refiriendo a que se establezca en la norma una libertad
total de las personas para decidir sobre la sucesidon de sus bienes por cuanto,
consideramos, que el establecimiento de un régimen de legitimas a favor de los
herederos forzosos del causante, es una forma mas de proteccion de la familia que se
ajusta al contenido de los arts. 33 y 39 de la CE, donde se reconoce el derecho a la
herencia y la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Lo que queremos poner
de relieve es lo conveniente que seria para una empresa familiar el hecho de que su
titular pudiese tener libertad para realizar pactos sucesorios que permitiesen y
favoreciesen la continuidad de la misma, sin perjuicio de los derechos legitimos que
pudieran corresponder a los herederos forzosos.

Creemos no faltar a la verdad si indicamos que la mayor parte de los titulares o
fundadores de una empresa familiar pretenden, por un lado, conservar su explotacién vy,
por otro, no perjudicar a sus hijos o descendientes. No obstante, no hay que olvidar que
la experiencia es reveladora de que si no disefan adecuadamente la sucesion de la
empresa, a su fallecimiento, estard abocada a la desaparicién, siendo una de las causas
mas importantes de la desaparicion de empresas, sobre todo de pequefas y medianas, la
necesidad legal de tener que transmitir la explotaciéon a los hijos en aplicacién de los
derechos legitimarios. Por esta razén, el legislador deberia establecer mecanismos para
flexibilizar el sistema de legitimas y, de esa forma, permitir la designacién de un sucesor
gue quiera y que esté mejor preparado para la continuacién de la misma, tratando de
buscar una justa compensaciéon entre el interés de mantener la supervivencia de la
empresa y los derechos de los legitimarios, sobre todo en aquellas explotaciones
familiares que, por su escasa capacidad econdémica, no pueden subsistir si tienen que ser
explotadas por varias personas. Efectivamente, si en el caudal hereditario existen bienes
suficientes para pagar la legitima a los herederos forzosos no habra problemas, pero si
cuando es el adjudicatario quien debe correr con sus bienes privativos con la satisfacciéon
de la misma.
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En conclusion, nuestra legislacion es perjudicial para el desarrollo y la continuacién de la
empresa familiar por el juego del sistema de legitimas, por lo que se deberia conceder al
fundador de la explotacién una mayor libertad para disponer de la misma en su herencia
y para designar como sucesor a la persona o personas mas y mejor preparadas, con la
posibilidad de que se eligiese a una persona miembro de la familia, ya sea matrimonial o
extramatrimonial o ya esté integrada por hombres y mujeres o por solo hombres o solo
mujeres o, incluso, designando a un tercero ajeno al ambito familiar.

La actual reforma del art. 1056 del Cc permitiendo el pago de la legitima en metdlico al
sucesor a quien el testador haya atribuido la explotacién de la empresa familiar, con
dinero extrahereditario y en un plazo de cinco afos ha supuesto, en este sentido, un
claro avance. No obstante, resulta insuficiente para el mantenimiento y la conservacion
de muchas empresas familiares, concretamente para que el fundador planifique la
sucesion de su explotacion o para vencer resistencias de familiares a abandonar sus
puestos en un momento determinado que convenga a la empresa; para poder incorporar
nuevos gestores no familiares a la direccion de la explotacién; para solventar posibles
conflictos financieros derivados del cambio generacional o, en definitiva, para garantizar
que el sucesor de la empresa sea el mejor y el mas competente gestor o administrador,
aunque no forme parte de su &mbito familiar.
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