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LA EMPRESA FAMILIAR Y SU ORGANIZACION EN FORMA DE SOCIEDAD
MERCANTIL, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA SOCIEDAD DE
RESPONSABILIDAD LIMITADA

Maria Angustias Diaz Gomezt
madiag@unileon.es

Universidad de Leén

fecha de recepcién: 01/04/2011
fecha de aceptaciéon: 02/05/2011

Resumen

En este trabajo, tras unas consideraciones generales sobre la Empresa Familiar, analizamos,
en primer lugar, los tipos sociales mercantiles que puede adoptar en Espafia la Sociedad
Familiar, haciendo un repaso de las formas sociales tipicas reconocidas por el legislador,
reflexionando sobre sus ventajas e inconvenientes. En segundo lugar, nos centramos en el
estudio del régimen juridico de las dos Sociedades Capitalistas mas representativas, la
Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, analizando sus rasgos
comunes, todo ello con el fin de dilucidar cudl se adapta mejor a las particularidades de la
Sociedad Familiar. En tercer lugar, considerando que la Sociedad de Responsabilidad
Limitada es la forma juridica de creacion de Sociedades Familiares mas utilizada, se le
dedica especial atencion, destacando las divergencias fundamentales de regulacion entre
esta sociedad y la Sociedad Anonima. Asimismo se estudia la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, como subtipo de la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Como conclusion, se
trata de arrojar luz sobre la eleccion preferente de la Sociedad de Responsabilidad Limitada
como forma juridica de constitucién de la Sociedad Familiar y, al mismo tiempo, de examinar,
desde una perspectiva critica, la normativa que le resulta aplicable.

Palabras clave: Empresa familiar y tipos sociales; Sociedad Anénima y empresa familiar;
Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad Limitada Nueva Empresa y empresa
familiar.

1 Catedratica de Derecho Mercantil. Derecho Mercantil, Facultad de Derecho, Campus de

Vegazana, s/n, 24071-Ledn (Espaia).
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Abstract

In this work, after a few general considerations on the Family enterprise, we analyze, first, the
types of mercantile companies that the Familiar Company can adopt in Spain, doing a
revision of the social typical forms recognized by the legislator, thinking about his advantages
and disadvantages. Secondly, we centre on the study of the juridical regime of both most
representative Capitalist Companies, the public limited liability company and the Private
limited company, analyzing his common features, all this in order to explain which one adapts
better to the particularities of the Familiar Company. Thirdly, considering that the Private
limited company is the juridical form of creation of Familiar Companies most used, one
dedicates special attention, emphasizing the fundamental differences of regulation between
this company and the public limited liability company. Likewise we study the Limited
Company New Company, as subtype of the Private limited company. As conclusion, it is a
question of clarifying the preferential choice of the Private limited company as juridical form of
constitution of the Familiar Company and, at the same time, to examine, from a critical
perspective, the regulation that him is applicable.

Keywords: Familly business and types of companies; Public limited liability company and
family business; Private limited company, Private new limited company and family business.

1. Introduccién

El protagonismo de la empresa familiar en el tejido productivo es absolutamente
evidente?. En términos estadisticos se comprueba que, tanto en nuestro pais como a nivel
mundial, estas empresas desempefian un papel fundamental en la creacion de riqueza y
empleo’. A este respecto el Instituto de la Empresa Familiar, que agrupa a un centenar de
empresas lideres en sus sectores de actividad (entre otras Inditex, Ferrovial, Acciona, Puig,
Planeta, Mercadona, Mango, Almirall, Barcel6 o Catalana Occidente), con una
facturacion media por compania de 1.000 millones de euros, proporciona unas cifras
suficientemente expresivas de la implicacién de la empresa familiar en la actividad
econdémica.

2 Un analisis mas detenido de la empresa familiar puede verse en AA.VV. (1995) y en AA.VV.
(2005). Dentro de este, véase GARRIDO DE PALMA.

3 Se han analizado con profusion datos relativos a la importancia econémica de las empresas
familiares. Por citar alglin ejemplo de andlisis de la situacién de estas empresas en el
contexto europeo, podemos traer a colacion el estudio sobre «The Role of Family Business in
the European Economy Family Business Report» de Ernst & Young, que aparece rotulado en
el 2010 como «Flexible, focused and forward-looking. How a distinctive business approach is
sustaining family firms though the downturn». Entre otros extremos se hace hincapié en que
estas empresas se encuentran en mejor situacion para salir de la crisis. Véase
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Flwxible,_focused_and_forward-
looking/ $FILE/Family%20business%20report%200410k.pdf. Se recuerda que aunque
generalmente tienen menor tamano, suelen poseer un gran potencial de crecimiento y
rentabilidad.



La empresa familiar y su organizacién en forma de sociedad mercantil...

Segun estos datos en Espafia la empresa familiar representa el 85% del total de las
empresas y el 70% sobre el Producto Interior Bruto (PIB) y empleo privado. Conforme a
esta misma fuente, en las 2,9 millones de empresas familiares existentes pueden
contabilizarse 13,9 millones de empleos. Segln la informacién proporcionada por este
Instituto, en la Unién Europea la empresa familiar supone un 60% sobre el total de las
empresas y un 25% de las cien primeras empresas. Los 17 millones de empresas
familiares de la Unién Europea cubren 100 millones de empleos. A su vez en Estados
Unidos, segun estos mismos datos, el 80% del total de las empresas son empresas
familiares, generando el 50% del total del empleo®.

La empresa familiar es una realidad econémica, social y juridica que no cuenta con una
definicién legal precisa y univoca que aglutine todos los aspectos que confluyen en la
misma (Gallo, 1995; Quijano, 2002; Cerda Albero, 2004; Roca Junyent, 2005). Como
sefalara con acierto la doctrina (Vicent Chulia, 2002; Cerda Albero, 2004) el concepto de
empresa es “plurivoco”, designando realidades distintas: “Empresa-sujeto-organizacion;
Empresa-establecimiento; Empresa-patrimonio; y Empresa-actividad”.

De las realidades mencionadas, como subraya esta misma doctrina, la mas importante es
la relativa a la Empresa-sujeto-organizacion. Desde esta perspectiva, la Empresa-sujeto-
organizacion puede revestir las siguientes configuraciones: en primer lugar, la de
empresa individual formada por una persona soltera, viuda o por uno de los conyuges.
En segundo lugar, adoptando la forma de Sociedad Familiar. Es mas, como sefalara la
doctrina autorizada (Vicent Chulid, 2005) la figura de la Empresa Familiar “trata de
armonizar dos importantes instituciones sociales regidas por valores antagdnicos: por el
rendimiento y los resultados (Empresa) y por la proteccion y lealtad (Familia) e intenta
planificar el desarrollo de ambas instituciones para potenciar sus sinergias... haciendo
que superen el transito de la segunda y tercera generacion sin disolverse”. A este
respecto Vicent Chulia (2005) contrapone dos grandes conceptos de Empresa Familiar.
Por un lado, la “"Microempresa Familiar, entendida como pequefa comunidad de trabajo
no asalariado”; y, por otro, la “Sociedad Familiar de Capital”, que es la relevante para el
Derecho Mercantil.

A fin de hallar un concepto que compendie las diversas caracteristicas configuradoras de
la empresa familiar conviene no perder de vista que, ante todo, estamos ante una
empresa, esto es ante una organizacion de capital y trabajo destinada a la producciéon o
distribucion de bienes o servicios para el mercado. El cardcter familiar de esta empresa
suele entenderse como expresivo de que la propiedad o el poder de decisidon de la
empresa corresponden, total o parcialmente a un grupo de personas que suelen ser
parientes consanguineos o afines entre si°.

No obstante, esta caracterizacidn es meramente aproximativa, habida cuenta que en
estas empresas la inescindible vinculacién entre la empresa y la familia implica la
concurrencia de otros rasgos definitorios de la misma que vienen a perfilar, junto con los

4 Disponible en http://www.iefamiliar.com/web/es/.
5 Vid. el Preambulo del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la
publicidad de los protocolos familiares.
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anteriores, su caracterizacién. Baste pensar en que en estas empresas importa la
identidad y personalidad de los integrantes de la empresa, que la direccion y gestion de
la empresa esta a cargo de los miembros de la familia; que en ellas esta presente el deseo
de que el negocio familiar emprendido por su fundador sea continuado por las
posteriores generaciones® o la caracteristica frecuente de que algunos o muchos de los
miembros de la familia trabajen en la empresa.

Las propuestas doctrinales de definicion de la empresa familiar, especialmente la
constituida en forma de sociedad, han sido numerosas y proceden de la doctrina, asi
como de diversas instancias y organizaciones.

En torno a la definicion se ha suscitado abundante debate, habida cuenta que la
tipologia de empresas familiares que pueden existir es tan variada que resulta harto dificil
abarcar todas ellas bajo un mismo paraguas conceptual (Rodriguez Artigas, 2005). Y es
gue, como ya apuntara Iglesias Prada (1994), la expresion “Empresa familiar” “identifica
una realidad econémica y social mediante el recurso a un concepto metajuridico”. Con
todo, hemos de recordar la opinién autorizada de este autor, cuando sefalaba que lo
mas caracteristico de la empresa familiar es algo de contornos tan imprecisos como “la
existencia de vinculos familiares entre quienes disponen del poder de control sobre las
decisiones empresariales y la gestion del negocio, de forma que la unidad de direccion en
el ejercicio de la actividad empresarial se asegura, precisamente, a través de esos
vinculos”.

En la doctrina cabe también traer a colaciéon la caracterizaciéon efectuada por Vicent
Chulia (2005) de la que designa como “Sociedad Familiar de Capital”, segun la cual: “Es
un sujeto-empresa de cierta dimensidon que crean una o varias familias, organizado en
una Sociedad o Grupo de Sociedades, que se transmite en sucesivas generaciones
manteniendo unida la organizacion y valores familiares y la organizacion y gestion de la
empresa”. Se advierte asi que el control estable por la familia es un elemento nuclear en
la Sociedad Familiar (Corbetta, 1995). En la Empresa Familiar como destaca con acierto
Vicent Chulid (2002) “coinciden generalmente tres factores, a saber: la propiedad (o
control), la gestién, y el hecho y la consciencia de formar parte de una familia, a veces
compuesta por diversas estirpes o ramas familiares”. Algunos autores diferencian entre la
auténtica “"Empresa Familiar”, que se acaba de describir, y la “Empresa de Capital
Familiar”, en la cual los componentes de la familia no se ocupan de la gestién,
delegéndola en otras personas (Gallo, 1995).

Si bien la Ponencia para el Estudio de la Problematica de la Empresa Familiar que se cred
en el Senado, y a la que luego aludiremos, no consideré oportuno definir la Empresa
Familiar, entendié razonablemente y con buen criterio (Rodriguez Artigas, 2005) que las
principales caracteristicas de buena parte de las Empresas Familiares pueden sintetizarse
asi:

6 Es}a nota dgl deseo qe permanencia de la empresa en poder de la familia es matizado por
PEREZ-FADON MARTINEZ (2005: 17), ya que -salvo en los supuestos de constitucion de
empresas para actividades temporales- suele concurrir en todas las empresas.
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“que una familia... tenga una participacién importante, que normalmente es la
mayorfa del capital; que en base a dicha participacién la familia pueda ejercer el
control de la empresa; que la familia participe en la gestiéon de la empresa, ocupando
normalmente para el supuesto de empresas societarias la totalidad o la mayoria en el
Consejo de administracién; que exista, por parte de la familia, una voluntad de
continuidad en el proyecto familiat, incorporando en la propiedad y/o en la gestién o
direccioén, a las siguientes generaciones de la familia”.

Una de las Ultimas definiciones proviene de las dos principales instituciones
internacionales representantes de la empresa familiar. Este concepto fue aprobado en
Bruselas el 27 de marzo de 2008 por el Grupo Europeo de Empresas Familiares (GEEF) y
en Milan por el Family Business Network (FBN) el 7 de abril de ese mismo afio. Los rasgos
caracteristicos que conforman la definicion son los siguientes: a) no es el tamafno de la
empresa lo que caracteriza la empresa familiar organizada en forma societaria; b) si es
caracteristico de la sociedad familiar que la persona o personas de la familia cuenten,
directa o indirectamente, con la mayoria de votos; ¢) al menos un representante de la
familia o pariente participa en la gestién o gobierno de la sociedad; d) tratandose de
sociedades cotizadas se consideran empresas familiares si la persona que fundd o
adquirio la compafia (su capital social), o sus familiares o descendientes poseen el 25%
de los derechos de voto a los que da derecho el capital social’.

Con todo, pese a la importancia de la empresa familiar ni el Ordenamiento Juridico
espafiol ni el comunitario disponen de regulacién especifica de las mismas. No obstante,
en el panorama comparado nos encontramos con una definicidon de empresa familiar en
el art. 230bis del Codice civile, en el que, ademas de delimitar el nucleo subjetivo de la
empresa familiar, figura como eje central de dicha definicién el trabajo del empresario y
los miembros de la familia.

En el &mbito comunitario, cabe destacar no obstante el intento de regulaciéon plasmado
en el Borrador de Propuesta de Directiva sobre armonizacién de disposiciones legales en
materia de Sociedad Familiar (Roca Junyent, 2005) citando a Corona (2004). Este
Borrador fue encargado por la Asociacion Europea de Sociedades Familiares a
Cuatrecasas Abogados.

El Borrador citado se basaba en la necesidad de armonizar la legislacion de los Estados
miembros en la materia, propiciando entre otros aspectos un concepto mercantil
armonizado de Sociedad Familiar (Vicent Chulia, 2002). No obstante dicho Borrador no
ha llegado a plasmarse en una Directiva aprobada.

La Comisiéon Europea ha venido desarrollando acciones e iniciativas especificas dirigidas a
incentivar a las empresas familiares, fundamentalmente referidas a las pequefas y
medianas empresas®. Por no remontarnos a las primeras resoluciones de la Comision

7 https://www.camaras.org/publicado/empresafamiliar/.

8 Véase la Recomendacion 96/280/CE, de la Comision, de 3 de abril de 1996, sobre la
definicion de pequenas y medianas empresas (PYME), DO L 107, de 30.4.1996, sustituido
por la Recomendacion 2003/361/CE, de la Comision, de 6.5.2003, DO 1.124, de 20.5.2003.

5
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Europea’ Desde la Carta Europea de la Pequeiia Empresa, adoptada en Feira en 2000, la
Comision Europea ha tratado de propiciar un entorno empresarial favorable a la
constitucion y consolidacion de las empresas familiares, estando todavia en pleno
desarrollo los programas de la Unién Europea en apoyo de las PYME para el periodo
2007-2013. Entre sus actuaciones, aparte de otras iniciativas'', cabe destacar la
Comunicacion de la Comisiéon al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones «Pensar primero a pequefia escala» «Small
Business Act» para Europa: iniciativa en favor de las pequefias empresas”'?, que en sus
propias palabras aspira a “promover el crecimiento de las PYME ayudandolas a afrontar
los problemas que siguen obstaculizando su desarrollo”. Reviste asimismo importancia el
Documento del Consejo de la Unién Europea «Information note on the Small Business
Act for Europe (SBA)»" y el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el
tema «Distintos tipos de empresa» (Dictamen de iniciativa)'.

Como se acaba de exponer estas iniciativas de la Comisién Europea se han centrado en
las pequefas y medianas empresas familiares. Con todo, conviene resefiar, en punto a la
dimension de la empresa, que si bien la gran mayoria de empresas familiares son

9 La primera es la Recomendacion 94/1069/CE, de 7 de diciembre de 1994, «sobre la
transmision de las pequenas y medianas empresas» (DO L 385 de 31.12.1994 p. 14),
disponible en http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994H1069:ES:NOT.
A ella siguieron otras como la Comunicacién de la Comisiéon de 28 de marzo de 1998 sobre
el mismo tema; el Informe Final del Grupo de Expertos sobre la transmision de pequenas y
medianas empresas de mayo de 2002; y la Comunicacién de la Comisién de 11 de febrero
de 2004, al Consejo del Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones «Programa Europeo a favor del espiritu empresarial». Vid. Roca
Junyent (2005).

10 Disponible en http://www.europarl.europa.eu/summits/feil_es.htm.

11 «Implementacion del programa comunitario de Lisboa - Una politica moderna de la PYME
para el crecimiento y el empleo», COM (2005) 551 final de 10.11.2005; «Pequenas y
medianas empresas: la clave para lograr mas crecimiento y empleo. - Revision intermedia
de la Politica Moderna de la PYME», COM (2007) 592 final de 4.10.2007; Comunicacion de
la Comision al Consejo del Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones COM (2011) 78 final de 23.2.2011 «Review of the "Small Business
Act" for Europe http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/small-business-act/files/
sba_review_en.pdf».

12 Bruselas, 25.6.2008 COM(2008) 394 final. Disponible en http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0394:FIN:es:PDF. Como se reconoce en el propio
documento: “La denominacion simbdlica de «Act» de esta iniciativa subraya la voluntad
politica de reconocer el papel central de las PYME en la economia de la UE y de articular
por primera vez un marco politico completo para la UE y sus Estados miembros mediante:
una serie de diez principios que guien la formulacion y ejecucion de politicas, tanto a escala
de UE como de los Estados miembros”. Vid. también «Small and medium-sized enterprises
(SMEs) Family Business», disponible en http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/
promoting-entrepreneurship/family-business/.

13 Bruselas, 26.5.2009 (10283/09). Disponible en http://register.consilium.europa.eu/pdf/
en/09/st10/st10283.en09.pdf.

14 2009/C 318/05, DOUE 23.12.2009.
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pequenas o medianas empresas, no hay porque excluir de la consideracién de empresas
familiares a las grandes empresas (Cerda Albero, 2004; Roca Junyent, 2005)".

En Espafia, como ha destacado Roca Junyent (2005), “debe valorarse positivamente el
esfuerzo que el Senado espafol realizd en orden a la elaboracién de un proyecto
regulador de la empresa familiar; y debe lamentarse, a la vez, que este esfuerzo no se
haya visto acompafado por la traduccién positiva de sus estudios y propuestas”. Y es
que, en efecto, el 26 de septiembre de 2000, y como consecuencia de la aprobacion por
el Pleno de la Cadmara de una mociéon del Grupo Parlamentario Popular, se acordd por el
Pleno del Senado la constitucion, dentro de la Comisidn de Hacienda del Senado, de una
Ponencia de Estudio sobre la problematica de la empresa familiar. Esta Ponencia se
constituyé en octubre de 2000'®, con el objetivo de elaborar un informe sobre las
empresas familiares, recogiendo aquellas materias que podrian ser objeto de regulacién
especifica. A resultas de ello se emitid el correspondiente «/nforme de la Ponencia de
Estudio para la Problemética de la Empresa Familiars de 12 de noviembre de 2001", en el
que se hacian una serie de Recomendaciones, en las que no figuraba la de aprobar una
ley especifica que abarcase todos los aspectos implicados en la empresa familiar (Quijano,
2002; Roca Junyent, 2005).

Como Recomendaciones figuraban la adopcién, por las Administraciones Publicas, de las
medidas necesarias para alcanzar una éptima politica de informacién y comunicacién
para el desarrollo y mejora de la gestién en las empresas familiares; la formalizacién por
las empresas familiares de un Protocolo Familiar, a modo de acuerdo- marco que sirva de
guia para desarrollar la empresa familiar y las relaciones entre la empresa familiar y su
propiedad; y el anélisis y, si fuere menester, la modificacion del Ordenamiento Juridico,
para favorecer el desarrollo de la actividad de las empresas familiares, especialmente
eliminando las dificultades de financiacion y la pérdida de control de la gestion, cuando
se afronta la sucesién generacional de estas empresas.

A la primera Recomendacion se ha tratado de dar cumplimiento desde distintos ambitos.
Una de las iniciativas que se llevd a cabo con este fin fue la publicaciéon en 2003, por el
Ministerio de Economia (Direccion General de Politica de la Pequefna y Mediana Empresa)
de una Guia para la Pequena y Mediana Empresa Familiar.

15 Sea como fuere la Guia para la Pequena y Mediana Empresa Familiar, elaborada por la
Direccion General de Politica de la Pequeia y Mediana Empresa y publicada en el 2003 por
el Centro de Publicaciones del Ministerio de Economia (disponible en
http://www.laempresafamiliar.com/media/upload/pdf/empresa_familiar_guia.pdf),
reconoce en la fecha de dicho estudio “que mas del 99% de las empresas son pequenas y
medianas. Se puede deducir que la sociedad limitada es una formula mas adecuada para
las PYME vy, generalmente, una empresa familiar en el momento de su creacién lo es,
mientras que la sociedad andnima seria mas propia de las empresas grandes”.

16 Ponencia de estudio para la Problematica de la Empresa Familiar, constituida en el seno
de la Comisibn de Hacienda, Registrado el 11 de Octubre de 2000,
http://www.senado.es/legis7/expedientes/index_543000005.html.

17 BOCG Senado, Serie |, nim. 312, de 23 de noviembre de 2001.
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En lo que toca a la segunda Recomendacién se le dio cumplimiento a través del Real
Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares.

Para dar cumplimiento a la ultima Recomendacién, se constituydé una Comisidén
Interministerial de expertos del Ministerio de Economia y del Ministerio de Justicia que,
en febrero de 2002, finaliz6 sus trabajos. Como propuestas importantes figuraban, por
un lado, la de modificar la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL),
permitiendo la emision de acciones sin voto y la gestién de autocartera; y, por otro, la de
reformar el Cédigo Civil, con la finalidad de facilitar la transmision mortis causa de la
empresa familiar.

Pues bien, teniendo en consideracion esta Recomendacién, en efecto el legislador
mercantil acometié algunas reformas de interés para la empresa familiar, por mor de 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. En la
Exposicion de Motivos de esta Ley se deja constancia de que esta regulacién va a permitir
a nuestras PYME “afrontar los retos que plantea el Mercado Unico. Del mismo modo,
establece un marco normativo mercantil y administrativo capaz de estimular la actividad
empresarial y mejorar la posicién competitiva de las pequefias y medianas empresas en el
mercado, dando cumplimiento a los compromisos de la Carta Europea de la pequefa
empresa”. De esta suerte, y de acuerdo con esta misma Exposiciéon de Motivos, ademas
de simplificarse los trémites de constitucién de empresas, “la presente Ley intenta resolver
tres problemas que se han identificado en la mayoria de nuestras empresas: las
dificultades de financiacion, la pérdida del control de la gestién por los socios que
ostentan la mayoria y los problemas de supervivencia de la sociedad derivados de la
sucesion generacional”. A este propésito esta Ley, como veremos, modifica diversos
preceptos de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y el art. 1056 del Cédigo
Civil.

En este trabajo, aparte de unas breves consideraciones generales sobre la Empresa
Familiar, analizaremos, en primer lugar, los tipos sociales mercantiles que puede adoptar
la Sociedad Familiar, haciendo un repaso de las formas sociales tipicas reconocidas por el
legislador, aludiendo a las ventajas e inconvenientes de las mismas. En segundo lugar,
nos centraremos especialmente en el estudio del régimen juridico de las dos Sociedades
Capitalistas mas representativas, que no son otras que la Sociedad Andénima y la Sociedad
de Responsabilidad Limitada, analizando los rasgos comunes de las mismas, todo ello
con el fin de dilucidar cuél se adapta mejor a la idiosincrasia de la Sociedad Familiar. En
tercer lugar, se dedicarad especial atencion a la Sociedad de Responsabilidad Limitada
como forma juridica de creacién de Sociedades Familiares mas utilizada, examinando las
divergencias fundamentales con la Sociedad Andnima. Y ello con el propésito de arrojar
luz sobre la eleccion preferente de la Sociedad de Responsabilidad Limitada como forma
juridica de constitucion de las Sociedades Familiares. Como queda expuesto, el estudio
realizado versa especialmente sobre la organizacién de la empresa familiar en forma de
Sociedad de Responsabilidad Limitada pluripersonal, haciendo también referencia a la
constituida en forma de Sociedad Limitada Nueva Empresa.
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2. Tipos sociales mercantiles que puede adoptar la Sociedad Familiar

Antes de analizar los tipos sociales mas frecuentes de organizar la sociedad familiar
conviene dejar claro que no se ha consagrado legalmente, ni en el ambito comunitario ni
en el espafol, un tipo social especifico para la sociedad familiar.

Ello ha dado lugar a un amplio debate en torno a la necesidad/conveniencia de prever un
estatuto especifico para la Sociedad Familiar, con la creacién de un tipo social especifico,
distinto de los ya existentes en nuestro Derecho.

Sin entrar a fondo en la polémica, nos parece méas razonable la opinién de quienes, como
Rodriguez Artigas (2005) sostienen que no es necesario configurar legalmente un tipo
social especifico. Y ello porque, como afirma con buen criterio este autor, existen razones
justificativas de la no necesidad de ese nuevo tipo social.

Asi, en primer lugar, es menester dejar constancia de la dificultad de encontrar un
concepto de Empresa Familiar, con el rigor y precisién suficientes, habida cuenta que se
suele atender a distintos aspectos o componentes de la Empresa Familiar, tomando en
consideracion conceptos o elementos muchas veces difusos o indeterminados, como el
grado de parentesco, el control, la pretensién de continuar el negocio, etc. Si la materia
gue se pretende regular no estd perfectamente delimitada y baraja realidades distintas no
va ser facil formular una regulacién adecuada.

En segundo lugar, como también afirma Rodriguez Artigas (2005), es asimismo
complicado el alcanzar un tratamiento unitario de la Empresa Familiar. A modo de
ejemplo, cita lo que se desprende de la propia Ponencia del Senado, en la que se
reconocidé que si se dotase de un tipo social especifico habria de dejarse fuera de su
ambito de aplicacién a las grandes empresas familiares.

Finalmente, como recuerda Rodriguez Artigas (2005), la Comisién Interministerial llegd
razonablemente a algunas conclusiones interesantes al respecto: por un lado, que no
debia crearse ningun tipo social especifico para estas Empresas Familiares; y, por otro,
gue ni siquiera era necesario modificar el art. 403 del Reglamento del Registro Mercantil
y otros con él relacionados, a fin de prever una indicacién del tipo social de Sociedad
Familiar con el afadido de la letra “F” a la correspondiente mencién de dicho tipo social,
dando a entender la Comision Interministerial que no existe dicha forma social especifica
de Sociedad Familiar.

De esta suerte los fundadores podran elegir cualquiera de los tipos sociales previstos en el
art. 122 del Cédigo de Comercio de 1885 (CCom); a saber: Sociedad Colectiva, Sociedad
Comanditaria Simple, Sociedad Comanditaria por Acciones, Sociedad Andénima o
Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Aunque vamos a hacer referencia a la conveniencia de optar por estos tipos sociales para
constituir Sociedades Familiares, no parece descartable que pueda acudirse a otras
formas juridicas, si se ajustasen en mayor medida a las necesidades de la Empresa
Familiar. Asi, podria desarrollarse una Empresa Familiar por un empresario individual; una
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Comunidad de Bienes; mediante el contrato de cuentas en participacién; una sociedad
cooperativa, una Sociedad Laboral (Ministerio de Economia, 2003), pudiendo incluso
resultar de interés en estas Sociedades Familiares la constitucién de un Grupo de
Sociedades (Vicent Chulia, 2002; Rodriguez Artigas, 2005). Han de ser los fundadores de
la Empresa Familiar los que decidan cual sera la formula juridica que mejor se adapta a
las necesidades del/de los fundadores.

Centrandonos en los tipos sociales recogidos en el art. 122 del CCom, no hay que olvidar
que mientras la sociedad colectiva y comanditaria simple tienen naturaleza personalista,
la SA'y la SRL tienen caracter capitalista (art. 1 de la Ley de Sociedades de Capital de 2 de
julio de 2010 (LSQ).

Obviamente la eleccién de una forma social concreta lleva consigo la aplicacién de la
normativa especifica de esa sociedad: arts. 125 y siguientes del CCom para la Sociedad
Colectiva; arts. 145 y siguientes de este mismo cuerpo legal para las Sociedades
Comanditarias Simples; y LSC de 2010 para las Sociedades Comanditarias por Acciones,
las Sociedades Andnimas y las Sociedades de Responsabilidad Limitada, incluida la
Sociedad Limitada Nueva Empresa.

Es cierto que las Sociedades Familiares son, al menos en su primera fase, sociedades
fuertemente cohesionadas, en las que los lazos familiares juegan un papel fundamental
en el desarrollo de la actividad empresarial que constituye objeto de la sociedad, siendo
relevante la identidad de los socios. Esta caracterizacion induce a pensar que estas
Sociedades Familiares podrian encajar en la vestidura juridica de las sociedades
personalistas, en las que importan mucho las cualidades personales, profesionales y
patrimoniales de los socios, destacando su caracter cerrado, con las consiguientes
limitaciones de la transmisién de la cualidad de socio.

Con todo, es igualmente cierto que aquellos que quieren constituir Sociedades Familiares
raramente se decantan por la organizacion de las mismas en forma de sociedades
personalistas. Es cierto que estas sociedades relinen algunas caracteristicas que favorecen
el cumplimiento de los objetivos perseguidos con la constitucion de Sociedades
Familiares. Asi en las sociedades personalistas importan mucho las cualidades personales
y patrimoniales de todos los socios, en la colectiva, o de los socios colectivos en la
Sociedad en Comandita Simple. El intuitus personae presente en la formacion vy
funcionamiento de estas sociedades se refleja en mdltiples normas reguladoras de las
mismas.

2.1. La Sociedad Colectiva como forma de organizar la Sociedad Familiar

Concretando algo mas las caracteristicas de estas sociedades personalistas muchas de las
cuales conectan con los rasgos definitorios de las Sociedades Familiares, cabe destacar,
respecto a la Sociedad Colectiva las siguientes notas:

a) Los socios de esta sociedad no podran transmitir a otra persona su participacion en la
sociedad, ni delegar las tareas de administracién que le hayan sido encomendadas sin el
consentimiento unanime de los socios (art. 143 CCom y 212.2 del RRM). Se trata de una

10
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prohibicion que prima facie parece ser muy Util en gran parte de las Sociedades
Familiares, habida cuenta que normalmente suelen tener cardcter cerrado y sus
fundadores desean que la sociedad prosiga con miembros de la familia unidos por los
mismos objetivos que presidieron la fundacion inicial de la sociedad. No obstante, llevado
a sus ultimos extremos, y si no se dulcifica esta exigencia en el contrato social, podria
dificultar excesivamente incluso la transmisién de un socio a otro socio o la entrada de
otras personas distintas de los fundadores, cualquiera que fuese el parentesco con los
fundadores (Pérez Fadon, 2005). Importa consignar, ademas, que como veremos mas
adelante, en esta sociedad la sucesion mortis causa no implica la transmisiéon de la
cualidad de socio y el ingreso en la misma de los herederos o legatarios.

b) Sus aportaciones a la sociedad pueden ser dinerarias o no dinerarias, admitiéndose
también la aportacién de trabajo o servicios personales, denomindndose en este caso a
los aportantes de trabajo socios industriales. Socios industriales para los que se
contemplan algunas normas especiales respecto a algunos derechos y obligaciones,
particularmente en punto a la distribucion de ganancias (art. 140 CCom), la obligacién
de no competir con la sociedad (art. 138 CCom) o la contribucion en la reparacion de
pérdidas (art. 141 CCom).

La posibilidad de aportar trabajo puede resultar de interés en algunas Sociedades
Familiares, en las que se decide que sean los propios familiares los que, desde dentro de
la sociedad, se ocupen de tareas concretas que han de llevarse a cabo en la misma. Y la
realizacion de dichas tareas parece aconsejar una fidelizacién especial a la sociedad y una
dedicacién absoluta a la misma. En principio, segun el régimen apuntado, los socios
industriales, si no se pacta otra cosa, percibirian ganancias equivalentes al socio
capitalista que menos ha aportado. No obstante, en cualquier Sociedad Colectiva y, por
tanto, también si fuese familiar, cabe la posibilidad de pactar un régimen diferente, que
incluso podria llegar a equipararlo, a estos efectos, al socio capitalista de mayor
aportaciéon, cuando la participacion del socio industrial en la sociedad fuese
absolutamente decisiva en la sociedad. En punto a las pérdidas, proclama el art. 141 que
no van a contribuir en las mismas, a no ser que se haya pactado lo contrario. También
aqui los socios al fundar la sociedad, y también si es familiar, podran modular esa
obligacién en el sentido que méas encaje con el espiritu de la sociedad que se constituye
y, sobre todo, en coherencia con el resto de obligaciones y derechos previstos para el
socio industrial.

¢) Salvo que en el contrato social se confie la administracién de la sociedad a unos socios
determinados, todos estan llamados a gestionar la sociedad, todos son administradores
natos (art. 129 CCom), si bien para ejercer la representacién de la sociedad es preciso
estar especialmente autorizado (art. 128 CCom). Esta caracteristica puede resultar
asimismo de interés en las Sociedades Familiares, habida cuenta que en estas sociedades
reviste particular interés que los socios, todos o algunos, participen en la gestion de la
sociedad. Y ello porque una buena forma de asegurar el control de la sociedad por la
familia es a través de la implicacion de los socios en la administracién y gobierno de la
sociedad, donde se puede tener informacion de primera mano sobre el desarrollo de la
actividad social.
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d) Salvo pacto en contrario, la modificacién del contrato social exigira el consentimiento
de todos los socios (art. 212.1 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM). También en
las Sociedades Familiares esto puede ser interesante, toda vez que con esta exigencia se
garantiza que la empresa familiar continle por los derroteros marcados por los
fundadores de la empresa. Seran los propios socios, en principio al constituir la sociedad
los que valoren la conveniencia de imponer el consentimiento unanime o flexibilizarlo en
el sentido que estimen mas oportuno, preservando el objeto social y los valores que se
han querido imprimir a la Sociedad Familiar.

e) La produccién de determinadas circunstancias o acontecimientos en los socios tienen
repercusion en la sociedad, tal como se recoge en el art. 222 del CCom. Segun este
precepto son causas de disolucién las tres siguientes: muerte de un socio, salvo que se
prevean en la escritura pactos de continuacién de la sociedad con los herederos del socio
difunto o de subsistencia con los socios sobrevivientes; demencia u otra causa de
inhabilitacion de un socio gestor para administrar sus bienes; y apertura de la fase de
liquidacion en el concurso de cualquiera de los socios colectivos. Estas circunstancias
naturalmente tienen asimismo gran trascendencia en las Sociedades Familiares, en las
que los vinculos familiares y la confianza mutua son determinantes en la constitucion de
estas sociedades. Con todo, son los propios fundadores de la Sociedad Familiar los que,
al sopesar los pros y contras de los distintos tipos sociales, los que decidiran la relevancia
que quieren conceder a la produccién de estos eventos, a efectos de decidirse por éste u
otro tipo social.

f) A los socios se les prohibe competir con la sociedad. Esta prohibicién tendra diverso
alcance en funcién de la delimitacion que se haya realizado del objeto en el contrato
social y del tipo de socio. Si no se hubiese determinado el objeto social no podran
dedicarse por su cuenta a ninguna actividad comercial sin el consentimiento de la
sociedad, que no obstante no podra negarlo sin acreditar que tal actividad le ocasiona un
perjuicio efectivo y manifiesto (arts. 136 y 137 CCom). En cambio, si el objeto social se
hubiese determinado los socios capitalistas —no aportantes de trabajo— podran llevar a
cabo por su cuenta cualquier actividad comercial diferente a la que constituye el objeto
social. Los socios industriales, sin embargo, no podran realizar ningun tipo de actividad
comercial, de modo que se les exige dedicacion absoluta a la sociedad (art. 138 CCom).
En las Sociedades Familiares esta obligacién de abstenerse de competir igualmente puede
encajarse sin dificultad en ese espiritu de lealtad que debe presidir estas sociedades.

g) Responden de las deudas sociales de manera personal (ex art. 1911 del Cédigo Civil),
ilimitada, solidaria entre ellos y subsidiaria respecto a la sociedad. Esta responsabilidad
que, de cara a los terceros, es sumamente atractiva, sin embargo no lo es para la
inmensa mayoria de los fundadores de sociedades, por lo que supone de condena
patrimonial para los socios que asi van a responder. Ello se comprende perfectamente si
se piensa que, en defecto de bienes sociales o si estos no fuesen suficientes, van a
responder con su propio patrimonio de las deudas de la sociedad, sin que exista tope de
responsabilidad, y con sus bienes presentes y futuros.

h) Los socios disponen de un derecho de informacién muy amplio, en los términos
recogidos en el art. 133 del CCom. La configuracién de este derecho puede ser muy
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sugerente para los socios de una Sociedad Familiar en la que todos se implican
fuertemente en la realizacién de la actividad social.

i) Por lo demds, en las Sociedades Colectivas cabe adaptar la sociedad a los objetivos y
necesidades de la misma, habida cuenta que el art. 125, péarrafo final, del CCom declara
que podran consignarse en la escritura “todos los demas pactos licitos y condiciones
especiales que los socios quieran establecer”.

Esta flexibilidad, dentro de la licitud, de los pactos que se recojan en la escritura, podria
venir a resolver en algunas Sociedades Familiares la necesidad sentida por los socios de
incluir en el contrato social pactos habitualmente recogidos en el Protocolo Familiar'®,
entre otros los relativos a la sucesion de la empresa o la previsién de determinados
organos sociales (Ferndndez de Cérdoba Claros, 2006), dotandoles de fuerza vinculante
para los socios, la sociedad y los terceros'®.

2.2. La Sociedad Comanditaria Simple como forma de organizar la Sociedad
Familiar

Como se recordard, la Sociedad Comanditaria Simple es una sociedad formada por dos
grupos de socios: unos llamados colectivos y otros denominados comanditarios.

En lo que atafie a la posicion juridica de los socios colectivos se les aplican las normas
que disciplinan el status de los socios en las Sociedades Colectivas, ex art. 148, parrafos
primero y segundo, del CCom. Recordemos que su responsabilidad por deudas sociales
es ilimitada y que son los Unicos que tienen derecho a desarrollar las tareas de gestion
social.

Los socios comanditarios, en principio, tienen una responsabilidad por deudas sociales
limitada al importe de la aportaciéon prometida. Aportacion que, por lo demds, no puede
consistir en trabajo o actividad. No obstante, la responsabilidad limitada de estos socios
puede verse desvirtuada en cierto modo cuando el comanditario incluyese o consintiese
su inclusion en la razén social (art. 147 CCom). Y ello como sanciéon al incumplimiento de
lo prescrito en el art. 146 del CCom, a tenor del cual la razén social sélo podra formarse
con el nombre de los socios colectivos. A estos socios comanditarios les queda vedada la
facultad de administrar y representar la sociedad (art. 148 in fine CCom). En cuanto a las
modificaciones estatutarias, el art. 212.1 del RRM determina que, respecto al
consentimiento de los socios comanditarios “se estara a lo dispuesto en el contrato
social”.

Por lo demas, teniendo en cuenta la remisién del art. 145 al 125 del CCom, se aplica el
mismo régimen de flexibilidad en la conformacién de los pactos que puedan insertarse en
la escritura.

18 GOMA LANZON (2005), FERNANDEZ DEL POZO (2007), SANCHEZ-CRESPO CASANOVA
(2009). Sobre Protocolo Familiar vid. asimismo RODRIGUEZ-APARICIO (2004).

19 Sobre pactos en las Sociedades Familiares, vid. GRIMA FERRADA (2004); PAZ-ARES (2005);
FERNANDEZ DEL POZO (2007).
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La configuracion legal de la Sociedad Comanditaria Simple podria servir a los fines
pretendidos con la Sociedad Familiar. Piénsese que aquel tipo social vincula a dos grupos
de socios, que también pudieran confluir en la Sociedad Familiar. Es posible que haya
socios que tienen interés en participar activamente en la gestion de la sociedad, mientras
que otros, teniendo interés en participar en el proyecto empresarial encauzado en forma
de Sociedad Familiar y compartiendo los valores familiares subyacentes en la sociedad,
prefieren tener una posicion menos comprometida en cuanto a dicha gestion. Con todo,
el rasgo distintivo de la responsabilidad ilimitada de los socios colectivos por deudas
sociales constituye un handicap en muchas ocasiones dificil de superar. Con todo, como
se ha sugerido en la doctrina, existen vias para esquivar esta trascendental consecuencia,
como puede ser la creacion de una Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada,
que podria ser unipersonal, que vendria a asumir la condicién de socio colectivo (Vicent
Chulia, 2002%°; Rodriguez Artigas, 2005).

AUn asi, raramente se opta por este tipo social como forma de organizar la Sociedad
Familiar.

Como se ha venido diciendo, en la mayor parte de las ocasiones los fundadores de las
Sociedades Familiares, lejos de decantarse por la organizaciéon en forma de sociedades
personalistas suelen inclinarse por la organizacion de las mismas bajo el ropaje juridico de
las sociedades capitalistas mas caracteristicas, mas concretamente —dentro de ellas— por
las formas sociales de Sociedad Andnima o de Sociedad de Responsabilidad Limitada vy,
eventualmente como subtipo de ésta la Sociedad Limitada Nueva Empresa.

2.3. La Sociedad Comanditaria por Acciones como forma de organizar la
Sociedad Familiar

La opcion de la Sociedad Comanditaria por Acciones no se suele presentar como favorita
en la eleccion de los fundadores de la Sociedad Familiar. Con todo, este tipo social
presenta la ventaja fundamental de hacer posible la entrada de capital ajeno en el
patrimonio social, sin que las personas que efectlen esas aportaciones asuman la
administracion de la sociedad, la cual quedaria reservada a los accionistas que conforman
el Grupo Familiar (Vicent Chulia, 2002).

La explicacién que se puede encontrar a esta actitud reticente a elegir esta forma social
seguramente sea la existencia en aquella sociedad de al menos un socio denominado
“colectivo”, cuyo régimen de responsabilidad ilimitada por deudas sociales lo asimila a
los socios de la Sociedad Colectiva o a los socios colectivos de la Sociedad en Comandita
Simple (art. 1.4 LSC).

20 Como sefala VICENT CHULIA (2002: 4550), una sociedad asi formada recuerda a la AG o
GmbH&Co KG” alemana. Advierte con razon que “el tipo social elegido sera uno de los que
permite el numerus clausus de nuestra legislacion, aunque la superposicién de los pactos
tantos estatutarios como extraestatutarios dard lugar a una especie o subtipo,
caracterizado para servir de forma a la Sociedad Familiar, lo que permite la «polivalencia
funcional de los tipos sociales» (como observa el Profesor SANCHEZ CALERO)”.
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El papel esencial que ha atribuido el legislador a este socio colectivo en la Sociedad
Comanditaria por Acciones deriva, ademas de otros preceptos, del art. 363.3 de la LSC. Y
ello porque en virtud de esta disposicién la Sociedad Comanditaria por Acciones debera
disolverse “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 modificacién de los estatutos se incorpore algun socio colectivo o se acuerde
la transformacién de la sociedad en otro tipo social”.

Este socio o socios colectivos coinciden con los administradores de la Sociedad
Comanditaria por Acciones, asumiendo ademas los nuevos administradores la condicion
de socios colectivos desde que acepten su nombramiento como tales administradores
(art. 252. 1 LSQ).

La separacion del cargo de administrador requiere modificacion de los estatutos sociales,
teniendo derecho el administrador separado del cargo sin justa causa a indemnizacién de
dafos y perjuicios (art. 252. 2 LSC). Como resulta légico, en los acuerdos que tengan por
objeto la separacién de un administrador el socio afectado deberd abstenerse de
participar en la votacion (art. 252. 4 LSC). Particular interés puede tener el tema en las
Sociedades Comanditarias por Acciones Familiares, pues segun estas disposiciones si el
grupo familiar no ostentase la mayoria de capital bien pudiera suceder que los
accionistas-inversionistas, ajenos al grupo familiar pudieran separar a su arbitrio al Unico
socio colectivo o a todos lo socios colectivos administradores sin tener que contar en este
caso con su consentimiento, pues se ha de prescindir de dicho consentimiento por
prescripcion legal, al verse afectados estos socios por la separacién (Vicent Chulia, 2002).

Al margen de lo expuesto debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el art. 294 de
la LSC, si la modificacion de los estatutos de la Sociedad Comanditaria por Acciones
tuviese por objeto el nombramiento de administradores, la modificacién del régimen de
administracion de la sociedad, el cambio de objeto social o la prolongaciéon de la
sociedad mas alla del plazo previsto inicialmente en los estatutos tendra que adoptarse el
acuerdo de modificacién con los requisitos legalmente previstos, requiriéndose ademas el
consentimiento unanime de los socios colectivos.

Solo el cese del socio colectivo como administrador pone fin a su responsabilidad
ilimitada por deudas sociales. De esta suerte ya no va a responder ilimitadamente de las
deudas sociales contraidas con posterioridad a la publicacion de la inscripcion de su cese
en el Registro Mercantil (art. 252. 3 LSC).

Finalmente, debe subrayarse que el capital minimo de la Sociedad Comanditaria por
Acciones es el mismo que el de la Sociedad Andnima; esto es sesenta mil euros (art. 4, en
relacién con el art. 3.2, de la LSC).

Como ya se ha apuntado, el presupuesto inexcusable de la existencia de un socio
colectivo, su condicién, los efectos patrimoniales que puedan derivar de su condicién de
socio, unido a la menor flexibilidad que éste y otros aspectos puedan entrafar, hacen
que el tipo social de Sociedad Comanditaria por Acciones como forma de organizar la
Sociedad Familiar sea escasamente relevante. Y ello a pesar de que, como ha quedado
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expuesto en Sociedades Comanditarias Simples, cabrfa obviar el tema de la
responsabilidad ilimitada del socio colectivo por deudas sociales mediante la constitucién
de una Sociedad Anénima o una Sociedad de Responsabilidad Limitada, que podria ser
unipersonal, que seria precisamente el socio colectivo.

Coherentemente con lo que se acaba de exponer, la justificacién que cabe encontrar a la
eleccion de las formas sociales de Sociedad Andénima o de Sociedad de Responsabilidad
Limitada y, eventualmente como subtipo de ésta la Sociedad Limitada Nueva Empresa
reside fundamentalmente en que en estas sociedades ninguno de los socios responde
personalmente de las deudas sociales (art. 1 LSC).

3. La Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada como
formas de organizar la Sociedad Familiar. Rasgos comunes

Hemos dejado constancia de que quienes tienen interés en constituir una Sociedad
Familiar suelen mostrarse mas proclives a elegir tipos sociales de naturaleza capitalista,
mas concretamente, las organizadas en forma de Sociedad Andénima o Sociedad de
Responsabilidad Limitada. Esta eleccion puede instrumentarse, de una parte, mediante la
constitucion de una Sociedad Familiar unipersonal (Anénima o de Responsabilidad
Limitada) y, de otra, mediante la fundacién de una Sociedad pluripersonal Familiar en la
que se ejerce el control, la direccion y gestién de la sociedad por personas unidas por
vinculos familiares (Vicent Chulia, 2002, con cita de Iglesias Prada, 1994).

Por lo que a la disciplina mercantil de las sociedades de capital se refiere, en la
comparacién de la Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, sin
referirnos ahora a la Sociedad Comanditaria por Acciones, a la que salvo las
especialidades contempladas por el legislador cabria extender el régimen de la Sociedad
Andnima, es preciso hacer hincapié en algunas caracteristicas que comparten ambas
sociedades. Asi entre las mas significativas, podemos mencionar las siguientes:

19) La ausencia de responsabilidad por deudas sociales de los socios (accionistas en la
Sociedad Anénima y socios en la Sociedad de Responsabilidad Limitada).

22) Como toda sociedad mercantil, deben constituirse mediante escritura publica, que ha
de ser inscrita en el Registro Mercantil (art. 119 CCom y art. 20 LSC).

3?) Tanto en la Sociedad Anénima como en la Sociedad de Responsabilidad Limitada
“podran ser objeto de aportacion los bienes o derechos patrimoniales susceptibles de
valoracién econdmica”. A este respecto debe ponerse especial énfasis en que quedan
excluidos del posible objeto de aportacion el trabajo o los servicios (art. 58.2 LSC).

Las aportaciones de bienes pueden ser dinerarias o no dinerarias. En punto a las
dinerarias deben tenerse en cuenta los articulos 61 y siguientes de la LSC, especialmente
en lo relativo a la acreditacion de la realidad de las aportaciones. Habra que acreditar
dicha realidad ante el notario autorizante de la escritura de constitucion o de aumento
del capital, o en aquellas escrituras relativas a las sociedades andnimas en las que consten
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los sucesivos desembolsos. A tal fin podra acreditarse la realidad de las aportaciones por
una doble via: a través de la certificacion del depédsito de las cantidades correspondientes
a nombre de la sociedad en una entidad de crédito, que el notario habra de adjuntar a la
escritura, o bien mediante la entrega al notario de las cantidades pertinentes para que
consigne dichas cantidades a nombre de la sociedad (art. 62 LSC).

En lo que atafe a las aportaciones no dinerarias, de una parte, se impone la constancia
en la escritura de la descripcion de las mismas, con sus datos registrales si los tuvieren, la
valoracién en euros de las mismas y la numeracién de las acciones o participaciones
asignadas en contrapartida (art. 63 LSC). De otra, se disciplina el régimen de transmision
y entrega de las distintas aportaciones y la obligacion de saneamiento propia del
aportante (arts. 64 a 66 LSC, Diaz Gémez (1997).

42) La defensa del capital social o la efectividad de la aportacién exigida por el legislador
tiene como consecuencias, entre otras: por una parte, que “[slerd nula la creaciéon de
participaciones sociales y la emision de acciones que no respondan a una efectiva
aportacion patrimonial a la sociedad”; y, por otra, que “no podrédn crearse
participaciones o emitirse acciones por una cifra inferior a la de su valor nominal” (art. 59
LSC). De este modo, ni cabe la creacion de acciones o participaciones a titulo gratuito, sin
gue tengan el respaldo patrimonial de la aportacién correspondiente del socio, ni es
posible crear acciones o participaciones cuyo valor sea superior al valor de las
aportaciones que sirvan de contrapartida.

52) En ambas sociedades los socios pueden obligarse a realizar prestaciones accesorias,
distintas de las aportaciones de capital, cuyo régimen ha de detallarse en los estatutos®.
Debe especificarse en los estatutos su contenido, si tienen caracter gratuito o retribuido,
si se prevén clausulas penales aparejadas a su incumplimiento, si tienen caracter general
para todos los socios o si sélo se imponen a alguno de ellos, si se vincula la obligacién de
realizar la prestacion accesoria a una o varias acciones o participaciones sociales que han
de determinarse convenientemente, pudiendo vincularse a la persona del socio o lo que
es lo mismo al conjunto de las acciones o participaciones del socio (art. 86 LSC).

67) “Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la
sociedad” (art. 29 LSC).

72) Tanto las participaciones sociales en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, como
las acciones en la Sociedad Andnima, son partes alicuotas, indivisibles y acumulables del
capital social (art. 90 LSC). Cada participacién social y cada accion atribuyen a su titular
legitimo la condicién de socio, con los correspondientes derechos consagrados a quienes
ostentan tal condicién en la LSCy en los estatutos (art. 91 LSC).

8%) Tanto la transmisibilidad de las acciones, como la de las participaciones sociales,
puede quedar sujeta a restricciones estatutarias (arts. 123y 108 LSCy 123 RRM).

21 Solc_)re estas prestaciones apcesorias, puede verse, entre otros, BARBA DE VEGA (1984);
PENAS MOYANO (1996); VINUELAS SANZ (2004); ALFARO-AGUILA REAL (2005); RECALDE
CASTELLS (2009), con indicaciones bibliograficas de interés).
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Si bien no existe coincidencia de régimen en cuanto a dichas restricciones, ambas
recogen alguna disposicion orientada en la misma direccion. Asi, respecto a la Sociedad
Andnima se establece que no podran inscribirse en el Registro Mercantil restricciones
estatutarias por mor de las cuales se obligue a un accionista que ofrezca de modo
conjunto sus acciones a transmitir un nimero de acciones distinto a aquél para el que
solicita la autorizacion (art. 123.5 RRM). Y en relaciéon con la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, se consideran nulas las cldusulas estatutarias por las que el
socio que ofrezca la totalidad o parte de sus participaciones resulte obligado a transmitir
un numero diferente al de las ofrecidas (art. 108.2. LSC). Particularmente importante es
el supuesto en que el socio que exprese su deseo de transmitir toda las participaciones
que tiene en el capital social se le obligue a transmitir una parte inferior. La proteccién
del tercero exige ser respetuoso con el interés y la finalidad del tercero en transmitir toda
su participacion, quedando fuera de la sociedad; interés y finalidad que se verian
frustrados si sélo se le permitiese enajenar una parte de sus participaciones.

En conexién con este tema habria que preguntarse por la admisibilidad de las cldusulas
estatutarias de los llamados Tag along rights o Take me along rights, que suelen
traducirse en castellano como derechos de “llévame contigo” y que técnicamente se
vienen designando como cldusulas de venta conjunta (Perdices Huetos, 2005). Segun
estas clausulas el socio que se proponga vender su participacién en la sociedad debe
brindar la oportunidad a los demas socios de tomar parte en la operaciéon de venta, en
iguales condiciones y proporcionalmente a la participacién de cada uno en la sociedad
(Perdices Huetos, 2005). Estas clausulas protegen a los socios minoritarios, pues ante la
eventualidad de que tras aquella venta que quiere hacer un socio varien los socios de
control, se les da la oportunidad de desinvertir parte de lo invertido en la sociedad.

Como puede comprenderse estas clausulas, que pueden resultar de interés en algunas
sociedades, y por supuesto también en las Familiares, chocan con el art. 123.5 del RRM,
habida cuenta que a resultas de estas clausulas el socio, lejos de vender sus acciones de
forma conjunta, que era lo que ofrecia, deberia resignarse a vender un nimero menor.
Asi las cosas, el destino natural de estas cldusulas parecen ser los pactos parasociales
(Perdices Huetos, 2005).

En relacién con las limitaciones a la transmisibilidad de las acciones y participaciones
sociales cabe subrayar que si no se establece lo contrario en los estatutos la transmisién
mortis causa de ambas es libre (124 y 110 LSC). No obstante, se permite la incorporacién
de cldusulas restrictivas de la transmisibilidad de las mismas, en los términos que mas
adelante veremos. Esta regla sentada por el legislador ha suscitado polémica en la
doctrina, particularmente centrada en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Se ha
afirmado, a este propdsito, con razén, que resulta “inconveniente” “admitir una libre
transmisibilidad por esta via, en la medida en que es incoherente con lo previsto... para
las verificadas entre vivos”, afadiendo que “[l]la incontrolada admisién de cualquier
heredero o legatario supone un serio peligro de permitir la entrada a la sociedad a un
indeseable; de ahi que el régimen legal hubiese hecho bien restringiendo la voluntad
hipotética de los socios a la libre transmisiéon mortis causa a los sujetos del art. 29.1 LSRL
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(actual art. 107.1 de la LSC*?)" (Perdices Huetos, 2005). El tema adquiere tintes peculiares
cuando nos encontramos en una Sociedad Familiar, en la que los herederos o legatarios
del socio fallecido pueden situarse mas alld o fuera del nucleo de confianza de los
componentes de la sociedad.

92) Las participaciones sociales de la SRL y las acciones de la SA “atribuyen a los socios los
mismos derechos, con las excepciones establecidas al amparo de la ley”. Ademas, tanto
las participaciones sociales como las acciones pueden conceder derechos distintos. La
creacion de acciones o participaciones que supongan algun privilegio respecto a las
ordinarias requerira el cumplimiento de las formalidades previstas para la modificacién de
los estatutos (art. 94 LSC).

Respecto a estos privilegios se han de tener presentes los articulos 95 a 97 LSC). Segun el
art. 95 si el privilegio consistiese en el derecho a obtener un dividendo preferente, antes
de repartir los dividendos relativos a las demés acciones o participaciones, debe darse
prioridad a las acciones o participaciones privilegiadas, repartiendo en primer lugar el
dividendo privilegiado. De existir beneficios distribuibles, y salvo que otra cosa se
estableciese en los estatutos, la sociedad queda obligada a repartir ese dividendo
privilegiado. Al margen de lo anterior, los estatutos deben prever las consecuencias del
pago del dividendo preferente, si tiene o no caracter acumulativo respecto a los
dividendos no satisfechos, y, en su caso, los posibles derechos que cabria conceder a los
socios titulares de acciones o participaciones privilegiadas sobre los dividendos que
puedan corresponder a las demas partes del capital.

El art. 96 contempla algunas prohibiciones comunes en materia de privilegio. Asi no se
admite la creacion de acciones o participaciones con derecho a percibir un interés, con
independencia de cual sea el criterio de determinacién. El privilegio otorgado a las
acciones o participaciones tampoco podra suponer una ruptura directa o indirecta de la
proporcionalidad entre el valor nominal y el derecho de preferencia en la suscripcién o
asuncién de acciones o participaciones.

Por lo demas, el art. 97 recoge claramente el principio de igualdad de trato, de manera
que a los socios que se encuentren en condiciones idénticas ha de proporcionarsele un
trato igual.

10?) El legislador ha permitido la creacién de acciones y participaciones sociales sin voto
por un importe nominal no superior a la mitad del capital en la SRLy en el caso de la SA
por un importe nominal no superior a la mitad del capital desembolsado (arts. 98 a 103
LSC). Reparese en que respecto a la SRL se habla de “la mitad del capital” y no de “la
mitad del capital desembolsado” porque, como es sabido, las participaciones sociales en
que se divida el capital social de esta sociedad ha de estar integramente desembolsado
cuando se otorga la escritura fundacional (art. 78 LSQ).

Importa resefar que, respecto a las Sociedades de Responsabilidad Limitada el
reconocimiento de las participaciones sin voto deriva de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de

22 La cursiva es nuestra.
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la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que en el apartado Il de la Exposicion
de Motivos manifiesta que, a fin de resolver los problemas de financiacién, pérdida del
control de la gestion por los socios que ostentan la mayoria y las dificultades de
supervivencia de la sociedad derivados de la sucesion generacional que se han detectado
en la mayoria de las pequehas y medianas empresas se admite la emisién de
participaciones sin voto®.

En las Sociedades Familiares, tiene gran interés la admision de estas acciones vy
participaciones sin voto, pues representa un instrumento valioso de financiacién de las
mismas, que resulta beneficioso tanto para los titulares de las mismas, como para la
sociedad (Rodriguez Artigas, 2005). Para los primeros, porque van a obtener a ciertos
efectos una posicién privilegiada, que se traduce entre otros derechos en la percepcién
de un dividendo preferente, pudiendo recuperar en algin caso el voto. Para la sociedad
porque va a poder obtener financiacion, sin perder el control de la misma.

Especialmente importante es la emisién de participaciones sociales sin voto en la
Sociedad Familiar de Responsabilidad Limitada, figura a la que recurren mas
frecuentemente quienes deciden constituir una Sociedad Familiar. Con estas
participaciones se consigue en sociedades de caracter cerrado, en primer lugar, atraer
fondos necesarios para el desarrollo del objeto social, manteniendo el control por el
nucleo familiar. Y en segundo lugar, pueden evitar problemas en los supuestos de
adquisicién mortis causa de las participaciones de un socio. La entrada de los herederos
de un socio no altera el caracter cerrado de la Sociedad Familiar si éstos desinteresados
de la gestion social reciben participaciones sin voto, por las cuales van a obtener ventajas
econdmicas (Rodriguez Artigas, 2005)%.

El dividendo al que tienen derecho estas acciones y participaciones sociales sin voto, y
que van a cobrar sus titulares, estd integrado por lo siguiente: por un lado, por el
dividendo anual minimo, fijo o variable, que establezcan los estatutos sociales. Y, por
otro, por el derecho al mismo dividendo que corresponda a las demas participaciones
sociales o a las acciones ordinarias.

23 Queda asi definitivamente resuelta aquella discusion doctrinal producida antes de esta
reforma en torno a si se admitian estas participaciones pese al silencio de la Ley, y a la
vista del antiguo art. 53.4 de la LSRL de 1995, en el que se decia que “salvo disposicion
contraria de los estatutos, cada participacion social concede a su titular el derecho a emitir
un voto”. Sobre esta cuestion véase RODRIGUEZ ARTIGAS (2005: 400-401), quien
manifiesta que “no resultaba convincente el argumento segln el cual en la Sociedad de
responsabilidad limitada no es necesario el reconocimiento de las participaciones sin voto,
porque se pueden conseguir los mismos resultados mediante la creacion, al amparo del
articulo 53.4 LSRL".

24 Como afirma RODRIGUEZ ARTIGAS (2005: 402), “las participaciones sin voto permitirian el
mantenimiento en la sociedad de herederos no interesados en la gestion a los que, a
cambio de no separarse (separacion que podria afectar a la capitalizacion de la sociedad) y
de no inmiscuirse en la gestion directa de la sociedad, se les podria garantizar a través de
las participaciones sin voto un dividendo”.

20



La empresa familiar y su organizacién en forma de sociedad mercantil...

En el caso de que haya beneficios distribuibles, la sociedad estd obligada a acordar el
reparto del citado dividendo minimo. No obstante, puede suceder que no existan tales
dividendos o no resulten suficientes para abonar el dividendo minimo. Si asi ocurriese la
parte de dividendo minimo adeudada habra de satisfacerse dentro de los cinco ejercicios
siguientes. Entretanto las participaciones y acciones sin voto recuperaran este derecho,
sin perder sus ventajas econémicas (art. 99 LSC).

Las participaciones sociales y las acciones sin voto gozan de privilegio en caso de
reduccion de capital por pérdidas, consistente en que sélo van a quedar afectadas por la
reduccion del capital social por pérdidas cuando ya se hayan amortizado las acciones y
participaciones ordinarias. Cuando a resultas de la reduccién, el valor nominal de las
participaciones sociales o de las acciones sin voto excediera de la mitad del capital social
de la sociedad de responsabilidad limitada o del desembolsado en la andénima, tendra
que restablecerse esa proporcién en el plazo maximo de dos afios. De no alcanzar esa
proporcién deberd disolverse la sociedad. Ademaés, si tras la reduccién del capital
resultasen amortizadas todas las participaciones sociales o todas las acciones ordinarias,
las sin voto recuperaran el derecho a voto en tanto no se consiga llegar a la proporcién
que, respecto a las ordinarias, exige el legislador (art. 100 LSQ).

Estas participaciones sociales y acciones sin voto disfrutan asimismo de privilegio en
cuanto a la cuota de liquidaciéon de la sociedad. Asi las participaciones sociales sin voto
atribuyen a su titular el derecho a obtener el reembolso de su valor antes de que se
distribuya cantidad alguna a las demas, mientras que en las sociedades anénimas el
privilegio supondra que a los titulares de las acciones sin voto se les rembolsara el valor
desembolsado con preferencia a las restantes (art. 101 LSC).

Por lo demés, cualquier modificacion estatutaria susceptible de lesionar los derechos de
las participaciones sociales o de acciones sin voto requiere el acuerdo de la mayoria de las
participaciones sociales o de las acciones sin voto afectadas (art. 102 LSC).

Respecto a los demés derechos, el art. 102 establece que estas participaciones sociales y
acciones sin voto, en principio y en los términos legalmente establecidos, conferiran a sus
titulares los demas derechos de las ordinarias. Eso si excluye el legislador que las acciones
sin voto puedan agruparse a efectos de designar a los vocales del Consejo de
administracion por el sistema de representacion proporcional.

En el caso de participaciones sociales sin voto declara expresamente la ley que se les
aplicaran las normas estatutarias y las normas legales supletorias sobre transmisién y
derecho de asuncién preferente (art. 102 LSC). Esta norma, por lo demas razonable, es
un reflejo del caracter cerrado de la Sociedad de Responsabilidad Limitada (Rodriguez
Artigas, 2005) y tiene su importancia en las Sociedades Familiares.

112) Resulta necesaria en ambas sociedades la existencia de dos 6rganos sociales: Junta
General y érgano de administraciéon de la sociedad, si bien su regulacién no es
totalmente coincidente (arts. 159y ss. LSC).
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No obstante, no hay que ignorar la regulacién comun de multiples aspectos relativos a
estos organos. Asi, a titulo indicativo, en cuanto al érgano de administracién, son
comunes los requisitos subjetivos y prohibiciones para ser administrador; el régimen
juridico de prohibiciones para ser administrador (arts. 212 y 213 LSC); las disposiciones
generales sobre nombramiento, aceptacién, inscripciéon del nombramiento (arts. 214 y
215 LSQ); la posibilidad de nombrar administradores suplentes, salvo disposicidon
contraria de los estatutos (art. 216 LSC); algunas reglas generales sobre remuneracién de
los administradores (art. 217 LSC); la caducidad del nombramiento y su cese (art. 222 a
224 1SQ); la préactica totalidad de los deberes de los administradores (arts. 225 a 232
LSQ), etc.

Particularmente significativa respecto a la constitucién de Sociedades Familiares, bien en
forma de Sociedad Anénima o de Sociedad de Responsabilidad Limitada, es la
posibilidad, expresamente reconocida, de que, cuando la administracion adopte la forma
de Consejo de Administracion, junto a éste, y eventualmente sus 6rganos delegados
(Comisién ejecutiva y uno o mas consejeros delegados), los estatutos sociales puedan
crear otros érganos. En efecto, los articulos 124.2, d) y 185.3, d) del RRM?*, por una
parte, facultan a los fundadores para recoger en los estatutos un Comité Consultivo, en
estos términos:

“Debera determinarse en los estatutos sociales si la competencia para el
nombramiento y revocacion del comité consultivo es del consejo de administracion o
de la junta general; su composicién y requisitos para ser titular; su funcionamiento,
retribucién y ndmero de miembros; la forma de adoptar acuerdos; las concretas
competencias consultivas o informativas del mismo, asi como su especifica
denominacién en la que se podra afiadir, entre otros adjetivos, el término familiar’.

Reconoce, asi, el legislador las necesidades especificas que se presentan en la Sociedad
Andénimas o de Responsabilidad Limitada Familiar, en las que puede ser muy
recomendable la existencia de este Comité, con competencias de caracter consultivo o
informativo a determinar por los socios en los estatutos. Bien configurado, determinando
con buen criterio las menciones citadas, y orientado a la proteccién de los intereses
sociales, este Comité puede desarrollar una importante labor en las Sociedades
Familiares. Importa resefiar que la denominacién de este Comité se ha de concretar en
los estatutos, pudiendo ponerse el acento en el rasgo caracteristico de ser la sociedad, en
la que se crea el 6rgano, una sociedad familiar.

Al margen de este Comité Consultivo, los articulos 124.2, d) y 185.3, d) del RRM admiten
asimismo, la creaciéon y previsién estatutaria de “cualquier otro érgano cuya funcién sea
meramente honorifica”, debiendo incluir, en su caso, el sistema de retribucion de quienes
ocupen dicho cargo. Este tipo de o6rganos encuentran perfecto acomodo en las
Sociedades Andnimas o de Responsabilidad Limitada Familiares, en las que el patriarca de
la familia o las personas que tienen una autoridad moral o ética en la sociedad, al haber
desempenado o desempefar un papel relevante en la orientacién de la Sociedad Familiar,

25 La redaccion de este precepto se debe al R.D. 171/2007, de 9 de febrero, por el que se
regula la publicidad de los protocolos familiares, BOE nim. 65, de 16 de marzo.
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no siempre vinculado a la titularidad de participaciones, pueden ser un referente
importante en el enfoque de cuestiones importantes para el devenir de la sociedad.

Lo mismo ocurre con la normativa sobre Junta General. Muchas de las disposiciones
resultan aplicables indistintamente a una y otra sociedad. Asfi sucede con los preceptos
relativos a la competencia de la Junta (arts. 160 a 162; clases de Juntas; muchos de los
preceptos sobre convocatoria de la Junta (arts. 166 y ss.); asistencia, representacion y
voto (arts. 179 y ss.); constitucion de la Junta y adopcién de acuerdos (arts. 191 y ss.);
parte de las normas sobre acta de la Junta (arts. 202 y 203), asi como el régimen de
impugnacion de acuerdos (arts. 204 y ss.).

122) Las dos sociedades tienen en comun su caracter mercantil con independencia de su
objeto (art. 2 LSQO).

132) Ambas pueden ser sociedades pluripersonales (formadas por dos o més personas ex
art. 56.1, a) o unipersonales (arts. 12 y ss. LSC). El régimen juridico de estas Ultimas se
contiene en los articulos 12 a 17 de la LSC.

No hay que ignorar que conforme a esta normativa se considera Sociedad Unipersonal
Andnima o de Responsabilidad Limitada, por una parte, la que esta constituida por un
Unico socio, sea éste una persona natural o juridica; y, por otra, la que habiéndose
formado con dos o méas socios debido a distintas circunstancias las acciones o
participaciones pasaron a ser propiedad de un Unico socio (art. 12).

La constitucion de una sociedad unipersonal, la declaracion de que la sociedad resultd ser
unipersonal a consecuencia de la transmision de todas las acciones o participaciones a un
Unico socio, la pérdida de la condicién de sociedad unipersonal o el cambio de socio
Unico han de hacerse constar en escritura publica que debe ser inscrita en el Registro
Mercantil (art. 13).

En el supuesto de que la Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada deviniese
unipersonal y transcurriesen seis meses desde que se convirtié de facto en unipersonal sin
hacerlo constar en el Registro Mercantil se produce una importante consecuencia
patrimonial para el socio Unico, cual es que va a responder personal e ilimitadamente de
las deudas sociales contraidas mientras persista la situacion de unipersonalidad (art. 14).

Por lo demas, importa destacar que el socio Unico va a ejercer las competencias de la
Junta General, constando en acta y siendo ejecutados los acuerdos por el socio o los
administradores (art. 15).

Se prevé ademas un régimen especifico relativo a la contratacion del socio Unico con la
sociedad unipersonal (art. 16).

142) Como sociedades de capital que son, les prohibe el art. 134 de la LSC la adquisicion
originaria de acciones o participaciones sociales creadas por la propia sociedad o por su
sociedad dominante (art. 134 LSC). Asimismo a ambas se les ha permitido la adquisicion
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derivativa de acciones o participaciones sociales, si bien el régimen juridico de dichas
adquisiciones no es totalmente coincidente.

152) Las acciones de la Sociedad Andnima vy las participaciones sociales de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada no podran transmitirse hasta la inscripcién de la sociedad o, en
su caso, el acuerdo de aumento de capital social en el Registro Mercantil (art. 34 LSC).

16°) Se someten a las mismas obligaciones contables (arts. 25 y ss. del Cédigo de
Comercio y arts. 253 y ss. LSC) (AA.VV., 2010).

172) En ambas sociedades se pueden prever en los estatutos prestaciones accesorias,
distintas de las aportaciones y que no integran el capital social. Pueden ser de muy
diverso tipo, consistentes en obligaciones de dar, hacer o no hacer; afectar a todos los
socios o solo a algunos y ser gratuitas o retribuidas. Pueden vincularse al socio sobre el
gue recaigan o cabe ligarlas a una o varias acciones o participaciones sociales
determinadas (arts. 86y 87 LSC).

La transmisién voluntaria por actos inter vivos de cualquier participacidon o accién
perteneciente a un socio personalmente obligado a realizar prestaciones accesorias, o la
transmision de aquellas concretas participaciones sociales o acciones que lleven vinculada
dicha obligacién, requerird autorizacién de la sociedad (art. 88 de la LSC). Respecto al
6rgano de la sociedad que debe prestar la autorizacidn, se aprecia una diferencia de
régimen entre la Sociedad Anénima y la Limitada. Asi, el art. 88 de la LSC declara que,
salvo disposicidn contraria de los estatutos, en las Sociedades Andnimas la autorizacion
serd competencia de los administradores, mientras que en las Sociedades de
Responsabilidad Limitada la autorizaciéon sera competencia de la Junta general. Si
transcurren dos meses desde que se solicitd la autorizacidn sin contestaciéon de la
sociedad se considerard concedida dicha autorizacion.

La creacion, la modificacion y la extincién anticipada de la obligacion de realizar
prestaciones accesorias exigird modificacion de los estatutos, siendo necesario el
consentimiento individual de los obligados (art. 89.1 LSC).

En principio, salvo que otra cosa dispongan los estatutos, no se perderd la condicion de
socio por la no realizacién de las prestaciones accesorias debido a causas involuntarias
(art. 89.2 LSQ).

En las Sociedades Familiares, sean Andnimas o de Responsabilidad Limitada pueden ser
de gran utilidad estas prestaciones accesorias. La especial implicacién de los
componentes de estas sociedades en el desarrollo de la actividad social les llevard en
muchas ocasiones a llevar a cabo actuaciones, a abstenerse de realizar otras, o a
proporcionar bienes méas alld de lo que le viene exigido por su estricta aportaciéon. Es
mas, en estas Sociedades Familiares determinados servicios o actividades para los que
algunos socios estdn especialmente preparados y, que, en concepto de aportacion
quedan excluidos, podrén realizarse por esta via.
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18%) Las reformas legislativas Ultimas tratan de agilizar la constitucidon de ambas
sociedades y la adopcion de actos societarios, a fin de mejorar la competitividad del
entorno empresarial, reducir trabas administrativas y eliminar trabas injustificadas para
las empresas. Asi se desprende, sin ambages, del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversién y la creacién de empleo®. Respecto a ambas sociedades se prevé, en el art. 5 de
este Real Decreto la constitucion por via telematica, si bien en términos no totalmente
coincidentes. Asimismo el art. 6 de esta norma reduce respecto a ambas sociedades las
cargas administrativas vinculadas a actos societarios. Entre otros preceptos, modifica el
art. 35 de la LSC, dejandolo redactado con este tenor:

“Una vez inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, el registrador mercantil
remitird para su publicacién, de forma telematica y sin coste adicional alguno, al
Boletin Oficial del Registro Mercantil, los datos relativos a la escritura de constitucién
que reglamentariamente se determinen”.

La misma orientacién se contiene en Disposicién Final Vigésima Sexta de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible?’, que proclama:

“En el plazo de doce meses desde la entrada en vigor de esta Ley, se elaborard un
estudio, para su elevacién a la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos, sobre las medidas de simplificaciéon y agilizaciéon de creacién de
empresas. Dicho estudio incluirda las recomendaciones oportunas sobre las
modificaciones normativas y organizativas necesarias para continuar avanzando en la
simplificacién, agilizacién y plena implantacién de medios telematicos en los tramites
para la constitucién de sociedades, asf como en su extensién a otros supuestos de
creacion de empresas”.

4, La Sociedad de Responsabilidad Limitada como tipo social mas utilizado
en la Sociedad Familiar

4.1. Consideraciones generales

La Exposicion de Motivos (apartado Ill) 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, al tratar de
caracterizar las Sociedades de Responsabilidad Limitada, y hallar acomodo para ellas en la
clasificacién de las sociedades en personalistas y capitalistas®®, manifiesta que éstas:

26 BOE nim. 293, de 3 de diciembre de 2010. Se trata, segln confiesa el apartado IV de la
Exposicion de Motivos de este Real-Decreto, de ahorrar costes a las empresas, eliminando
fundamentalmente la obligacion de dar publicidad mediante peridédicos a los actos
societarios de constitucion, modificacion de estatutos, reduccion de capital, convocatoria
de juntas de accionistas o disolucién.

27 BOE nim. 5, de 5 de marzo de 2011.

28 Vjd. FERNANDEZ DEL POZO (1994).
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“se han configurado tradicionalmente mas como unas anénimas simplificadas y
flexibles que como sociedades personalistas en las que los socios gocen del beneficio
de responsabilidad por las deudas contraidas en nombre de la sociedad. En Espafia
las limitadas no son una anénima por fuera y una colectiva por dentro. A pesar del
sincretismo del régimen juridico de las sociedades de responsabilidad limitada, en el
que se combinan elementos procedentes de muy distintos modelos legislativos,
prevalece en ese régimen la adscripcién a la matriz comin de las sociedades de
capital, con estructura corporativa relativamente rigida. El éxito en la practica
espafiola de esa tradicional opcién de politica legislativa pone de manifiesto el acierto
de los legisladores de 1953 y de 1995, siendo pocos los casos en los que, dentro del
limite infranqueable representado por las normas imperativas y por los principios
configuradores, la autonomia privada ha decidido afiadir algun tinte personalista”.

A la postre, Sociedad Anénima y Sociedad de Responsabilidad Limitada son —ambas—
sociedades de capital, que sin embargo poseen caracteristicas diferenciales, como
tendremos ocasién de comprobar.

En un intento de precisar cuadl de estas dos sociedades, la Sociedad Anénima o la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, goza de mayor favor entre los interesados en
constituir una Sociedad Familiar, cabe resefiar que en la praxis se tiende a utilizar con
mayor asiduidad el tipo social de Sociedad de Responsabilidad Limitada®.

Se sigue asi, respecto a las Sociedades Familiares, la ténica general de utilizacion
preferente en la practica de este tipo social®. En este sentido la Exposicion de Motivos
(apartado IlI) de la LSC reconoce claramente que estas Sociedades de Responsabilidad
Limitada son *“con mucho, las que concitan la preferencia de los operadores
econémicos”.

Aun asi, conviene igualmente dejar constancia de que es posible que la Sociedad Familiar
cotice en un Mercado Secundario de Valores. En ese caso, la Sociedad Familiar para
obtener financiacion puede invitar al publico, a los ahorradores, a invertir en esa
sociedad. Importa resefar a los efectos que aqui interesan que una Sociedad Familiar que
se decante por la cotizacion en Bolsa de Valores no por ello pierde el caracter de sociedad

29 Véase la Guia para la Pequefna y Mediana Empresa Familiar, elaborada por la Direccion
General de Politica de la Pequefia y Mediana Empresa y publicada en el 2003 por el Centro
de Publicaciones del Ministerio de Economia, disponible en http://www.laempresa
familiar.com/media/upload/pdf/empresa_familiar_guia.pdf. En ella se senala que “por
cada sociedad an6nima existen cerca de seis sociedades limitadas. Esta proporcion es
mucho mayor si se analiza la constitucion de sociedades; en la actualidad,
aproximadamente, por cada sociedad andnima creada se constituyen veintidos sociedades
limitadas”. En la doctrina son abundantes los pronunciamientos doctrinales que inciden en
las ventajas de la eleccion del tipo social de Sociedad de Responsabilidad Limitada. Asi,
entre otros, IGLESIAS PRADA (1994); VICENT CHULIA (2002) y RODRIGUEZ ARTIGAS (2005).

30 Seglin las estadisticas en el ano 2009 se constituyeron 1.148.820 Sociedades de
Responsabilidad Limitada frente a 109.330 Sociedades Anénimas (AA.VV., 2010).
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familiar (Cerdd Albero, 2004)*'. Ahora bien, en esta hipétesis la Sociedad Familiar
cotizada obligatoriamente debe adoptar la forma de Sociedad Andnima. Y ello porque,
como establece el art. 46 de la Ley del Mercado de Valores, en la Bolsa de Valores sélo se
negocian “valores negociables y otros instrumentos financieros”, detallados en el art. 2
de la misma Ley, entre los que no figuran las participaciones sociales de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada.

Como ha subrayado la doctrina (AA.VV., 2010), la salida a Bolsa de las acciones de esa
Sociedad Familiar cotizada lleva consigo algunas ventajas, entre las que pueden resefarse
que la financiacién de la sociedad puede resultar més facil de conseguir y a menor precio;
que las acciones de la sociedad van a disponer de un valor de mercado, que les confiere
mayor liquidez; que la cotizacién refuerza el prestigio de la Sociedad Familiar; o que
favorece la expansién internacional de la Empresa Familiar (Rovira del Canto y Castrodeza
Via, 2004).

No obstante, entre los inconvenientes, y a veces no de menor importancia, puede
mencionarse la pérdida de control y poder de los accionistas-familiares en las sociedades
cotizadas. No obstante, para evitar este efecto, Cerda Albero (2004: 98) ha apuntado
que cabe hacer lo siguiente: “la participacién de la familia queda registrada en una
sociedad o agencia de valores (por lo general, filiales de bancos) con instrucciones de que
no se transmita. Ello se traduce en que sélo una parte del capital (el que no esta en
manos de la familia) se negocia: es el llamado free float.

Con independencia de lo anterior, puede suceder que en un estadio sucesivo a la
constitucion de la Sociedad Familiar Andénima o de Responsabilidad Limitada se opte por
formar un grupo de sociedades. Grupo de sociedades que suele revestir la estructura de
sociedad holding familiar Anénima o de Responsabilidad Limitada a la que se aportan las
participaciones que tienen los socios en las sociedades del grupo y siendo ademas la
sociedad holding socio de todas éstas (AA.VV., 2010).

4.2. Diferencias de régimen juridico entre la Sociedad Anénima y la
Sociedad de Responsabilidad Limitada y adecuacidon a las Sociedades
Familiares

4.2.1. Introduccién

Aun compartiendo la consideracion y calificacion como sociedades capitalistas, existen
diferencias de régimen juridico entre la Sociedad Andénima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, que han de ser consideradas por los fundadores de Sociedades
Familiares, a efectos de orientar su eleccién hacia el tipo social que méas convenga a sus
intereses.

31 Como destaca CERDA ALBERO (2004: 97-98), “no pocas de las sociedades espanolas
cotizadas mas importantes (las que integran el 1bex35) son sociedades controladas por
familias (Corporacion Financiera Alba, Ferrovial, Inditex, Prisa, Sol Melid)”.
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A este proposito cabe traer a colaciéon el apartado IV de la Exposicidon de Motivos de la
LSC de 2010, en el que tratando de arrojar luz en el tema de la distinciéon entre ambos
tipos sociales matiza los siguientes:

“En el plano tedrico la distincién entre las sociedades anénimas y las sociedades de
responsabilidad limitada descansa en una doble caracteristica: mientras que las
primeras son sociedades naturalmente abiertas, las sociedades de responsabilidad
limitada son sociedades esencialmente cerradas; mientras que las primeras son
sociedades con un rigido sistema de defensa del capital social, cifra de retencién vy,
por ende, de garantfa para los acreedores sociales, las segundas, en ocasiones,
sustituyen esos mecanismos de defensa -a veces mas formales que efectivos- por
regimenes de responsabilidad, con la consiguiente mayor flexibilidad de la normativa
(-..). Hnteresa sefialar que esa contraposicién tipoldgica entre sociedades abiertas y
sociedades cerradas no es absoluta, por cuanto que, como la realidad ensefia, la gran
mayorfa de las sociedades anénimas espafiolas -salvo, obviamente, las cotizadas- son
sociedades cuyos estatutos contienen cldusulas limitativas de la libre transmisibilidad
de las acciones. El modelo legal subyacente no se corresponde con el modelo real, y
esta circunstancia ha sido tenida en cuenta por el legislador espafiol y ha debido ser
tomada en consideracion a la hora de elaborar el texto refundido. Se produce asi, en
ese plano de la realidad, una superposicién de formas sociales, en el sentido de que
para unas mismas necesidades -las que son especificas de las sociedades cerradas- se
ofrece a la eleccién de los particulares dos formas sociales diferentes, concebidas con
distinto grado de imperatividad, sin que el sentido de esa dualidad pueda apreciarse
siempre con claridad. De este modo queda sin respuesta la pregunta de cual debe ser
en el futuro la relacién entre las dos formas principales de las sociedades de capital y
la de si el transito de una a otra debe respetar los requisitos establecidos para la
transformacién o si se debe facilitar a través de técnicas mas agiles y sencillas. Mas
que una rigida contraposicién por razén de la forma social elegida, la distincion
esencial radicarfa en tener o no la condicién de sociedad cotizada. El importante
papel de las sociedades cotizadas en los mercados de capitales hace necesaria una
intervencién publica en la actividad econémica orientada por una patte a la
proteccién al inversor y por otra a la estabilidad, eficiencia y buen funcionamiento de
los mercados financieros™.

Por nuestra parte, y sin animo de agotar el tratamiento de todas las disparidades entre
ambas sociedades, que nos llevaria a un estudio absolutamente exhaustivo y minucioso
de los dos tipos sociales que harfa excesivamente amplio el tratamiento del tema,
pretendemos dejar constancia de las principales diferencias que ha recogido el legislador
al regular estas sociedades.

4.2.2. Principales divergencias de régimen juridico de las Sociedades Anénimas y las
Sociedades de Responsabilidad Limitada y adaptacion a las Sociedades Familiares

A este respecto podemos sintetizarlas en las siguientes:
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A) El limite minimo del capital

El limite minimo de capital establecido por el legislador para estas sociedades es
diferente: sesenta mil euros para la sociedad anénima y tres mil euros para la sociedad de
responsabilidad limitada (art. 4 LSC).

La cifra moderada de capital exigido en ambos casos no representa ciertamente un
obstéculo decisivo en la constitucidon de las Sociedades Familiares, maxime si, como
vamos a ver, en el caso de la Sociedad Anénima en la etapa fundacional sélo se exige el
desembolso de una cuarta parte de dicho importe.

No hay que ignorar, ademas, que el caracter de pequefias 0 medianas empresas no esta
refiido, sino todo lo contrario, con la necesidad de fijar a priori un capital minimo, que en
virtud del principio de efectividad deberia tener una correspondencia patrimonial
suficiente para el desarrollo del objeto social.

B) El desembolso del capital exigido en la etapa fundacional

El desembolso del capital requerido por el legislador es distinto en la Sociedad Anénima 'y
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Mientras en las Sociedades Andnimas se
exige que en el momento de otorgar escritura de constitucién de la sociedad esté
desembolsada la cuarta parte del valor nominal de cada una de las acciones que integran
el capital (art. 79 LSQC), en la Sociedad de Responsabilidad Limitada cuando se otorgue
escritura de constitucion de la sociedad debe estar integramente desembolsado el valor
nominal de cada una de las participaciones sociales en que se divida el capital de la
sociedad (art. 78 LSC).

De esta suerte, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada no existen dividendos pasivos,
como si ocurre en la Sociedad Andnima.

En la Sociedad Andnima, como no podia ser de otra forma, se contemplan normas
relativas a las aportaciones no dinerarias aplazadas y a los desembolsos pendientes (arts.
80 y 81 LSC). Con todo, hay que tener en cuenta que el plazo de desembolso de las
aportaciones no dinerarias en la Sociedad Anénima sera el fijado en los estatutos. En
cualquier caso, debe respetarse lo dispuesto por el art. 80.2 de la LSC, en virtud de la
cual el plazo de desembolso con cargo a aportaciones no dinerarias no podra exceder de
cinco anos desde que se ha constituido la sociedad.

Respecto a las Sociedades Familiares, como se viene diciendo, se suele acudir al tipo
social de Sociedad de Responsabilidad Limitada pero no sélo o no siempre por razén del
capital minimo, inferior al de la Sociedad Andénima. Conscientes de que las
generalizaciones suelen arrojar resultados erroneos, parece mas sensato pensar que cada
Sociedad Familiar que se pretenda constituir tendra sus peculiaridades, entre las cuales —y
no de menor importancia—, figura la cuestién de las aportaciones que estan dispuestos a
comprometer en la sociedad, a cambio de las cuales se convierten en socios.
Efectivamente habrd Sociedades Familiares de dimensiones muy reducidas en las que se
opte por la Sociedad de Responsabilidad Limitada por el menor desembolso exigido de
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partida. No obstante, en muchas Sociedades Familiares el desembolso impuesto en la
Sociedad Andnima no parece ser el lastre insalvable de la constitucién mediante esta
forma social. Lejos de esto, son otras las razones, como la mayor flexibilidad permitida a
las Sociedades de Responsabilidad Limitada o la mayor personalizacién conseguida con
estas sociedades las que coadyuvan a su eleccion.

Q) La configuracién de las partes en que se divide el capital social

Se aprecia una diferencia importante en la configuracion de las partes en que se divide el
capital de la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada.

En efecto, las acciones en las que se divide el capital de la Sociedad Andénima permite el
legislador que estén representadas mediante titulos o por medio de anotaciones en
cuenta. Y en ambos casos, sean titulos o anotaciones, tienen la consideracién de valores
mobiliarios (art. 92.1 LSC). En principio, le corresponde a los fundadores de la Sociedad
Andnima elegir entre uno u otro sistema de representacién, haciendo constar en los
estatutos la forma de representacién por la que se ha optado (art. 23, d) LSC). No
obstante, debe tenerse en cuenta que las sociedades que pretendan acceder o
permanecer admitidas a cotizacion en un mercado secundario oficial de valores
obligatoriamente deberan representar sus acciones por medio de anotaciones en cuenta
(art. 496 LSQ).

Las acciones representadas por titulos pueden ser nominativas o al portador, si bien en
determinados casos por prescripcion legal deben ser nominativas (art. 113 LSC). Estas
acciones figuraradn en el “libro-registro de acciones nominativas” que habra de llevar la
sociedad (art. 116 LSQC).

En las acciones representadas por anotaciones en cuenta se produce una
“desmaterializacion” o “desincorporacion”, habida cuenta que no se van a emitir titulos
o documentos-accién. Las acciones representadas por medio de anotaciones en cuenta
se constituirdn como tales mediante su inscripcion en el correspondiente registro
contable (art. 8 de la Ley del Mercado de Valores - LMV) y se regiran por la normativa
reguladora del mercado de valores (art. 118 LSC). La llevanza de dicho registro sera
atribuida a una Unica entidad en los términos fijados por el art. 7 de la LMV. La persona
que aparezca legitimada en los asientos del registro contable se presumira titular legitimo
(art. 11 LMV). La transmision de las acciones representadas por anotaciones en cuenta
tendrd lugar por transferencia contable (art. 9 LMV).

En claro contraste con las acciones, las participaciones sociales en las que se divide el

capital de la Sociedad de Responsabilidad Limitada quedan sujetas a tres limitaciones

importantes:

a) que no podréan estar representadas ni mediante titulos ni por medio de anotaciones
en cuenta;

b) que no podran denominarse acciones y

C) que en ningun caso tendran el caracter o la consideracién de valores (art. 92.2 LSQ).
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Asoma aqui el caracter cerrado de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, cuyas
participaciones se configuran distanciandolas lo mas posible, tanto en su denominacién
como en su fisonomia, de la negociabilidad tipica de las acciones.

Con todo, la preferencia mostrada por los fundadores de Sociedades Familiares por la
Sociedad de Responsabilidad Limitada se comprende mucho mejor con la lectura
conjunta de esta caracteristica diferenciadora con otras que veremos a continuacion,
entre las cuales se encuentra la propia regulacion de las restricciones a la transmisibilidad
de las participaciones que permite reforzar el caracter cerrado de la Sociedad.

D) La transmisibilidad de las acciones y participaciones sociales y sus restricciones

El régimen de transmisién y las restricciones a la transmision de las acciones de la
Sociedad Andnima y de las participaciones sociales de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada es diferente.

D.1. Transmisién: restricciones a la transmisibilidad de las acciones

En lo que se refiere a las acciones de la Sociedad Anénima, como es sabido, son
esencialmente transmisibles. En principio, son libremente transmisibles, de suerte que el
principio de la libre transmisibilidad vendria a ser uno de los principios configuradores de
la Sociedad Anénima (Sanchez Calero y Sanchez Calero-Guilarte, 2010).

No obstante, teniendo en cuenta el principio de autonomia de la voluntad, los
fundadores podran restringir la libre transmisibilidad de las acciones. Estas restricciones
pueden tener su origen, de una parte, en pactos o convenios entre los socios, no
incorporados a los estatutos (asf, entre otros los sindicatos de bloqueo). En ese caso sélo
tendran efecto inter partes, sin que sean oponibles a la sociedad.

De otra parte, y de mayor interés en el tema que nos ocupa, estas restricciones pueden
incorporarse a los estatutos sociales. La introduccidon de cldusulas restrictivas de la libre
transmisibilidad estd pensada para aquellas sociedades que se quieren configurar como
cerradas, formadas por pocos socios, y constituidas intuitus personae. Una Sociedad que
incluya en sus estatutos este tipo de cldusulas bien podria servir a las pretensiones de las
Sociedades Familiares, de agrupar a los miembros de la familia, ejerciendo estos el
control y la gestion de la misma, excluyendo la entrada de extrafos en la sociedad.

Las diversas restricciones estatutarias pueden clasificarse en las tres siguientes: en primer
lugar, clausulas que condicionan la transmisién al previo consentimiento o autorizacién
de la sociedad. En segundo lugar, cldusulas que reconozcan un derecho de adquisicién
preferente a favor de los accionistas, la sociedad o un tercero. Finalmente, aquellas que
exigen que el transmitente relina determinadas condiciones (Sanchez Calero y Sanchez
Calero-Guilarte, 2010).

Estas restricciones para que tengan efecto frente a la sociedad deben ajustarse a lo
dispuesto en los arts. 123 de la LSCy 123 del RRM. De ellos se desprenden los siguientes
limites:
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Solo seran validas cuando estén expresamente impuestas por los estatutos, recaigan
sobre acciones nominativas y se exprese el contenido de la restriccion (art. 123.1 de la
LSCy del RRM).

Importa resefiar que las clausulas de autorizacion de la transmision por la sociedad,
otorgada salvo disposicidon estatutaria contraria por los administradores, deben
especificar las causas que permitan denegarla. Ademas si transcurriesen dos meses
desde la solicitud de autorizacidn sin obtener respuesta de la sociedad se entendera
concedida esta autorizacion (art. 123.3 LSC).

Respecto a las clausulas que reconozcan un derecho de adquisicion preferente debe
determinarse con precision cudles son las transmisiones en las que existe la
preferencia (art. 123.3 RRM).

Se pueden introducir restricciones a la libre transmisibilidad en los estatutos
fundacionales o posteriormente, mediante modificacion estatutaria. En este Ultimo
caso, el legislador establece que los accionistas afectados que no votaron a favor del
acuerdo no van a quedar sometidos a él durante los tres meses siguientes a la
publicacién del acuerdo en el Boletin Oficial del Registro Mercantil (art. 123.1 LSQ), lo
que significa que en ese plazo podran transmitir libremente sin que les afecten las
restricciones.

Estas cldusulas estatutarias serdn nulas si, a resultas de las mismas, las acciones sobre
las que recaen se vuelven practicamente intrasmisibles. Asi sucederia, por ejemplo,
con aquellas clausulas que exigieran para poder transmitir las acciones el
consentimiento unanime de los demds socios, 0 unas mayorias tan reforzadas que
conviertan a esos socios en prisioneros de la sociedad, al no alcanzar las mayorias
necesarias para poder transmitir, lo que ademaés seria contrario a los principios
configuradores de la Sociedad Andnima (art. 123.2 LSC).

En principio, tampoco podran inscribirse las restricciones estatutarias que impidan al
accionista obtener el valor real de sus acciones (art. 123.6 RRM).

El legislador permite la inscripcién de cldusulas estatutarias que prohiban la
transmisién voluntaria de las acciones por un plazo no superior a dos afos a contar
desde la constitucion de la sociedad (art. 123.4 LSC). De esta forma los socios asumen
el compromiso de consolidar el proyecto empresarial, que podria ser perfectamente
organizado en una Sociedad Familiar, sin abandonar la sociedad ante las primeras
dificultades que surjan en su andadura inicial.

En lo que toca a las transmisiones mortis causa las restricciones a la transmisibilidad
de las acciones sélo les afectaran si lo establecen expresamente los estatutos.
Ademas, en tal caso, la sociedad sélo podra rechazar la inscripcién de la transmision
en el libro registro de acciones nominativas si efectla al heredero una oferta de
adquisicion, bien presentdndole un adquirente de las acciones o bien ofreciéndose
ella misma a adquirirlas por su valor razonable (art. 124 LSC).

En cuanto a las transmisiones forzosas, derivadas de un procedimiento judicial o
administrativo de ejecucion, se aplicarad lo dispuesto para las transmisiones mortis
causa (art. 125 LSQO).
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D.2. Transmisién: restricciones a la transmisibilidad de las participaciones sociales

En lo que concierne al régimen juridico de la transmisién de las participaciones sociales
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada®?, se aprecian sustanciales diferencias con el
establecido para la transmisién de acciones de la Sociedad Andnima.

Como rasgos caracteristicos de esta transmisién podemos destacar los siguientes: En
primer lugar toda transmision de participaciones debe notificarse a la Sociedad y ha de
hacerse constar en el Libro Registro de Socios que han de llevar las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, de modo que la sociedad sélo reputara socio a quien figure
inscrito en este Libro (art. 104 LSC).

En segundo lugar, la transmision de las participaciones sociales tendra que constar en
documento publico (art. 106 LSC).

En tercer lugar, salvo disposicion contraria de los estatutos, la transmisién de
participaciones sociales por actos inter vivos es libre cuando se realice entre socios, en
favor del conyuge, ascendiente o descendiente del socio o en favor de sociedades
pertenecientes al mismo grupo que la transmitente (art. 107.1 LSQC).

En las Sociedades Familiares, en las que se persigue mantener la intimidad familiar, sera
muy conveniente delimitar hasta donde llega el reducto familiar que se considera familia
y que presumiblemente mantiene unas aceptables relaciones familiares con los consocios
que constituyeron dichas sociedades. Es sumamente importante, pues —como se ha
afirmado en la doctrina (Perdices Huetos, 2005)— “el régimen supletorio de la sociedad
limitada construye una suerte de sociedad familiar presunta a estos efectos, ya que el
legislador ha presumido que, en punto a las transmisiones entre vivos, las cualidades o
aptitudes que llevaron a los socios a elegirse reciprocamente como consocios estan
presentes, en general, en sus parientes mas proximos, presunciéon que como a nadie se le
escapa puede resultar demasiado arriesgada” (Perdices Huetos, 2005: 491).

Asi las cosas, la prudencia aconseja que se recojan en los estatutos cldusulas que
determinen claramente los grados y lineas que abarca la libre transmision; posibles
requisitos que han de cumplir los adquirentes de las participaciones sociales (verbi gratia,
formacién académica o profesional); si se restringe la transmisibilidad respecto al
cényuge del socio o si, poseyendo el conyuge también la cualidad de socio, se establecen
reglas particulares de transmisién de su participacion en el supuesto de separaciéon o
divorcio, tales como la de fijar como causa de exclusion de la sociedad la pérdida de
condiciones familiares o contemplar clausulas de rescate o de obligacién de venta de
participaciones del que serian beneficiarios los socios.

A este propdsito, cabe traer a colacion el art. 188 del RRM, que reconoce que son
inscribibles en el Registro Mercantil “las cldusulas estatutarias por las que se reconozca
un derecho de adquisicion preferente en favor de todos o alguno de los socios, o de un
tercero, cuando expresen de forma precisa las transmisiones en las que exista la

32 Sobre este tema, puede verse VERGEZ SANCHEZ (1999).
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preferencia, asi como las condiciones de ejercicio de aquel derecho y el plazo méaximo
para realizarlo” (art. 188.2 RRM). A su vez, el art. 188.3 admite la inscripcién en el
Registro Mercantil de “las clausulas estatutarias que impongan al socio la obligacion de
transmitir sus participaciones a los demas socios o a terceras personas determinadas
cuando concurran circunstancias expresadas de forma clara y precisa en los estatutos”.

En cuarto lugar, fuera de los supuestos de libre transmision, las transmisiones voluntarias
por actos inter vivos, mortis causa o en caso de transmisién forzosa han de respetar el
régimen de transmisién, incluidas las restricciones, establecidas en la Ley o los estatutos.
Aquellas transmisiones de participaciones sociales que no se ajusten a lo establecido en la
ley o en los estatutos no producirdn efecto alguno frente a la sociedad (art. 107.1 en
relacion con el 112 LSC).

En quinto lugar, respecto a la transmision voluntaria de participaciones inter vivos el
legislador, por una parte, alude a determinadas clausulas estatutarias que considera
prohibidas. Y, por otra, dicta normas supletorias, aplicables en defecto de regulacién
estatutaria.

En lo que se refiere a las cldusulas estatutarias prohibidas, proclama el legislador que
“seran nulas las clausulas estatutarias que hagan practicamente libre la transmisién
voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos” (art. 108.1 LSC). Deja bien
claro el legislador que la Sociedad de Responsabilidad Limitada es una sociedad cerrada,
en la que no son indiferentes las personas de los socios. Esta configuracidon casa
perfectamente con el espiritu que preside una buena parte de las Sociedades Familiares.

Como vimos al analizar los rasgos comunes entre la Sociedad Andénima y la de
Responsabilidad Limitada, también se consideran nulas las cldusulas estatutarias por las
que el socio que ofrezca la totalidad o parte de sus participaciones quede obligado a
transmitir un nimero menor al de las ofrecidas (art. 108.2 LSC).

Asimismo seran nulas las cldusulas que impidan sic et simpliciter la transmisién voluntaria
de las participaciones sociales por actos inter vivos. Ahora bien, hay que destacar que el
legislador declara textualmente que son validas las cldusulas estatutarias que prohiban la
transmisién voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos cuando los
estatutos reconozcan el derecho del socio a separarse de la sociedad en cualquier
momento. Con todo, para incorporar estas clausulas a los estatutos sociales se requiere el
consentimiento de todos los socios (art. 108.3 LSC). Estas cldusulas pueden ser
interesantes en las Sociedades Familiares cerradas, en las que en no pocas ocasiones se
considera como solucion mas acorde con el interés social la de no permitir la entrada de
extrafos, ofreciendo como compensacién a los accionistas el derecho a abandonar la
sociedad para no convertirlos en esclavos de la sociedad.

Al margen de lo anterior, los estatutos podran impedir la transmisién voluntaria de las
participaciones por actos inter vivos, o el ejercicio del derecho de separacion, por un
plazo maximo de cinco afos a contar desde la constitucién de la sociedad, o para las
participaciones procedentes de una ampliacion de capital, desde el otorgamiento de la
escritura publica de su ejecucion (art. 108.4 LSQ). Se trata aqui de asumir el compromiso
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mutuo de no abandonar la sociedad, bien transmitiendo la participacion, bien
ejercitando el derecho de separacion, en el plazo prudencial que se haya pactado en los
estatutos, no superior a cinco afos. Y ello con el propésito de no truncar el desarrollo del
objeto social, y darse un tiempo para su ejecucion, independientemente de que los
resultados sean présperos o adversos. La incorporacién de clausulas de este tenor puede
ser especialmente Util en las Sociedades Familiares, en las que los miembros de la familia
se embarcan en la explotacién de un negocio, planificado para perdurar en el tiempo con
la saga familiar.

De forma maés general el art. 188 del RRM proclama: “Seran inscribibles cualesquiera
cldusulas que restrinjan la transmisién de todas o de algunas de las participaciones
sociales, sin mas limitaciones que las establecidas por la Ley”.

En lo que se refiere al régimen supletorio aplicable a la transmision voluntaria inter vivos
a falta de regulacion estatutaria, se contiene en el art. 107 de la LSC y, en sintesis, es el
siguiente:

a) El socio que pretenda transmitir su participacion o participaciones “debera
comunicarlo por escrito a los administradores, haciendo constar el ndmero vy
caracteristicas de las participaciones que pretende transmitir, la identidad del
adquirente y el precio y demas condiciones de la transmisién”. De esta declaracién
cabe extraer algunas conclusiones: que esta comunicacion debe hacerse
necesariamente por escrito, a los administradores; que puede referirse a todas o sélo
algunas de las participaciones (art. 108.2 de la LSC); que “la identidad del
adquirente” abarca también, pese al tenor literal, la de los “adquirentes”, si son
varios; y que respecto a las condiciones de la transmision habrd que indicar si es a
titulo oneroso o gratuito (Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2010).

b) Una vez recibida la notificacion por parte de los administradores, la sociedad debe
pronunciarse sobre la transmisién, aprobando o denegando la transmisién. mediante
acuerdo de la Junta General, convocada a tal efecto. La Junta adoptara este acuerdo
por la mayoria ordinaria establecida en el art. 198 de la LSC; a saber: mayoria de los
votos validamente emitidos, siempre que representen, por lo menos, un tercio de los
votos correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el capital social.
Ha de tenerse en cuenta que, conforme al art. 190.2 de la LSC, las participaciones
sociales del socio que pretende efectuar la transmisién se deduciran del capital social
para el cobmputo de la mayoria de votos, habida cuenta que este socio no podra
ejercer su derecho de voto por el evidente conflicto de intereses que se produce (art.
190.1 LSQ).

¢) Si la Junta General otorga su consentimiento el transmitente podra transmitir las
participaciones en las condiciones manifestadas a la sociedad.

d) La sociedad solo podré denegar el consentimiento si notifica al transmitente, por
conducto notarial, la identidad de uno o varios socios o terceros que adquieran la
totalidad de las participaciones. Esta comunicacion al transmitente no serd necesaria
si asistié a la Junta.
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e) Los socios concurrentes a la Junta tienen preferencia para la adquisicién. Si fuesen
varios los concurrentes interesados en adquirir, se distribuirdn las participaciones
entre todos ellos a prorrata de su participacién en el capital social.

f) Sila sociedad no puede comunicar al socio transmitente la identidad de uno o varios
socios o terceros adquirentes de la totalidad de las participaciones, la Junta general
podra acordar que sea la propia sociedad la que adquiera las participaciones que
ningun socio o tercero aceptado por la Junta quiera adquirir. Dicha adquisicién por la
sociedad debe sujetarse a los requisitos establecidos para la adquisicion derivativa de
participaciones propias (art. 140 LSC).

g) El precio de las participaciones, la forma de pago y las demas condiciones de la
operacion, seran las acordadas y comunicadas a la sociedad por el socio transmitente.
Si se hubiera aplazado el pago de la totalidad o de parte del precio para la
adquisicion de las participaciones sera requisito previo que una entidad de crédito
garantice el pago del precio aplazado. Si la transmisién proyectada fuera a titulo
oneroso distinto de la compraventa o a titulo gratuito, el precio de adquisicion sera el
convenido por las partes y, en su defecto, el valor razonable de las participaciones el
dia en que se hubiera comunicado a la sociedad el proposito de transmitir. Por valor
razonable ha de entenderse el que determine un auditor de cuentas, distinto del
auditor de la sociedad, designado a tal efecto por los administradores de ésta.

h) El documento publico de transmision tendra que otorgarse en el plazo de un mes a
contar desde la comunicacién por la sociedad de la identidad del adquirente o
adquirentes.

i) En cualquier caso, el socio podra transmitir las participaciones en las condiciones
comunicadas a la sociedad, cuando hayan transcurrido tres meses desde que hubiera
puesto en conocimiento de la sociedad su propdsito de transmitir sin que ésta le
hubiera comunicado la identidad del adquirente o adquirentes.

En sexto lugar, en cuanto al régimen de la transmisién forzosa, el art. 109 de la LSC
declara que el juez o autoridad administrativa que haya decretado el embargo de
participaciones sociales, en cualquier procedimiento de apremio, deberd notificarlo
inmediatamente a la sociedad, haciendo constar la identidad del embargante asi como
las participaciones embargadas. La sociedad procedera a anotar el embargo en el Libro
Registro de Socios, remitiendo de inmediato a todos los socios copia de la notificacién
recibida. Una vez celebrada la subasta o, tratdndose de cualquier otra forma de
enajenacion forzosa legalmente prevista, en el momento anterior a la adjudicacion,
quedard en suspenso la aprobacion del remate y la adjudicacién de las participaciones
sociales embargadas. El juez o la autoridad administrativa tendrdn que remitir a la
sociedad testimonio literal del acta de subasta o del acuerdo de adjudicacién vy, en su
caso, de la adjudicacién solicitada por el acreedor. La sociedad trasladard copia de dicho
testimonio a todos los socios en el plazo maximo de cinco dias desde la recepcién del
mismo. El remate o la adjudicacién al acreedor seran firmes cuando haya transcurrido un
mes desde la recepcién por la sociedad de dicho testimonio. En tanto no adquieran
firmeza, los socios y, en su defecto, y Unicamente para el caso de que los estatutos
establezcan en su favor el derecho de adquisicion preferente, la sociedad, podran
subrogarse en lugar del rematante o, en su caso, del acreedor, aceptando expresamente
todas las condiciones de la subasta y la consignacién integra del importe del remate o, en
su caso, de la adjudicacion al acreedor y de todos los gastos causados. En caso de
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subrogacion ejercitada por varios socios, se distribuiran las participaciones entre todos a
prorrata de sus respectivas partes sociales.

En séptimo lugar, en lo que concierne a la transmisién mortis causa, se aplica el art. 110
de la LSC, segun el cual: “La adquisicion de alguna participacién social por sucesion
hereditaria confiere al heredero o legatario la condicion de socio”.

A renglén seguido, hace referencia a la posibilidad de incluir en los estatutos clausulas en
las que se recoja un derecho de adquisicion de las participaciones del socio fallecido a
favor de los socios sobrevivientes, y, en su defecto, a favor de la sociedad. Estas
participaciones deberdn ser apreciadas en el valor razonable que tuvieren el dia del
fallecimiento del socio, debiéndose pagar el precio al contado. El derecho de adquisicion
tendrd que ejercitarse en el plazo maximo de tres meses a contar desde la comunicacion
a la sociedad de la adquisicion hereditaria.

La posibilidad de recoger cldusulas estatutarias del tenor citado, que cortapisen la
entrada del heredero o legatario, pueden servir para evitar conflictos familiares que
pudieran originarse en el seno de la Sociedad Familiar, debido a la entrada de personas
con valores éticos o vision de los negocios totalmente diferente a la que estd en la base
de la constitucion de la Sociedad Familiar.

Finalmente, en relacion con el régimen de transmision, debe traerse a colacion el art.
346.2 de la LSC, que al regular las causas de separacion del socio, declara textualmente
que en las Sociedades de Responsabilidad Limitada tendran derecho a separarse de la
sociedad “los socios que no hubieran votado a favor del acuerdo de modificacién del
régimen de transmision de las participaciones sociales”. Esta causa de separacién
adquiere particular importancia en las Sociedades Familiares, pues si la modificacion del
régimen de transmision discurriese en un sentido poco proclive a la conservacion de los
valores familiares parece justificado permitir la separacién del socio disconforme.

E) La valoracién de las aportaciones no dinerarias

La LSC establece un régimen diferente respecto a la valoracion de las aportaciones no
dinerarias en cuanto a la prevision de intervencion de un experto. Asi, mientras se
contempla en Sociedades Anénimas, no se recoge en la regulaciéon de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

En efecto, en la Sociedad Anénima, con el fin de dar cumplimiento al principio de
efectividad del capital, se exige que todas las aportaciones no dinerarias, cualquiera que
sea su naturaleza, sean objeto de un informe elaborado por uno o varios expertos
independientes, designados por el Registrador Mercantil del domicilio social (art. 67
LSQO)*.

Este informe debe incorporarse como anexo a la escritura de constitucién de la sociedad
0 a la de ejecucion del aumento del capital social, refiriéndose este Ultimo caso a las

33 Véase sobre este tema DIAZ GOMEZ (1997; 2011 en prensa).
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aportaciones in natura que se efectlen con ocasion de un aumento del capital social (art.
71.2 LSQ).

No obstante, se prevén algunas excepciones a la exigencia del informe. Asi, en primer
lugar, cuando la aportaciéon consista en valores mobiliarios que coticen en un mercado
secundario oficial o en otro mercado regulado o en instrumentos del mercado monetario
determina el legislador que “estos bienes se valoraran al precio medio ponderado al que
hubieran sido negociados en uno o varios mercados regulados en el Ultimo trimestre
anterior a la fecha de la realizacién efectiva de la aportacién, de acuerdo con la
certificacion emitida por la sociedad rectora del mercado secundario oficial o del
mercado regulado de que se trate”. Habra que tener en cuenta, no obstante, que pese a
la existencia de ese valor los administradores de la sociedad deberan solicitar el
nombramiento de experto independiente para que emita informe cuando dicho precio se
hubiera visto afectado por circunstancias excepcionales que hubieran podido modificar
significativamente el valor de los bienes en la fecha efectiva de la aportacion (art. 69.a)
LSQO).

En segundo lugar, tampoco se requerira el informe del experto cuando la aportacién
consista en bienes distintos cuyo valor razonable se hubiera determinado, dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de la realizacién efectiva de la aportacion, por experto
independiente no designado por las partes, de conformidad con los principios y las
normas de valoracién generalmente aceptados. Ahora bien, en caso de concurrir nuevas
circunstancias que pudieran modificar significativamente el valor razonable de los bienes
a la fecha de la aportacion, los administradores tendran solicitar el nombramiento de
experto independiente para que emita informe, en los términos previstos en el art. 69.b)
de la LSC.

Con todo, no hay que olvidar que cualquiera de las aportaciones in natura realizada sin
informe de expertos independientes designados por el Registro Mercantil, requiere la
elaboracién de un informe por parte de los administradores (art. 70 LSC).

A diferencia de lo que sucede en Sociedades Andnimas, en la regulacion de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada no se consagra la exigencia de informe alguno
de experto independiente respecto a las aportaciones no dinerarias. A fin de garantizar la
efectividad del capital, evitando sobrevaloraciones de los bienes aportados se reemplaza
la exigencia del informe de experto por la responsabilidad solidaria recogida en los
articulos 73 y siguientes de la LSC. La amenaza de imposicion de esta responsabilidad
actya de freno de la sobrevaloracién de las aportaciones in natura. Y si a pesar de todo
hubiese sobrevaloraciéon el circulo amplio de sujetos a los que se extiende la
responsabilidad garantizan el respaldo patrimonial de las participaciones recibidas por los
bienes sobrevalorados.

Segun este régimen de responsabilidad se contempla un amplio grupo de sujetos que
van a responder de que las aportaciones no dinerarias son reales y tienen el valor
expresado en la escritura. Asi van a responder los fundadores, las personas que
ostentaran la condicién de socio en el momento de acordarse el aumento de capital, y
quienes adquieran alguna participacion desembolsada mediante aportaciones no
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dinerarias. Y van a responder de manera solidaria frente a la sociedad y frente a los
acreedores sociales. Ademas, si el verdadero fundador, interesado en la constitucion de la
sociedad, permaneciese oculto, actuando a través de un fundador aparente o testaferro,
a modo de sancién establece el legislador que la responsabilidad de los fundadores
aparentes se extenderd “a las personas por cuya cuenta hayan obrado estos” (art. 73.1
LSQO).

Al margen de lo anterior, si se tratase de un aumento del capital social con cargo a
aportaciones no dinerarias, ademas de las personas mencionadas, deberdn responder
solidariamente los administradores por la diferencia entre la valoracidon que hubiesen
realizado y el valor real de las aportaciones (art. 73.3 LSC). Puede suceder que en la Junta
General en la que se adopte el acuerdo de aumento con aportaciones no dinerarias haya
socios que, por no compartir la valoracién asignada a la/s concretas aportacion/es
hubiesen hecho constar en acta su oposicién al acuerdo o a la valoracién atribuida a la
aportacion. En tal caso quedaran exentos de responsabilidad por la sobrevaloracion de
dichas aportaciones (art. 73.2 LSQ).

La accién de responsabilidad deberan ejercitarla los administradores o los liquidadores de
la sociedad, sin que se requiera acuerdo previo de la sociedad. También admite el
legislador que esta accion la ejercite cualquier socio que hubiera votado en contra del
acuerdo siempre que represente, como minimo, el cinco por ciento del capital social. En
caso de insolvencia de la sociedad se reconoce legitimacion activa a cualquier acreedor
(art. 74 LSQO).

El plazo de prescripcién de la accion es de cinco anos contados desde la fecha de
realizacién de la aportacion (art. 75 LSC).

El régimen de responsabilidad al que se acaba de hacer referencia no ha de entenderse
en el sentido de que el legislador prohiba la elaboracién de informe de experto
independiente sobre las aportaciones in natura. Lejos de esto el art. 76 concede una
ventaja a quienes sometan su aportacién a este informe; a saber: la exclusién de
responsabilidad solidaria por dichas aportaciones.

Como puede facilmente entenderse, en punto a la valoraciéon de las aportaciones no
dinerarias el menor formalismo exigido respecto a las Sociedades de Responsabilidad
Limitada, unido al ahorro de costes que supone la no exigencia del informe de experto
independiente, hace de esta forma social un tipo mas apropiado para constituir una
Sociedad Familiar.

F) El/los procedimiento/s de constitucién de la Sociedad

Asoma también en este punto la disparidad entre la Sociedad Andnima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada. Asi el art. 19 de la LSC, tras manifestar que “[l]as sociedades
de capital se constituyen por contrato entre dos 0 més personas o, en caso de sociedades
unipersonales, por acto unilateral”, afade que “[llas sociedades andnimas podran
constituirse también en forma sucesiva por suscripcion publica de acciones”.
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Queda patente, pues, que las Sociedades Anoénimas pueden constituirse en forma
sucesiva, entendiendo el legislador, en el art. 41 de la LSC, que se produce esta
fundacion sucesiva y, por tanto, se aplica la normativa relativa a la misma:

“Siempre que con anterioridad al otorgamiento de la escritura de constitucién de la
sociedad anénima se haga una promocién publica de la suscripcion de las acciones
por cualquier medio de publicidad o por la actuacién de intermediarios
financieros...”.

La constitucion sucesiva, escasamente utilizada debido a su complejidad, discurre por
una serie de fases, recogidas en los arts. 42 y siguientes de la LSC. Asi, en una primera
fase los promotores deben redactar el programa de fundacion y comunicar a la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) el proyecto de emisién. Los promotores deben
redactar ademas un folleto informativo y un informe técnico sobre la viabilidad de la
sociedad proyectada. Posteriormente, en una segunda fase, los promotores deben
aportar a la CNMV una copia de este programa y de los documentos mencionados vy,
asimismo, deben depositarla en el Registro Mercantil. Ademas debe darse publicidad a
estos documentos en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. En una tercera fase se ha
de producir la suscripcion y desembolso de las acciones. En una cuarta fase se convocara
la Junta constituyente (en plazo de seis meses desde el depdsito del programa de
fundacion en el Registro Mercantil y con quince dias de antelaciéon a la Junta) y se
celebrara dicha Junta. Finalmente, en el mes siguiente a la celebracion de la Junta debe
otorgarse escritura publica de constitucion de la sociedad, la cual ha de ser inscrita en el
Registro Mercantil en los dos meses siguientes a su otorgamiento.

En contraposicion con lo que se acaba de exponer, en la regulacién de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada no se prevé esta posibilidad de constitucion sucesiva. Ello se
comprende por el caracter cerrado que suele caracterizar a estas sociedades, en las que la
llamada al ahorro de particulares para financiar la sociedad, en lineas generales, se
cohonesta més dificilmente con estas sociedades. Este mismo caracter se advierte
normalmente en las Sociedades Familiares, constituidas en atencién a los lazos familiares
gue vinculan a sus componentes.

G) La emisién de obligaciones

Otra de las diferencias entre la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad
Limitada se refiere a la emisién de obligaciones.

A través de la emision de obligaciones la sociedad logra los fondos o la financiacién que
necesita para desarrollar su objeto social obteniéndolos de los ahorradores que los
prestan a la sociedad, la cual contrae con los acreedores el compromiso de devolverlos a
su vencimiento, normalmente a largo plazo, y de pagar periédicamente los intereses
pactados (Broseta Pont y Martinez Sanz, 2010).

La emision de obligaciones se admite en la Sociedad Anénima (art. 401 LSC) y queda
prohibida en la Sociedad de Responsabilidad Limitada (art. 402 LSC). En efecto, el art.
401.1 reconoce que la Sociedad Anénima, lo mismo que la Comanditaria por Acciones,
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“podran emitir series numeradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen
una deuda”. Ldégicamente esta emisidon debe sujetarse a los requisitos legalmente
previstos, en los arts. 403 y siguientes de la LSC, respetando el limite maximo del art. 405
de la LSC:

“1. El importe total de las emisiones no podrd ser superior al capital social
desembolsado, mas las reservas que figuren en el ultimo balance aprobado y las
cuentas de regularizacién y actualizacién de balances, cuando hayan sido aceptadas
por el Ministerio de Economia y Hacienda.

2. En los casos de que la emisiéon estid garantizada con hipoteca, con prenda de
valores, con garantia publica o con aval solidario de entidad de crédito no sera
aplicable la limitacién establecida en el apartado anterior.

3. En el caso de que la emisién esté garantizada con aval solidario de sociedad de
garantfa reciproca, el limite y demas condiciones del aval quedaran determinados por
la capacidad de garantia de la sociedad en el momento de prestarlo, de acuerdo con su
normativa especifica”.

Como es sabido, las condiciones de cada emisién, cuando no vengan establecidas por
ley, estardn determinadas por los estatutos sociales, y los acuerdos adoptados por la
junta general con el quérum de constitucién fijado en el art. 194 de la LSC y con la
mayoria exigida en el art. 201.2 (art. 406 LSC). La emisién de obligaciones debe constar
en escritura publica, que ha de ser inscrita en el Registro Mercantil, no pudiendo ponerse
en circulacién las obligaciones mientras no se efectle la pertinente inscripcién (art. 407
de la LSC). Cabe incluso que la Sociedad Andnima emita obligaciones convertibles en
acciones (arts. 414 y ss. LSQ).

Por contraste con lo que sucede en Sociedad Andnima, el art. 402 de la LSC declara
tajantemente, respecto a la Sociedad de Responsabilidad Limitada:

“La sociedad de responsabilidad limitada no podrd acordar ni garantizar la emisién de
obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisiones”.

Asi pues, al igual que ocurriera con la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa, por la que se modifica la Ley 2/199, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, no se aproveché la oportunidad que brindaba la aprobacién
de la nueva LSC para suprimir la prohibicion de emisién de obligaciones consagrada por
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 y que la Exposicion de
Motivos de esta Ley justificd en el caracter cerrado de esta sociedad.

De esta suerte no se tuvieron en cuenta las consideraciones efectuadas por la Comisidn
Interministerial nombrada para desarrollar las recomendaciones formuladas por la
Ponencia para el Estudio de la Problemética de la Empresa Familiar. En el Informe de la
Comisién (p. 8)** advertia de la conveniencia de examinar la regulacion de la Sociedad de

34 Vid. también Informe de la Ponencia de Estudio para la Problematica de la Empresa
Familiar, constij[uida en la Comisién de Hacienda del Senado, con nota Introductoria de
QUIJANO GONZALEZ (2002: 374).
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Responsabilidad Limitada, tipo més adecuado de configuracién de la Sociedad Familiar,
“para ver si es posible introducir algunas modificaciones que, sin alterar lo esencial de su
regulacion, permitan afrontar problemas propios de la empresa familiar”. Y en esta linea
ahade que, entre los problemas que habria que resolver, se sitla el de “la posibilidad de
mejorar la financiacién de estas sociedades, sin que ello suponga una participacién
politica de los financiadores en la sociedad. En este aspecto, se plantean dos
posibilidades, la eliminacion de la prohibicién de emitir obligaciones y la posibilidad de
emitir participaciones sin voto”.

Conviene traer a la memoria que la prohibicién de emitir obligaciones por la Sociedad de
Responsabilidad Limitada ha venido suscitando polémica en la doctrina®, ya bajo la
vigencia de la LSRL de 1995.

En este sentido, sin desconocer los problemas que pudieran derivar de esta emisién, se
han propuesto medidas que concilien los efectos favorables de la financiacién obtenida
por esta via con el caracter cerrado de esta sociedad y los efectos desfavorables de la
misma.

Entre esas medidas se exponian la de exigir que la emisién de obligaciones se realizase
con las garantias previstas en la Ley, asi como la exclusion de emision de obligaciones
convertibles en participaciones sociales, preservando asi el carcter cerrado de la
sociedad. En la misma direccion se orientaba la Comision Interministerial que abogaba
por una nueva redaccién del art. 9 de la LSRL de 1995, en la que se admitia la emisién de
obligaciones u otros valores negociables, de caracter nominativos, siempre que
cumpliesen una serie de requisitos, entre los cuales figuraban las exigencias de un capital
superior a los 60.101,2 euros o que la emisidn estuviese garantizada a favor de sus
titulares en los mismos términos que en la Sociedad Anénima*®. Propuesta que, como
matiza con acierto Rodriguez Artigas (2005) acaso hubiera sido conveniente que se
completase con la prohibicién de emitir obligaciones o valores negociables que, a través
de la conversiéon o canje, dieran acceso a la adquisicién de participaciones sociales. Con
todo, como advierte este autor, la citada Propuesta de la Comision, sin hacer quebrar el
caracter cerrado de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, daba respuesta a la
necesidad de financiacién de estas sociedades, problema que puede llegar a ser
particularmente acuciante en las Sociedades Familiares.

No obstante, 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, no se hizo eco de esta Propuesta, a pesar del propdsito manifestado en la
Exposicion de Motivos (apartado II).

“Asimismo, teniendo en cuenta la situacién y perspectiva de las pequefias y medianas
empresas como factores generadores de riqueza y empleo, y con el objeto de

35 Una panoramica general del tema, bien documentada, puede verse en RODRIGUEZ
ARTIGAS (2005: 396 y ss).

36 Para una valoracion de la Propuesta de la Comision Interministerial, véase RODRIGUEZ
ARTIGAS (2005: 398-399).
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proporcionarles los medios suficientes para que puedan desarrollarse, alcanzar el
ambito internacional y superar los cambios generacionales dentro de las mismas, la
presente Ley intenta resolver tres problemas que se han identificado en la mayoria de
nuestras empresas: las dificultades de financiacion, la pérdida del control de la gestién
por los socios que ostentan la mayoria y los problemas de supervivencia de la
sociedad derivados de la sucesiéon generacional.

En este aspecto, se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada para permitir, por una parte, la emisién de participaciones
sin voto y, por otra, posibilitar la adquisicién y tenencia temporal por la sociedad de
sus propias participaciones sociales”.

De manera criticable, a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, y por tanto también a la
Familiar, en cuanto empresa pequena o mediana, no se le reconoci6 en la Ley 7/2003, la
posibilidad de emitir obligaciones, privdndole de un instrumento de financiaciéon para
estas empresas que resulta mucho mas interesante que las participaciones sin voto
(Rodriguez Artigas, 2005).

H) El 6rgano de administracion
H.a) El érgano de administracién de la Sociedad Anénima

Se perciben algunas diferencias entre la Sociedad Anénima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada en lo que concierne al érgano de administracion.

Conviene recordar la regla general recogida en el art. 210.1 de la LSC 1 la administracién
de estas sociedades se puede encomendar a un administrador Unico, a varios
administradores que actlen de forma solidaria o de forma conjunta o a un consejo de
administracion.

Como reglas particulares de la Sociedad Andnima, se establecen en el art. 210.2 de la
LSC las siguientes: En primer lugar, cuando la administracion conjunta se confie a dos
administradores, éstos tendran que actuar necesariamente de forma mancomunada.

En segundo lugar, cuando la administracién se encomiende a mas de dos
administradores, éstos constituirdn consejo de administracion.

En tercer lugar, en punto a la remuneracion, cabe fijarla, por un lado, mediante
participacién en beneficios. En esta hipotesis sélo podréd ser detraida de los beneficios
liquidos y una vez cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de
haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento, o el tipo mas
alto que los estatutos hubieran previsto (art. 218.2 LSC).

En cuarto lugar, en lo que atafe a la duracién del cargo de administrador, podran
ejercerlo durante el plazo que sefialen los estatutos sociales, sin que pueda exceder de
seis anos y teniendo que ser dicho plazo igual para todos ellos. Se permite la reeleccion,
por una o varias veces, por periodos de igual duracion méxima (art. 221.2 LSC).
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En quinto lugar, en la Sociedad Anénima la Junta General, a peticién de cualquier
accionista, sera la que resuelva sobre el cese de los administradores que lo fueren de otra
sociedad competidora (art. 230.3 LSC).

En sexto lugar, en lo que se refiere a la atribucidn del poder de representaciéon cuando se
hayan previsto mas de dos administradores conjuntos, declara el art. art. 233.2, ¢, LSC
que se ejercerd mancomunadamente.

En séptimo lugar, en las Sociedades Andnimas tradicionalmente se ha venido admitiendo
el nombramiento de miembros del Consejo de Administracion por el sistema de
representacién proporcional y asi se admite también en el art. 243 de la LSC. Como es
sabido, mediante este procedimiento las acciones que agrupadas voluntariamente,
constituyan una cifra del capital social igual o superior al cociente que resulte de dividir el
capital por el nimero de miembros del Consejo, tendrdn derecho a designar los que,
superando fracciones enteras, se deduzcan de la correspondiente proporcién.

En octavo lugar, en la Sociedad Andnima la legislacion vigente, como la precedente,
contempla la cooptacion, en virtud de la cual si durante el plazo para el que fueron
nombrados los administradores se produjesen vacantes y no hubiera suplentes, el
Consejo esta facultado para designar entre los accionistas las personas que ocuparan esas
vacantes en tanto no se relna la primera Junta General (art. 244).

En noveno lugar, en lo que concierne al funcionamiento del Consejo de Administracion,
goza de amplias facultades de autorregulacién, de suerte que, salvo disposicién contraria
de los estatutos, podra designar a su presidente, aceptar la dimision de los consejeros v,
en general, regular su propio funcionamiento (art. 245.2 LSC).

H.b) El 6rgano de administracion de la Sociedad de Responsabilidad Limitada

Como reglas particulares de la Sociedad de Responsabilidad Limitada han de mencionarse
las siguientes: En primer lugar, a diferencia de lo que sucede en Sociedades Andnimas, es
posible reflejar en los estatutos sociales distintos modos de organizar la administracién
atribuyendo a la Junta General la facultad de optar alternativamente por cualquiera de
ellos sin necesidad de realizar una modificacion estatutaria (art. 210.3 de la LSCy 185.2
RRM). Entre los posibles modos de organizar la administracion figura el ejercicio de la
misma por mas de dos administradores, en cuyo caso, a diferencia de la Sociedad
Andénima, no exige explicitamente el legislador que constituyan Consejo de
Administracion.

Esta flexibilidad, como advierte la doctrina (Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte,
2010), resulta de interés al permitir que la organizacién de la administracién sea acorde
con las caracteristicas de la sociedad en las distintas fases de su evolucién, pasando de
uno a otro modo de organizar la administracién, sin necesidad de introducir
modificaciones estatutarias. Esta reflexion es particularmente acreditable en las
Sociedades de Responsabilidad Limitada Familiares. Ciertamente en ellas se tiende a
atribuir las tareas de administracién a un Consejo de Administracién, por razén de que la
composicion del mismo, el nimero de consejeros y las mayorias previstas sirven para dar
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respuesta y proteger los intereses de los distintos socios, preservando la parcela de poder
que ostenta cada cual en la sociedad (AA.VV., 2010). No obstante, como pone de relieve
la doctrina, la composicion del Consejo de Administracién viene condicionada por la fase
de desarrollo en que se halle la Sociedad Familiar. En este sentido, conforme a esta
opinion, en la primera generacion el Consejo de Administracion es una forma de
organizacion a la que se acude aisladamente, e incluso —aunque formalmente exista— de
facto su actividad es irrelevante. En etapas sucesivas, y con ocasion de la incorporacion
de nuevos socios y ampliacion del nucleo familiar, se tiende a profesionalizar los érganos
directivos, llegando finalmente en la fase mas plena de explotacion de la empresa familiar
a la integracién en el cuadro directivo de la misma a Consejeros independientes, no
pertenecientes a ninguna de las familias agrupadas en la Sociedad Familiar; Consejeros
que generalmente privados de voto asumen un importante papel en la misma®’.

En segundo lugar, respecto a la retribucion de los administradores, puede ocurrir por una
parte, que no tenga como base una participacion en los beneficios (por ej. sueldos,
dietas, porcentaje sobre cifras de ventas..., etc.). En tal caso se fijard para cada ejercicio
por acuerdo de la Junta General ateniéndose a lo previsto en los estatutos (art. 217.2 de
la LSC). No se imponen mas limites al establecimiento de dicha retribucién que los fijados
en los estatutos. Por otra parte, cabe contemplar una remuneracion mediante
participacién en beneficios. En esta hipotesis los estatutos sociales deberdn especificar de
forma concreta qué participacion o porcentaje maximo de la misma corresponde a los
administradores, que en ningun caso podrd ser superior al diez por ciento de los
beneficios repartibles entre los socios (art. 218.1 de la LSC).

En tercer lugar, el legislador somete a control de la Junta General la prestacion de
servicios de los administradores, al exigir el acuerdo de ésta para establecer o modificar
todo tipo de relaciones de prestacion de servicios o de obra entre la sociedad y uno o
varios de sus administradores (art. 220 LSC). Los términos imperativos en que esta
redactado este precepto inducen a pensar que los estatutos no podrian dejar sin efecto
esta exigencia (AA.VV., 2010).

En cuarto lugar, respecto a la duracion en el cargo, en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada sera por tiempo indefinido, a no ser que los estatutos fijen un plazo
determinado, en cuyo caso podran ser reelegidos, por una o mas veces, por periodos de
igual duraciéon. (art. 221.1 LSC). Si los estatutos optasen por estipular un plazo de
duracién determinado, podrian fijar el plazo de duracion que estimasen oportuno, sin
que el legislador imponga cortapisas al mismo, pudiendo ser reelegidos por periodos de
igual duracion.

A la regla de duracién por tiempo indefinido del cargo de administrador de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada nada cabe objetar. Antes bien, asi establecida
esta duraciéon en sociedades de reducidas dimensiones, y especialmente si son Sociedades
Familiares, evita el encontrarse en un momento dado con administradores de hecho, que
han pasado a ser tales por expiracién del término por el que habian sido nombrados sin

37 Cfr. AA.VV. (2010: 804 y 805), advirtiendo que su funcién fundamental es la de “ofrecer
una opinién libre e independiente y arbitrar entre los consejeros familiares”.
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haberse percatado del transcurso del plazo por el que habian sido nombrados (Sénchez
Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2010). Ademas, como destaca esta misma doctrina “al
tratarse de sociedades cerradas los socios suelen asistir a las Juntas generales y, por
consiguiente, pueden ejercitar efectivamente la facultad de revocar a los administradores
cuando las circunstancias lo aconsejen”. Estas mismas consideraciones son vélidas en las
Sociedades Familiares, en las que el grado de conocimiento de los familiares agrupados
en la Sociedad hace presumir una provision de los puestos de consejeros acorde a las
necesidades e intereses sociales, justificando los nombramientos por periodo indefinido,
sin perjuicio de la facultad de revocacién, si fuere menester.

En quinto lugar, en lo que toca al cese de los administradores, en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada se admite la posibilidad de que los estatutos requieran para el
acuerdo de separaciéon una mayoria reforzada, la cual no podra ser superior a los dos
tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capital
social (art. 223.2 LSQO).

En sexto lugar, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada cualquier socio podré solicitar
del juez de lo mercantil del domicilio social que cese al administrador que haya infringido
la prohibicién de competir recogida en el apartado 1 del art. 230 (art. 230.2 LSC). La
severidad que el legislador ha querido imprimir al incumplimiento de la prohibicion de
competir es evidente. No se trata de que sea la Junta la que resuelva sobre el cese, sino
que cualquier socio puede solicitar al Juez de lo Mercantil del domicilio social el cese del
administrador incumplidor.

En séptimo lugar, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada el poder de
representacién, cuando se haya confiado la administracion a mas de dos administradores
conjuntos, se ejercerd mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma que se
haya determinado en los estatutos (art. 233, 2, ¢ LSQ).

En octavo lugar, en lo que respecta al nimero maximo de miembros del Consejo de
Administracion en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, a diferencia de la Sociedad
Andnima, se establece un limite maximo; a saber: no podra superar los doce (art. 242.2
LSQ). Ello se cohonesta con el caracter de pequefia o mediana empresa, integrada por un
numero reducido de socios, que habitualmente reviste la Sociedad de Responsabilidad
Limitada.

Este mismo caracter se advierte normalmente en las Sociedades Familiares, constituidas
por un nucleo familiar que en muchas ocasiones vincula a un nimero no excesivamente
amplio de parientes, por lo que la agilidad y flexibilidad de actuacidén que se quiere
imprimir a la sociedad se compadece mal con un Consejo de Administracion numeroso.

Con independencia de lo expuesto, suele ser habitual en la praxis que, a través del
correspondiente pacto parasocial, se determine el nUmero de consejeros que compete
nombrar a cada socio. Si bien lo mas razonable seria acordar que dicho nimero resultase
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proporcional a la participacion en el capital, cabria que el pacto alcanzado rompiese esa
proporcionalidad (AA.VV., 2010)%.

En noveno lugar, a diferencia de las Sociedades Andénimas, en las Sociedades de
Responsabilidad Limitada ni se prevé el nombramiento de los componentes del Consejo
de Administracién por el sistema de representacidon proporcional, ni la provisién de
vacantes por cooptacion (art. 191 RRM). En las Sociedades de Responsabilidad Limitada
se aplica, con todo su rigor, el art. 214.1 de la LSC, a tenor del cual corresponde a la
Junta General nombrar a los administradores, sin mas excepciones que las legalmente
previstas. A este propdsito, debe tenerse en cuenta que el nombramiento de los primeros
administradores y representantes de la sociedad, y su identidad, va a figurar en la
escritura de constitucion, conforme al art. 22.1, e) de la LSC.

En décimo lugar, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, a diferencia de la Sociedad
Andnima, no hay un reconocimiento expreso de la facultad de autorregulacion del
Consejo en punto a la organizaciéon y funcionamiento del mismo, encomendandose a los
estatutos la regulacion de estas materias. Sin que ello haya de ser interpretado como una
exclusion total de autorregulacion por el Consejo de cualquier tema relacionado con los
mencionados, lo que si queda claro es que necesariamente los estatutos deberan recoger
las reglas de convocatoria y constitucién del Consejo, asi como el modo de deliberar y
adoptar acuerdos por mayoria (art. 245.1 LSC y art. 185.5 RRM). Por lo demas, al igual
que en los temas apuntados, se deja amplia libertad a los estatutos para determinar el
quérum de constitucion del Consejo de Administracion. Asi el art. 247.1 de la LSC
declara que quedard validamente constituido cuando concurran, presentes o
representados, el nimero de consejeros previsto en los estatutos, exigiendo que éstos
alcancen, como minimo, la mayoria de los vocales.

Por ultimo, en relacién con este 6rgano de administracién, debe recordarse que la
reforma de las sociedades de capital de 2010 no tomo en consideracién la necesidad
sentida en las empresas familiares de organizar la administracion a través de un sistema
dual, al estilo de lo previsto en la LSC para la Sociedad Andénima Europea (Titulo XIiI,
Capitulo 1V, arts. 476 y ss.), en el que se prevé una Direccidn, de caracter ejecutivo, y un
Consejo de Control, con funciones de supervisién y control de la gestion. Esta prevision,
vendria asi a oficializar lo que de facto se viene haciendo en la organizacién de las
Sociedades Familiares®.

38 AA.VV. (2010: 824).

39 VALMANA (2010), insistiendo en que con este sistema dual de administracién se podrian
desarrollar politicas relativas a la Responsabilidad Social Corporativa. Piénsese en que, por
esta via podrian integrarse en el Consejo de Control o Vigilancia los trabajadores o
determinados asesores externos, con funciones meramente consultivas y cuya contribucion
a la sociedad puede ser enriquecedora para la misma. Adviértase que lo que si habia
permitido el legislador, en una reforma del 2007, era la creacién de un Comité Consultivo y
algln otro érgano cuya funcién fuese meramente consultiva.
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) La Junta General

Se advierten diferencias asimismo en cuanto a la Junta General de la Sociedad Anénima 'y
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, que pueden resultar de interés a la hora de
decantarse por una Sociedad Familiar de uno u otro tipo®. A ellos nos referiremos en los
apartados posteriores.

I.a) Intervencién en la Administracién

A diferencia de lo que sucede en la Sociedad Andénima, en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada se admite que la Junta General se inmiscuya en la
administracion de la sociedad. En efecto, el art. 161 LSC, quebrando el criterio general de
gue cada 6rgano debe asumir su propia competencia, da carta de naturaleza a la
posibilidad de que la Junta General de estas sociedades imparta instrucciones al érgano
de administracién o que someta a autorizacién la adopcion por dicho o6rgano de
decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestiéon, sin que por esta via se
pueda limitar el poder de representacion que, conforme al art. 234, compete a los
administradores.

No obstante, el art. 161 deja abierta la puerta a que los estatutos establezcan lo
contrario, de modo que se opongan a esa interferencia de la Junta en las tareas de
administracion.

Con todo, la confusién de tareas que puede suponer la imparticidn de instrucciones
citada resulta dificilmente compatible con el art. 236.2 de la LSC, aplicable también a las
Sociedades de Responsabilidad Limitada, en el que declara que “[e]n ningln caso
exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido
autorizado o ratificado por la Junta General” (Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte,
2010).

l.b) Potestad de anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar garantias y
facilitar asistencia financiera a sus socios y administradores

A diferencia de la Sociedad Andnima, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada se
atribuye expresamente a la Junta General la potestad de anticipar fondos, conceder
créditos o préstamos, prestar garantias y facilitar asistencia financiera a sus socios y
administradores. A este fin, exceptuando el supuesto de que tales actos se realicen en
favor de otra sociedad perteneciente al mismo grupo, la Junta deberad autorizar tales
actos mediante acuerdo concreto para cada caso (art. 162 LSC). Como justificacién més
razonable, vélida también para las Sociedades de Responsabilidad Limitada Familiares,
puede aducirse que son sociedades mas cerradas en las que el apoyo de la Sociedad para
la realizacion de dichos actos entronca perfectamente con una cierta relevancia del
componente personal de los integrantes de la sociedad, sean socios o administradores.

40 Sobre la Junta General de la Sociedad Anénima Familiar bajo la anterior legislacion, vid.
OTERO LASTRES (1995).
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l.c) Complemento de convocatoria

En la Sociedad Andnima, a diferencia de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, se
recoge la posibilidad de un complemento de convocatoria, en virtud del cual aquellos
accionistas que representen, al menos, el cinco por ciento del capital social, podran
solicitar la publicacidon de un complemento a la convocatoria de una Junta General
incluyendo uno o méas puntos en el orden del dia. Para ejercer este derecho ha de
respetarse el limite temporal marcado por el legislador, que exige que se ejercite este
derecho mediante notificacién fehaciente, cuya recepcion debe producirse en el domicilio
social dentro de los cinco dias siguientes a la publicacién de la convocatoria. Ademas,
este complemento tendrd que publicarse con quince dias de antelacién, al menos, a la
fecha establecida para la reuniéon de la Junta. En caso de que no se publique dicho
complemento en el plazo legalmente fijado serd causa de nulidad de la junta (art. 172
LSO).

En las Sociedades de Responsabilidad Limitada, y también las de tipo familiar, su mayor
flexibilidad organizativa, el menor tamafo de las mismas, su caracter en general mas
cerrado que el de las Andnimas, parece mas proclive a facilitar la inclusion de buen
grado, por parte de los administradores, de los asuntos que propongan los socios, por lo
gue el tener que recurrir a este complemento parece menos necesario.

I.d) Forma de la convocatoria

En cuanto a la forma de la convocatoria, el art. 173.1 de la LSC, establece una regla
comun para la Sociedad Andénima y la de Responsabilidad Limitada; a saber: que la Junta
General se convocarad a través de anuncio publicado en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y en la pagina web de la sociedad o, si no dispusiere de ella, en uno de los
diarios de mayor circulaciéon en la provincia en que esté situado el domicilio social. No
obstante, el art. 173.2, respecto a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, matiza que:

“Los estatutos de las sociedades de responsabilidad limitada podrin establecer, en
sustitucién del sistema anterior, que la convocatoria se realice mediante anuncio
publicado en la pagina web de la sociedad o, en el caso de que no exista, en un
determinado diario de circulacién en el término municipal en que esté situado el
domicilio social, o por cualquier procedimiento de comunicacion, individual y escrita,
que asegure la recepcién del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al
efecto o en el que conste en el Libro-registro de socios. En caso de socios que residan
en el extranjero, los estatutos podran prever que sélo serin individualmente
convocados si hubieran designado un lugar del territorio nacional para
notificaciones”.

Si el anuncio de convocatoria de Junta de Sociedad de Responsabilidad Limitada se
realizase mediante comunicacion individual y escrita deberd figurar el nombre de la
persona o personas que realicen la comunicacién (art. 174 LSC).

Asi las cosas, la forma de la convocatoria de la Junta General de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada admite diversas configuraciones, que pueden llegar a ser
menos costosas e incluso mas personalizadas que en la Sociedad Anénima. Ello se
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cohonesta con el cardcter cerrado y, con frecuencia, de reducido nimero de socios que
caracteriza a la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Este menor formalismo que puede
suponer la convocatoria de la Junta en esta sociedad la hace también atractiva para la
Sociedad Familiar.

l.e) Plazo previo de la convocatoria

La Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada difieren en el plazo
previo de la convocatoria. En las Sociedades Andnimas el plazo entre la convocatoria y la
fecha prevista para la celebracion de la reunién deberé ser, por lo menos, de un mes. En
las Sociedades de Responsabilidad Limitada deberd mediar, como minimo, quince dias. Si
la convocatoria se hubiera efectuado a través de comunicacion individual a cada socio, el
plazo debe computarse desde la fecha en que se hubiese remitido el anuncio al Ultimo de
ellos (art. 176 LSC). Nuevamente aqui parece ser el caracter cerrado de estas sociedades,
el tratarse de sociedades de pequefias dimensiones y la posibilidad de una mayor fluidez
de comunicaciéon entre los socios y los administradores lo que ha inclinado a reducir el
plazo minimo entre la convocatoria y la fecha de celebracién de la reunion.

I.f) Derecho de asistencia a la Junta

El derecho a asistir a la Junta tiene distintos matices en las Sociedades Andnimas y en las
Sociedades de Responsabilidad Limitada. En las Andnimas se permita que los estatutos
puedan exigir, respecto de todas las acciones, cualquiera que sea su clase o serie, la
posesién de un numero minimo para asistir a la Junta General, con el limite de que, en
ningun caso, el nimero exigido pueda ser superior al uno por mil del capital social (art.
179.2 LSC). Ademas, en estas sociedades se autoriza a los estatutos a condicionar el
derecho de asistencia a la Junta a la legitimacién anticipada del accionista, en los
términos previstos en el art. 179.3 de la LSC.

A diferencia de las Sociedades Anénimas, en las Sociedades de Responsabilidad Limitada
todas las personas que sean socios, como tales inscritos en el libro-registro de socios (art.
104 LSC), tienen derecho a asistir a la Junta General. Es un derecho inderogable. En
ningln caso podran los estatutos exigir la titularidad de un ndmero minimo de
participaciones para poder asistir a la Junta (art. 179.1 LSC), ni condicionar su ejercicio a
la legitimacion anticipada del accionista. Parece partir el legislador de la idea de que en
estas sociedades cerradas el derecho de asistencia debe ser especialmente protegido.

l.g) Primera y segunda convocatoria

A diferencia de la Junta General de la Sociedad Andénima (art. 177 LSC), en la que cabe
distinguir entre primera y segunda convocatoria, en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada los estatutos no podran distinguir entre primera y segunda convocatoria de la
Junta (art. 186.2 RRM).
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I.h) Asistencia a la Junta por medios telematicos

A diferencia de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, en las Sociedades Andénimas
se contempla explicitamente la posibilidad de prever en los estatutos la asistencia a la
Junta por medios telematicos, que garanticen debidamente la identidad del sujeto. Si asi
fuere, en la convocatoria tendrd que describirse los plazos, formas y modos de ejercicio
de los derechos de los accionistas previstos por los administradores para permitir que la
Junta se desarrolle ordenadamente. Concretamente, se faculta a los administradores para
exigir que las intervenciones y propuestas de acuerdos que tengan intencién de formular
quienes vayan a asistir por medios telematicos, se remitan a la sociedad con anterioridad
al momento de la constitucién de la Junta. Se establece ademés que las respuestas por
escrito a los accionistas que ejerciten su derecho de informacién durante la Junta se
emitiran durante los siete dias siguientes a la finalizacion de la Junta (art. 182 LSQ). En
tales supuestos debe tenerse en consideracién, asimismo, lo dispuesto en el art. 189 de la
LSC.

i) Representacion voluntaria en la Junta General

En punto a la representacion voluntaria en la Junta General se observa también alguna
divergencia entre la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Asi, a
tenor del art. 184 LSC, en la Sociedad Andénima la regla general es la siguiente:

“1.Todo accionista que tenga derecho de asistencia podrd hacerse representar en la
junta general por medio de otra persona, aunque ésta no sea accionista. Los estatutos
podran limitar esta facultad”.

2. La representacion debera conferirse por esctito o por medios de comunicacion a
distancia que cumplan con los requisitos establecidos en esta Ley para el ejercicio del
derecho de voto a distancia y con caracter especial para cada junta”.

La regla general en Sociedades Andnimas es que puede nombrarse representante a
cualquier persona, accionista o0 no. La excepcidn a esta regla es que los estatutos limiten
esa representacion, exigiendo por ejemplo que el representante sea accionista, supuesto
mas normal en sociedades cerradas. Ademds, debe tenerse en cuenta el art. 187 de la
LSC, del que se desprende sin ningln género de duda que puede designarse como
representante al conyuge, ascendiente o descendiente del representado, en cuyo caso, en
lo que ahora interesa, no queda sujeto a las restricciones legales de los articulos 184 y
186.

En cambio, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada el criterio general, formulado por
el art. 183, apartados 1y 2, de la LSC es distinto:

“1. El socio sélo podra hacerse representar en la junta general por su conyuge,
ascendiente o descendiente, por otro socio o por persona que ostente poder general
conferido en documento puiblico con facultades para administrar todo el patrimonio
que el representado tuviere en tetritorio nacional.

Los estatutos podran autorizar la representacién por medio de otras personas.
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2. La representaciéon debera conferirse por escrito. Si no constare en documento
publico, debera ser especial para cada junta”.

Del dictado normativo destacaremos, por una parte, que el principio general en
Sociedades de Responsabilidad Limitada es que la representacién debe encomendarse a
los sujetos mencionados en el apartado 1, parrafo primero. La excepcidén a este principio
es que los estatutos autoricen la representacién por otras personas. Por otra parte, en
claro contraste con lo previsto en Sociedades Anénimas, donde se recoge expresamente
la representacion conferida por medios teleméticos, en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada se establece que necesariamente debe conferirse por escrito.

.j) Solicitud publica de representacion

En Sociedades Andnimas, a diferencia de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, se
admite la solicitud publica de representacion, en los términos previstos en el art. 186 de
la LSC. Este precepto declara literalmente, en lo que aqui interesa:

“1. En las sociedades anénimas en el caso de que los propios administradores, las
entidades depositarias de los titulos o las encargadas del registro de anotaciones en
cuenta soliciten la representaciéon para si o para otro y, en general, siempre que la
solicitud se formule de forma publica, el documento en que conste el poder debera
contener o llevar anejo el orden del dfa, asi como la solicitud de instrucciones para el
ejercicio del derecho de voto y la indicacién del sentido en que votarda el
representante en caso que No se impartan instrucciones precisas.

2. Por excepcién, el representante podra votar en sentido distinto cuando se
presenten circunstancias ignoradas en el momento del envio de las instrucciones y se
corra el riesgo de perjudicar los intereses del representado. En caso de voto emitido
en sentido distinto a las instrucciones, el representante debera informar
inmediatamente al representado, por medio de escrito en que explique las razones del
voto.

3. Se entendera que ha habido solicitud piblica cuando una misma persona ostente la
representacion de mas de tres accionistas™(...).

En las Sociedades de Responsabilidad Limitada, como es sabido, las participaciones ni
estan representadas por titulos ni por anotaciones, por lo que no van a estar depositadas
en entidades de crédito. Amén de lo anterior, la regla general de nombramiento de
representante se compadece mal con la solicitud publica de representacion.

I.k) Derecho de voto

Respecto al derecho de voto, concurren también algunas diferencias de régimen juridico
de la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada. La mas significativa
hace referencia a la exclusion o prevision del voto plural. Asi, en la Sociedad Andénima
declara tajantemente el art. 188.2 de la LSC que “no serd valida la creacién de acciones
que de forma directa o indirecta alteren la proporcionalidad entre el valor nominal de la
accién y el derecho de voto”. En cambio, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, en
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principio, “cada participacion social concede a su titular el derecho a emitir un voto”. No
obstante, se permite contradecir esta regla mediante disposicion contraria de los
estatutos sociales (art. 188.1 LSC), en la que podria perfectamente establecerse la
creacién de participaciones sociales de voto plural o multiple.

) Conflicto de intereses

A diferencia de las Sociedades Anoénimas, el legislador se ocupa con detenimiento de
regular el tema del conflicto de intereses en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Asi
el art. 190 de la LSC recoge los supuestos en los que el socio no podré ejercer el derecho
de voto correspondiente a sus participaciones, concretados en acuerdos que tengan por
objeto: la autorizacién para transmitir sus participaciones; la exclusién de la sociedad; el
que le libere de una obligacion o le conceda un derecho; aquel por el que la sociedad
decida anticiparle fondos, concederle créditos o préstamos, prestar garantias en su favor
o facilitarle asistencia financiera; asi como cuando, siendo administrador, el acuerdo se
refiera a la dispensa de la prohibicién de competencia o al establecimiento con la
sociedad de una relacion de prestacién de cualquier tipo de obras o servicios. Como no
podia ser de otra forma, las participaciones sociales del socio que se encuentre en alguna
de las situaciones de conflicto de intereses se deducirdn del capital social para el
cdmputo de la mayoria de votos que en cada caso sea necesaria.

1) Lista de asistentes

En la lista de asistentes de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, exige expresamente
el legislador, a diferencia de la Sociedad Andnima, que la lista de asistentes se incluira
necesariamente en el acta (art. 192.3 LSQ).

[.m) Quérum y mayorias

Los requisitos de constitucion de la Junta General y las mayorias establecidas respecto a la
Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada son distintos.

Asi, en cuanto al quérum de constitucion fijado para las Juntas de las Sociedades
Andnimas, el art. 193 de la LSC prevé el siguiente quérum ordinario:

“1. En las sociedades anénimas la junta general de accionistas quedard validamente
constituida en primera convocatoria cuando los accionistas presentes o representados
posean, al menos, el veinticinco por ciento del capital suscrito con derecho de voto.
Los estatutos podran fijar un quérum superior.

2. En segunda convocatoria, sera valida la constitucién de la junta cualquiera que sea
el capital concurrente a la misma, salvo que los estatutos fijen un quérum
determinado, el cual, necesariamente, habra de ser inferior al que aquellos hayan
establecido o exija la ley para la primera convocatoria”.

A su vez, el art. 194 contempla un quérum de constitucion reforzado para casos
especiales, en los siguientes términos:
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“1. En las sociedades anénimas, para que la junta general ordinaria o extraordinaria
pueda acordar validamente el aumento o la reduccién del capital y cualquier otra
modificacion de los estatutos sociales, la emisién de obligaciones, la supresién o la
limitaciéon del derecho de adquisiciéon preferente de nuevas acciones, asi como la
transformacion, la fusion, la escisioén o la cesion global de activo y pasivo y el traslado
de domicilio al extranjero, serd necesatia, en primera convocatoria, la concurrencia de
accionistas presentes o representados que posean, al menos, el cincuenta por ciento
del capital suscrito con derecho de voto.

2. En segunda convocatoria serd suficiente la concurrencia del veinticinco por ciento
de dicho capital.

3. Los estatutos sociales podrin elevar los quérum previstos en los apartados
anteriores”.

A diferencia de la Sociedad Anénima, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada no se
fija un quérum determinado de asistencia, exigiéndose la mayoria reforzada del art. 199
de la LSC para acordar la modificacién de estatutos.

En punto a las mayorias requeridas para adoptar acuerdos en la Sociedad Anénima el art.
201 de la LSC preceptua:

“1. En la sociedad anénima los acuerdos sociales se adoptaran por mayoria ordinaria
de los votos de los accionistas presentes o representados.

2. Para la adopcion de los acuerdos a que se refiere el articulo 194, sera necesario el
voto favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la junta
cuando en segunda convocatoria concurran accionistas que representen el veinticinco
por ciento o més del capital suscrito con derecho de voto sin alcanzar el cincuenta
por ciento.

3. Los estatutos sociales podrian elevar las mayorias previstas en los apartados
anteriores”.

Por su parte, el art. 198 de la LSC fija la mayoria ordinaria para adoptar acuerdos sociales
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, al establecer que para tomar dichos
acuerdos se requiere la “mayoria de los votos validamente emitidos, siempre que
representen al menos un tercio de los votos correspondientes a las participaciones
sociales en que se divida el capital social. No se computaran los votos en blanco”.

Ademaés se recoge la necesidad de adoptar determinados acuerdos con una mayoria legal
reforzada, recogida en el art. 199 de la LSC. Distingue el legislador dos mayorias
diferentes segun el tipo de acuerdo, en los siguientes términos:

“a) El aumento o la reduccién del capital y cualquier otra modificacién de los
estatutos sociales requeririn el voto favorable de mas de la mitad de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social.

b) La autorizacién a los administradores para que se dediquen, por cuenta propia o
ajena, al mismo, analogo o complementario género de actividad que constituya el
objeto social; la supresion o la limitacién del derecho de preferencia en los aumentos
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del capital; la transformacion, la fusién, la escision, la cesion global de activo y pasivo
y el traslado del domicilio al extranjero, y la exclusién de socios requeriran el voto
favorable de, al menos, dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones
en que se divida el capital social”.

Y a ello aflade el art. 200 de la LSC la posibilidad de fijar en los estatutos una mayoria
reforzada, cuando proclama:

“l. Para todos o algunos asuntos determinados, los estatutos podran exigir un
porcentaje de votos favorables superior al establecido por la ley, sin llegar a la
unanimidad.

2. Los estatutos podrian exigir, ademas de la proporcién de votos legal o
estatutariamente establecida, el voto favorable de un determinado nimero de socios”.

Asi las cosas, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, de una parte, se permite la
exigencia estatutaria de una proporcidon de votos favorables superior al legalmente
establecido, sin poder llegar a la unanimidad. Se distancia asi de ciertos acuerdos de
sociedades personalistas respecto a los cuales se requiere acuerdo unanime de los socios.
La regla de la unanimidad resultaria, a la postre, contraria a los principios configuradores
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, que como es sabido actia como limite a la
autonomia de los fundadores al prever cldusulas estatutarias (art. 28 LSC). Por otra parte,
en estas sociedades permite el legislador dar relevancia a las personas de los socios en la
configuracion de las mayorias, al autorizar a los estatutos la exigencia no sélo de los
votos legal o estatutaria previstos, sino también que voten a favor un numero
determinado de socios®.

Al margen de lo expuesto, no hay que ignorar que el refuerzo de las mayorias legalmente
previstas ha de respetar ciertos limites fijados por el legislador respecto a ciertos
acuerdos. Asi sucede con el acuerdo de separacion de los administradores, respecto al
cual no se podrd exigir una mayoria reforzada superior a los dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social (art. 223.2 LSQC). Y
lo mismo ocurre con el acuerdo de entablar la accion social de responsabilidad contra los
administradores, para el cual no podran establecer los estatutos una mayoria distinta a la
ordinaria (art. 238.1).

I.n) Derecho de informacién

También en el tema del derecho de informacién se manifiesta alguna divergencia entre la
regulacion de la Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, tal como
se desprende del andlisis comparativo de los articulos 196 y 197 de la LSC. Asi merced al
art. 197.1 de la LSC*, en relacion con los asuntos que figuran en el orden del dia, los

41 SANCHEZ CALERO y SANCHEZ-CALERO GUILARTE (2010: 651), haciendo hincapié en “la
posibilidad de acentuar el «grado de personalizaciéon» en la regulacion de la mayoria que
permite que los estatutos se aparten de la equivalencia legal entre participacion y voto”.

42 Notese que este derecho de informacion en Sociedades Andnimas fue modificado en el
sentido que luce hoy en la LSC por la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican
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accionistas podran solicitar de los administradores, todas “las informaciones o
aclaraciones que estimen precisas, o formular por escrito las preguntas que estimen
pertinentes hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracién de la junta”. Esta
solicitud podra hacerse por escrito o por cualquier medio de comunicacién a distancia
(S&nchez Calero y Sadnchez-Calero Guilarte, 2010). Ademas, de acuerdo con los articulos
182 y 197.2, en el transcurso de la Junta General, los accionistas podran solicitar
verbalmente las informaciones o aclaraciones que consideren convenientes sobre los
puntos del orden del dia. En el caso de que no fuese posible proporcionar dicha
informacion en ese momento, los administradores deberan procurérsela por escrito
dentro de los siete dias siguientes al de la terminacién de la Junta.

Como pone de relieve nuestra méas autorizada doctrina (Sdnchez Calero y Sdnchez-Calero
Guilarte, 2010), esa posibilidad de procurar la informacién solicitada, que no pudo
ofrecerse en la Junta, en los siete dias siguientes a la terminacién de la Junta, aunque
parece elogiable, no resiste a ciertas criticas. Entre ellas, segin esta opinién, cabe
mencionar que la formulacién tan amplia empleada por el legislador exonera en cierto
modo a los administradores de dar informacion sobre la cuestion planteada, amén de
desvirtuar el papel de la informacién, como coadyuvante de un voto emitido con
conocimiento de causa por los accionistas, pues si se proporciona la informacién una vez
celebrada la Junta obviamente tal informacién ya no va a incidir en ninguna votacion y en
la adopcién del acuerdo, que ya se ha producido.

En lo que concierne a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, conforme al art. 196.1 de
la LSC, respecto a los asuntos comprendidos en el orden del dia, los socios de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada podran solicitar por escrito, con anterioridad a la reuniéon de
la Junta General o verbalmente durante la misma, los informes o aclaraciones que
estimen precisos.

J) Los negocios sobre las propias acciones y participaciones sociales

El régimen juridico de estos negocios, contenido en los articulos 134 y siguientes de la
LSC, coincide en muchos aspectos. No obstante, sin poder entrar en las peculiaridades de
los negocios sobre las acciones y participaciones sociales, hemos de dejar constancia de
la existencia de algunas diferencias entre ambos.

A titulo puramente indicativo, podemos indicar, en primer lugar, que -respecto a la
adquisicién originaria por la Sociedad Andnima- el art. 136 de la LSC establece:

“l. Las acciones suscritas infringiendo la prohibicién del seran propiedad de la
sociedad anénima suscriptora.

2. Cuando se trate de suscripcién de acciones propias la obligacién de desembolsar
recaerd solidariamente sobre los socios fundadores o los promotores y, en caso de
aumento de capital social, sobre los administradores.

la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anoénimas cotizadas.
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3. Cuando se trate de asuncién de participaciones sociales o de suscripciéon de
acciones de la sociedad dominante, la obligacién de desembolsar recaerd
solidariamente sobre los administradores de la sociedad adquirente y los de la
sociedad dominante”.

Y el art. 137, en relacién a la adquisicion realizada en la Sociedad Anénima por persona
interpuesta prescribe:

“1. En el caso de que la asuncién o la suscripcidon haya sido realizada por persona
interpuesta, los fundadores y, en su caso, los administradores tesponderin
solidariamente del desembolso de las participaciones asumidas o de las acciones
suscritas.

2. La misma responsabilidad alcanzara a los promotores de la sociedad anénima”.

Continuando con este mismo régimen, el art. 138 declara exentos de responsabilidad a
quienes demuestren no haber incurrido en culpa.

Ademas, el art. 139 determina las consecuencias de la infracciéon en estos términos:

“1. Las participaciones sociales y las acciones adquiridas por sociedad anénima en
contravencion de lo dispuesto en el articulo 134 deberan ser enajenadas en el plazo
maximo de un aflo a contar desde la fecha de la primera adquisicién.

2. Transcurrido este plazo sin que hubiera tenido lugar la enajenacion, los
administradores procederan de inmediato a convocar junta general para que acuerde
la amortizacién de las acciones propias con la consiguiente reduccidén del capital
social.

3. En el caso de que la sociedad no hubiera reducido el capital social dentro de los
dos meses siguientes a la fecha de finalizacién del plazo para la enajenacioén, cualquier
interesado podra solicitar la reduccién del capital al juez de lo mercantil del lugar del
domicilio social. Los administradores estan obligados a solicitar la reduccién judicial
del capital social cuando el acuerdo de la junta hubiera sido contratio a esa reduccion
o no pudiera ser logrado.

4. Las participaciones sociales o acciones de la sociedad dominante seran enajenadas
judicialmente a instancia de parte interesada”.

A diferencia de lo que sucede en Sociedades Andnimas, la adquisicion originaria por la
Sociedad de Responsabilidad Limitada de participaciones propias o de participaciones o
acciones de la sociedad dominante®® se considera nula de pleno derecho (art. 135 LSQ).

En segundo lugar, en lo que se refiere al régimen sancionador por el incumplimiento de
las obligaciones o la vulneracion de las prohibiciones establecidas en relacion con los
negocios sobre las acciones o las participaciones sociales, ex art. 157 de la LSC, se debe
tener en cuenta que conforme al apartado 6 de esta disposicion:

43 Sobre esta materia, véase VELASCO SAN PEDRO (2009).
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“En la sociedad anénima, la competencia para la iniciacién, instruccién y resolucién
de los expedientes sancionadores resultantes de lo dispuesto en este capitulo se
atribuye a la Comision Nacional del Mercado de Valores. En el caso de que el
expediente sancionador recayera sobre los administradores de una entidad de crédito
o de una entidad aseguradora, o sobre los administradores de una entidad integrada
en un grupo consolidable de entidades financieras sujeto a la supervisiéon del Banco
de Espafia o de la Direccién General de Seguros, la Comision Nacional del Mercado
de Valores comunicard a las mencionadas entidades supervisoras la apertura del
expediente, las cuales deberan también informar con caracter previo a la resolucién”.

Y de acuerdo con el apartado 5 de este mismo articulo:

“En la sociedad de responsabilidad limitada, las infracciones se sancionardn previa
instruccién del procedimiento por el Ministerio de Economia y Hacienda, con
audiencia de los interesados y conforme al Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora”.

Conviene recordar, respecto a las Sociedades de Responsabilidad Limitada que 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, permitié la
adquisicién por la sociedad de sus propias participaciones, facilitando la creacion del
denominado “Bolsin familiar”. Ello es particularmente interesante en las Sociedades
Familiares, ya que por esta via, y de acuerdo con la redaccién del art. 140.1, y
especialmente en su apartado d), se puede seguir preservando el caracter cerrado de la
sociedad, y en el caso de los socios separados se hace posible que los socios interesados
en desinvertir puedan hacerlo, pensando ademés que en muchos casos resulta dificil
encontrar personas interesadas en adquirir las participaciones de estas sociedades
cerradas (Grima Ferrada, 2004).

K) Medidas para agilizar y simplificar la constitucién de estas sociedades

El legislador adoptd una serie de medidas tendentes a agilizar y simplificar la constitucién
de las sociedades mercantiles en el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de
actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacién de empleo*. Pues bien, esta normativa recoge algunas diferencias entre la
Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Asi el art. 5, Tres, de este Real Decreto-Ley, respecto a la constitucién de sociedades
mercantiles de capital que no sean las Sociedades de Responsabilidad Limitada, donde se
incluyen las Sociedades Andnimas, establece un régimen por defecto, conforme al cual la
constitucion serd telematica salvo peticidn expresa en sentido contrario de los
interesados. El Notario autorizante solicitard telematicamente al Registro Mercantil
Central el certificado negativo de denominacién social, salvo peticion expresa en sentido
contrario de los interesados. En su solicitud podra incluir hasta cinco denominaciones
sociales alternativas. El Registro Mercantil Central expedira también telematicamente la

44 BOE nam. 293, de 3 de diciembre de 2010.
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certificacién negativa o, en su caso, indicarad la imposibilidad de su emisién en el plazo
méximo de un dia habil. La escritura de constitucion se remitird de forma telematica al
Registro Mercantil correspondiente, salvo que constara la peticién expresa en contrario
de los interesados. Los plazos de calificacién e inscripcion por parte del Registrador
Mercantil seran los ordinarios.

Por su parte, en lo que concierne a la constitucion de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada por via telematica, este mismo art. 5, en su apartados Uno y Dos, consagra tres
clases de constitucion telematica:

12) Régimen general: Previsto en el apartado Uno. El plazo de otorgamiento de la
escritura de constitucion sera de un dia habil contado desde la recepcion de la
certificacion negativa de denominacion expedida por el Registro Mercantil Central. En
la solicitud a este Registro se podran incluir hasta cinco denominaciones sociales
alternativas. La copia autorizada de la escritura de constitucion se remitira
telematicamente por el notario otorgante al Registro Mercantil el mismo dfa de su
otorgamiento. Se aplicardn como aranceles notariales y registrales, la cantidad de 150
euros para el Notario y 100 para el Registrador.

2?) Constitucion de Sociedad de Responsabilidad Limitada con capital social no superior a
3.100 euros y que sus estatutos se adapten a algunos de los aprobados por el
Ministerio de Justicia (Orden 3185/2010%). Se prevé una constitucién muy rapida.
Asi, el Notario debe otorgar la escritura de constitucién en el mismo dia en el que
reciba la certificacion negativa de denominacién expedida por el Registro Mercantil
Central. El Registrador Mercantil calificara e inscribird dentro del plazo de las 7 horas
hébiles siguientes a la recepcion telematica de la escritura. Por lo demads, sera una
constitucion muy barata, toda vez que se aplicardn como aranceles notariales y
registrales la cantidad fija de 60 euros para el Notario y 40 para el Registrador”.

32) Constitucion de Sociedades de Responsabilidad Limitada que tenga entre sus socios
personas juridicas o el capital social fuere superior a 30.000 euros o cuyo érgano de
administracion delimitado en los estatutos sociales no se estructure como un
administrador Unico, varios administradores solidarios, cualquiera que sea su numero,
o dos administradores mancomunados. En esta hipotesis se aplicara lo establecido en
el art. 5, Tres, del Real Decreto-Ley; régimen aplicable también, en lo que aqui
interesa, a las Sociedades Andnimas. Como se expuso anteriormente se establece un
régimen por defecto, en el que se parte de una constitucion telemética salvo peticion
expresa en sentido contrario de los interesados y en el que los plazos y aranceles seran
los ordinarios.

4.2.3. La Sociedad de Responsabilidad Limitada como tipo social mas adecuado para
constituir Sociedades Familiares

Las caracteristicas configuradoras del tipo social de Sociedad de Responsabilidad
Limitada, que hemos venido desgranando en los anteriores apartados, hacen que esta

45 Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre, por la que se aprueban los Estatutos-tipo de
las sociedades de responsabilidad limitada, BOE nim. 301 de 11 de diciembre de 2010.
Se trata de un modelo de Estatutos-tipo muy conciso.
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sociedad sea la opcidn a la que acuden mayoritariamente quienes acometen la
constitucion de una Sociedad Familiar.

Sin &nimo de incurrir en reiteraciones innecesarias, hemos de recordar que la regulacién
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, con ser una sociedad capitalista, permite
también un suficiente grado de personalizacién en muchos aspectos para dar respuesta a
las necesidades organizativas de las Sociedades Familiares. Baste pensar en la propia
division del capital social en participaciones no incorporadas ni a titulos ni a anotaciones
en cuenta; en el régimen de transmisién de las participaciones sociales; en la sustitucion
del requisito del informe del experto independiente por un régimen de responsabilidad
solidaria de fundadores, socios y adquirentes de participaciones desembolsadas con
aportaciones no dinerarias; o en la configuracibn mas flexible del érgano de
administracion.

Su caracter cerrado asoma en la regulacién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada,
particularmente cuando el legislador establece el régimen juridico de la transmisién,
donde abiertamente rechaza la libre transmisién por actos inter vivos de las
participaciones sociales, considerando nulas las cldusulas estatutarias que hagan
practicamente libre la transmisiéon. Y podria en cierto modo considerarse un reflejo de
este caracter cerrado aquellas clausulas estatutarias, cuya validez reconoce el legislador,
que prohiban la transmisién en un plazo que podria llegar a los cinco afos desde la
constitucion de la sociedad o, en su caso, desde el otorgamiento de la escritura publica
de ejecucién del aumento del capital.

Estas y otras caracteristicas, deducidas de la regulacion de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada justificarian la eleccién de este tipo social en la creaciéon de
Sociedades Familiares, por ser el tipo social mas adaptable a sus necesidades.

5. La Sociedad Limitada Nueva Empresa como subespecie de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada y su adaptacién a la Sociedad Familiar

Esta sociedad se reguld, como una especialidad o un tipo simplificado de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, por vez primera en 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®. En la actualidad su disciplina se contiene en
los articulos 434 a 454 del Real Decreto Legislativo 1/2010, que aprueba el Texto
Refundido de la LSC.

En el apartado | de la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2003 se pone de manifiesto que
esta regulacion “acomete el compromiso de reforzar el espiritu innovador y emprendedor
que permita a nuestras PYME afrontar los retos que plantea el Mercado Unico. Del mismo

46 BOE nim. 79 de 2 de abril. En desarrollo de esta Ley se aprobaron otras normas, entre las
cuales ha de hacerse hincapié en el Real Decreto 682/2003, de 7 de junio, que regula el
sistema de tramitacion telematica y en la Orden JUS 1445/2003, de 4 de junio, por la que
se aprueban los Estatutos orientativos de la Sociedad Limitada Nueva Empresa.
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modo, establece un marco normativo mercantil y administrativo capaz de estimular la
actividad empresarial y mejorar la posicion competitiva de las pequefas y medianas
empresas en el mercado, dando cumplimiento a los compromisos de la Carta Europea de
la pequefia empresa”. Y afade que tales previsiones han de dar los frutos concretos de
una mayor simplificacion de los trdmites de constitucién de empresas, prestandoles la
asistencia técnica necesaria que precisen.

En consonancia con esta idea, el apartado Ill de dicha Exposicidon de Motivos expresa que
"el proyecto Nueva Empresa se fundamenta en tres elementos esenciales: el Centro de
Informacion y Red de Creacién de Empresas (CIRCE), el régimen juridico de la Nueva
Empresa y el sistema de contabilidad simplificada”.

El Centro de Informacion y Red de Creacion de Empresas (CIRCE) consiste en una red de
puntos de asesoramiento e inicio de tramitacion (PAIT), en los que se asesora y se asiste a
los emprendedores, tanto en la tramitacién administrativa y puesta en marcha de sus
iniciativas empresariales como durante los primeros afos de actividad. A través de esta
red se crea una infraestructura de centros de asesoramiento, informacién y servicios,
accesible desde todo el territorio nacional a través de Internet, y asimismo se constituye
una red de creacién de empresas que facilite la puesta en marcha de las iniciativas
empresariales.

Como explica la Exposicion de Motivos, a fin de agilizar al maximo los tramites
administrativos de constitucién y puesta en marcha de las empresas, se prevé el empleo
de medios telematicos. A este respecto, va a jugar un papel fundamental el denominado
Documento Unico Electrénico, que va a tener, de una parte, caracter integrador,
reuniendo en un solo documento administrativo todos los datos requeridos para la
realizaciéon efectiva de los tramites pertinentes, y, de otra, naturaleza electrénico
telematica, al servirse de las nuevas tecnologias de la informacion para agilizar la creacién
de empresas. En el Documento Unico Electrénico se ha de incorporar en cada fase de la
tramitacion la incorporacién de los distintos aspectos requeridos para la constitucién de
la sociedad.

Amén de lo anterior, el apartado IV de la misma Exposicién de Motivos da cuenta de la
implantacién de un modelo de contabilidad simplificada acorde con las caracteristicas de
la Sociedad Nueva Empresa.

Las caracteristicas fundamentales, especificas de la Sociedad Nueva Empresa?, son las
siguientes: En primer lugar, el capital social de la Sociedad Nueva Empresa, no inferior a
tres mil doce euros ni superior a ciento veinte mil doscientos dos euros®, sélo podra ser
desembolsado mediante aportaciones dinerarias (art. 443 LSC). Quedan, pues, excluidas
las aportaciones in natura.

47 Sobre esta sociedad, vid. BOQUERA MATARREDONA (2003) y VALPUESTA GASTAMINZA
(2004).

48 No parece existir ninguna razén para establecer en estas sociedades una cifra de capital
minimo distinto de la que se establece para las Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Lo que demuestra esta divergencia es rpés bien la falta de coordinacion del legislador. Vid.
en este sentido BROSETA PONT y MARTINEZ SANZ (2010: 614).
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En segundo lugar, se identifican mediante una denominacién subjetiva formada
obligatoriamente por los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores
sequidos de un cddigo alfanumérico®. Dicho cédigo denominado ID-CIRCE serd
generado por el Sistema de Tramitacién Telematica (STT-CIRCE), cuya administracion y
gestién corresponde al Ministerio de Economia a través de la Direccidon General de
Politica de la Pequefia y Mediana Empresa. El ID-CIRCE esta constituido por una secuencia
de diez caracteres alfanuméricos. Este cddigo alfanumérico puede obtenerse mediante
tramitacion telematica o no telematica. Ademas en la denominacion de la sociedad
deberd figurar necesariamente la indicacion “Sociedad Limitada Nueva Empresa” o su
abreviatura “SLNE". La formacién de esta denominacion, amén de ser novedosa, tiene la
ventaja de que no se necesita solicitar certificacidon negativa al Registro Mercantil Central,
aligerando los tramites constitutivos.

En tercer lugar, los socios han de ser personas fisicas y en el momento de la constitucién
no pueden ser més de cinco, si bien a resultas de la transmisién de participaciones
sociales podré superarse el nimero de cinco socios (arts. 437 y 444.1 LSQ).
Estrechamente relacionado con este tema se encuentra lo dispuesto en el art. 444.2 de la
LSC, en el que se dispone que la transmisién voluntaria por actos inter vivos de
participaciones sociales sélo podra hacerse a favor de personas fisicas, determinando que
si fuesen adquiridas por personas juridicas, deberdn ser enajenadas a favor de personas
fisicas en el plazo de tres meses, contados desde la adquisicion.

En cuarto lugar, el objeto social es muy amplio, pudiendo tener un caracter genérico. Asf
el art. 436 de la LSC declara que esta sociedad “tendrd como objeto social todas o
alguna de las siguientes actividades, que se transcribiran literalmente en los estatutos:
agricola, ganadera, forestal, pesquera, industrial, de construccién, comercial, turistica, de
transportes, de comunicaciones, de intermediacion, de profesionales o de servicios en
general”. Y anade: “Ademas, los socios fundadores podran incluir en el objeto social
cualquier actividad singular distinta de las anteriores”.

En quinto lugar, los trdmites necesarios para el otorgamiento e inscripcién de la escritura
de constitucién de esta sociedad podran realizarse a través de técnicas electrénicas,
informéticas y telematicas (art. 439 LSC). La remisidon telematica al Registro Mercantil de
la copia autorizada de la escritura de constitucién de la sociedad sélo podra efectuarla el
Notario. Con todo, el art. 440 de la LSC prevé la posibilidad de que los fundadores
eximan al Notario de estas obligaciones, designando a un representante que se ocupe de
los trémites preceptivos u ofreciéndose ellos mismos a hacerlo. En tal caso, el Notario
deberd expedir la primera copia autorizada en soporte papel en un plazo no superior a
veinticuatro horas desde que autorice la escritura de constitucion de la sociedad. Una vez
autorizada la escritura, el Notario la remitird inmediatamente, junto con el Documento
Unico Electrénico, a las Administraciones tributarias competentes cumplimentando las

49 Debe tenerse en cuenta la Orden ECO/1371/2003, de 30 de mayo, por la que se regula el
procedimiento de asignacion del codigo ID-CIRCE que permite la identificacion de la
sociedad limitada Nueva Empresa y su solicitud en los procesos de tramitacion no
telematica. Véase también la Instruccion de 30 de mayo de 2003, de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado, en relacién a la entrada en vigor de la ley 7/2003, de 1 de
abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, BOE nim. 140, de 12 de junio.
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obligaciones que deriven de la legislacién tributaria, remitiendo la copia autorizada para
su inscripcion en el Registro Mercantil.

Sea cual fuere la forma de tramitacién, y siempre que se utilicen los estatutos sociales
orientativos oficiales, el Registrador Mercantil debera calificar e inscribir, en su caso, la
escritura de constitucion en el plazo méximo de veinticuatro horas, a contar desde el
momento del asiento de presentacion o, si tuviere defectos subsanables, desde el
momento de presentacion de los documentos de subsanacién (art. 441 LSC). Una vez
practicada la inscripcion, el Registrador Mercantil notificard al Notario autorizante los
datos registrales para que consten en la escritura matriz y en las copias que expida, y le
remitird la parte correspondiente del documento Unico electrénico, con los datos
registrales de la sociedad ya incorporados (art. 441 LSC).

El Notario debera expedir la copia autorizada en soporte papel de la escritura de
constitucion de la sociedad en un plazo no superior a veinticuatro horas, contadas desde
la notificacién de los datos registrales por el Registrador Mercantil. En ella deberd dejar
constancia, entre otros datos, del nimero de identificacién fiscal de la sociedad y de la
remision de la copia de la escritura de constitucion y del documento Unico electrénico a
las Administraciones tributarias competentes, para que éstas procedan a enviar el
numero de identificacién fiscal definitivo de la sociedad a los socios fundadores.

Una vez inscrita la sociedad, el Registrador Mercantil transmitird al Registro Mercantil
Central los datos legalmente exigidos en los plazos reglamentariamente establecidos (art.
442 1SC).

En sexto lugar, la acreditacién de la condicion de socio se produce mediante el
documento publico en el que conste la adquisicion. No se exige la llevanza del Libro
Registro de Socios (art. 445 LSC).

En séptimo lugar, respecto a los 6rganos sociales, la Junta General podra convocarse por
correo certificado con acuse de recibo y por procedimientos teleméaticos (art. 446 LSC).
En cuanto al érgano de administracion puede ser unipersonal o pluripersonal, no
pudiendo en este Ultimo caso estructurarse como Consejo de Administracion (art. 447
LSC). Ademaés, conforme al art. 448, sélo puede ser nombrado administrador un socio.
En octavo lugar, respecto a la modificacién de los estatutos, sélo puede referirse al
cambio de denominacién social, domicilio y, dentro de los limites fijados en esta Ley, al
capital social (art. 450 LSC).

En noveno lugar, en cuanto a la disolucién, esta sociedad se va a disolver, ademas de por
las causas de disoluciéon previstas para la Sociedad de Responsabilidad Limitada, por
pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social durante al menos seis meses, a no ser que se restablezca el patrimonio neto
en dicho plazo (art. 453 LSC).

Finalmente, esta sociedad podra continuar sus operaciones como Sociedad de
Responsabilidad Limitada, en los términos fijados en el art. 454 de la LSC.
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Examinadas las notas caracteristicas de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, cabe valorar
de forma positiva la simplificacion y reduccién de tramites que se prevén.
Fundamentalmente en la constitucion, ya que con esta sociedad se logra un ahorro de
costes y una puesta en marcha de la empresa en un tiempo muy reducido. Ello puede
resultar de interés en cualquier empresa y también en las Empresas Familiares.

No obstante, como aspecto negativo, advertido por nuestra mejor doctrina (Sanchez
Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2010), cabe mencionar la mayor rigidez del régimen
juridico de la Sociedad Limitada Nueva Empresa frente a la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, siendo esta Ultima més adaptable a las necesidades y circunstancias de los
socios.

En la misma linea, resulta criticable la prohibicién de estructurar la administracion en
forma de Consejo de Administracidn, al no existir razones de peso que la justifiquen.
Antes al contrario, como muy bien expresa Vicent Chulid (2004), “esta forma puede ser
conveniente para dar estabilidad al indispensable liderazgo de la empresa con la
presencia de todos los sectores del grupo familiar en la administracién; y para evitar los
comportamientos «oportunistas» de los administradores (en la terminologia del Anélisis
Econdémico del Derecho) que propician las formas de administrador individual, colectiva
solidaria y colectiva mancomunada”*’.

Con el mismo tono critico, se ha resefado con razén por la doctrina autorizada (Embid
Irujo, 2003°") que el legislador ha reducido injustificadamente la autonomia de la
voluntad o el margen de la libertad contractual, tanto en lo que se refiere a la
constitucion, como en cuanto a la organizacion y el régimen interno. A este respecto
manifiesta esta misma doctrina (Embid Irujo, 2003), con buen criterio, que el propdsito
del legislador de convertir el proceso de fundacion en una fase practicamente automatica
trae consigo una consecuencia no querida por el legislador, cual es, ante el escaso
tiempo de que disponen Notario y Registrador, impedir de facto el ejercicio de la
autonomia de la voluntad, especialmente en lo relativo a la determinacién del contenido
de los estatutos. Esta idea se refuerza ademas con el modelo orientativo de estatutos de
la Sociedad Nueva Empresa, por el que van a optar los fundadores, desistiendo -ante la
falta de tiempo- de la incorporacién de otras cldusulas. Como describe de forma gréafica
el Profesor Embid™, ello puede dar lugar, a “efectos no deseados: al reducir, de hecho, el
papel de la autonomia de la voluntad estatutaria se puede desplazar hacia la érbita de los
pactos parasociales el contenido de las concretas pretensiones de los socios, dificultando
su conocimiento y su control”.

En suma, como ha puesto de relieve la doctrina mas autorizada (Sanchez Calero y
Sanchez-Calero Guilarte, 2010), las caracteristicas de la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, y especialmente la menor flexibilidad derivada de su régimen juridico, a dia de
hoy, no se consideran especialmente atractivas.

50 VICENT CHULIA (2004: 64), que tacha de absurda esta prohibicion.
51 EMBID IRUJO (2003: 19 y ss.).
52 EMBID IRUJO (2003: 33).
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6. Conclusiones

A pesar del protagonismo desempefiado por la Empresa Familiar en la creacion de
riqueza y empleo, en nuestro Ordenamiento, al igual que en el comunitario, no existe ni
una definicién legal precisa ni una regulacion especifica de la misma. La Comisién
Europea ha venido desarrollando acciones e iniciativas especificas dirigidas a incentivar a
las empresas familiares, fundamentalmente referidas a las pequefias y medianas
empresas.

En estas empresas, amén de ser caracteristico que la propiedad, el poder de decisién
sobre la empresa y la gestién corresponden al nucleo familiar representado por los
parientes consanguineos o afines entre si, la vinculacion entre la empresa y la familia se
releja inexcusablemente en la caracterizacién de la misma.

La forma juridica con la que se revista a la Empresa Familiar queda a la libre eleccion de
los fundadores, quienes mostraran sus preferencias en funcién de las caracteristicas de
que quieran dotar a la misma.

En caso de inclinarse por la organizacion en forma de sociedad, si bien en principio
cualquiera de los tipos sociales consagrados por el legislador pueden servir para encauzar
los objetivos pretendidos con la constitucién de las Sociedades Familiares, la eleccion de
una forma social concreta dependera del sesgo que se quiera ofrecer a estas sociedades.
Naturalmente los fundadores han de sopesar las ventajas e inconvenientes que presentan
cada uno de los tipos sociales agrupados dentro de las sociedades personalistas y
capitalistas para decantarse, en el caso concreto, por una sociedad en particular.

En la practica, la balanza se inclina en la mayorfa de las ocasiones por las sociedades
capitalistas, fundamentalmente por dos razones: de una parte, la ausencia de
responsabilidad por deudas sociales una vez que el socio ha realizado su aportacion a la
sociedad y, de otra, porque se pueden introducir cldusulas personalizadoras, Utiles en
estas Sociedades Familiares, especialmente en temas de transmisién de las acciones o
participaciones sociales.

Dentro de las sociedades capitalistas la tendencia mas evidente es a elegir la forma
juridica de Sociedad de Responsabilidad Limitada. De las multiples diferencias existentes
entre las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada, que se han examinado en
este trabajo, cabe extraer la conclusién de que la Sociedad de Responsabilidad Limitada
presenta, cuando menos, tres ventajas que la hacen particularmente adaptable a las
necesidades de las Sociedades Familiares. A saber: en primer lugar, permite una mayor
flexibilidad de régimen juridico; en segundo lugar es un tipo social apto para introducir
una mayor personalizacion de la Sociedad; y, finalmente, puede asegurarse a través de
ella un mayor poder de control de los socios sobre la administracién de la Sociedad.

En efecto, en cuanto a lo primero, la menor rigidez o simplificacion del régimen juridico
de las Sociedades de Responsabilidad Limitada respecto a las Sociedades Andnimas
aflora, entre otros temas, en la regulacién de la valoracion de las aportaciones no
dinerarias, en el establecimiento de normas que agilizan la constituciéon de aquellas y la
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realizacion de determinados actos societarios, lo que va a redundar, a la postre, también
en un ahorro de costes.

A proposito de lo segundo, la posibilidad de personalizar en mayor medida la Sociedad
se trasluce en multiples aspectos de su régimen juridico, entre los que ocupa un lugar
destacado las posibles clausulas estatutarias y las disposiciones legales sobre transmisién
de participaciones sociales, por no mencionar las relativas al voto plural, al derecho
inderogable de asistencia, etc.

Muestra de lo tercero lo es la posibilidad contemplada en la regulacion de las Sociedades
de Responsabilidad Limitada de impartir instrucciones al 6rgano de administracién por
parte de la Junta General; la admision de las participaciones sin voto o el reconocimiento
legal de la adquisicion por la Sociedad de las participaciones propias, pudiendo
permanecer temporalmente en poder de la Sociedad, sujetdndose a los limites y
requisitos legalmente previstos.

Estos y otros muchos aspectos caracteristicos de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, que se han ido desgranando a lo largo de este trabajo, como resulta facil de
entender, son valorados muy positivamente por los fundadores a la hora de crear
Sociedades Familiares.

Como subtipo de la Sociedad de Responsabilidad Limitada se ha regulado la Sociedad
Limitada Nueva Empresa. Entre las ventajas que presenta, respecto a la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, pueden apuntarse las siguientes: la celeridad en su
constitucion y la simplificacién organizativa, con el consiguiente ahorro de costes. En esta
linea se sitUan algunas de las notas caracteristicas de esta Sociedad, como la previsién de
tramitacion telematica de la constitucion, permitiendo el Documento Unico Electrénico la
simplificacion de la misma; la no obligatoriedad del Libro Registro de Socios; la admisién
de un objeto genérico, lo que permite desarrollar distintas actividades sin necesidad de
modificar los estatutos.

No obstante, quienes desean constituir una Sociedad Familiar no siempre sienten esa
necesidad imperiosa de agotar los plazos de constitucion en un tiempo record,
toméndose a veces un tiempo en la creacidon de la empresa que puede resultar
incompatible con los plazos establecidos en la Sociedad Limitada Nueva Empresa.
Especialmente en Sociedades Familiares en las que se pretenda introducir multiples
clausulas estatutarias dirigidas a una mayor personalizacion de la Sociedad el modelo
orientativo de estatutos del Ministerio de Justicia puede que no dé respuesta al deseo de
incorporacién de las mismas, con lo que puede ocurrir que la discusién, acuerdo y
redaccion de dichas cldusulas no se logre realizar en el plazo sumamente breve de
constitucion que fija el legislador.

Aparte de esto, pueden resefiarse como inconvenientes el menor nimero de socios que
ha de reunir esta sociedad; la exigencia de que estos sean personas fisicas; la limitacién
del capital; la exclusién del desembolso del capital con aportaciones no dinerarias; el
requisito de ser socio para ser administrador y la exclusion del Consejo de Administracion.
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Finalmente, es menester destacar que una adecuada organizacion de las Sociedades
Familiares presupone, ademas de la inclusién en la escritura social de las menciones
obligatorias legalmente previstas, la incorporacion de pactos familiares, muchos de los
cuales van a figurar en el Protocolo Familiar. De esta suerte, se complementard la
organizacion y el ejercicio de la actividad empresarial con los pactos que, con pleno
respeto a los principios configuradores del tipo social elegido, van a asegurar una
explotacion del negocio familiar acorde a los principios éticos, valores familiares y al
proyecto empresarial que subyace en la creacién de la Empresa Familiar. De manera
especial mediante dicho Protocolo se trata de asegurar la sucesion pacifica y sin traumas
en la empresa familiar.

Con todo, sin desconocer que los tipos sociales previstos por el legislador, y en especial la
forma juridica de Sociedad de Responsabilidad Limitada, pueden servir para encauzar la
organizacion de la Sociedad Familiar, no hay que ignorar que todavia resulta mejorable la
regulacion, a fin de propiciar un mejor desarrollo de las Empresas Familiares. Asi, entre
otras cuestiones, se considera todavia pendiente, porque la nueva Ley de Sociedades de
Capital no lo resolvid, el tema de la emision de obligaciones por las Sociedades de
Responsabilidad Limitada Familiares. Esta es una cuestién que, en tiempos de crisis,
puede adquirir tintes dramaticos, habida cuenta que ante las necesidades de financiacién
de estas Sociedades, se le ha dejado cerrada una via que podria resultar muy Util para
evitar la despatrimonializacién vy, llegado el caso, el concurso de la Sociedad Familiar. Via
ésta que ademas, lejos de suponer la ruptura del caracter cerrado de la sociedad vy la
pérdida del control de la sociedad por el nicleo familiar que ostenta la mayoria, puede
contribuir a preservarlo, mediante la introduccién de mecanismos, como la exclusién de
la emision de obligaciones convertibles en participaciones sociales, que impidan al
obligacionista convertirse en miembro de la sociedad. Y ello sin desconocer que la
emisién de obligaciones como instrumento de financiacién resulta mucho mas eficaz que
la emisién de participaciones sin voto, que si ha sido reconocida por el legislador.
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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
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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

82



La empresa familiar y la sociedad legal de gananciales y su sucesion

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.

88



La empresa familiar y la sociedad legal de gananciales y su sucesion

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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Resumen

El objeto de este trabajo es analizar el Protocolo Familiar, estudiando su concepto,
naturaleza juridica y eficacia, su contenido, publicidad y desarrollo. El protocolo familiar es un
instrumento juridico que pretende organizar la relacidon entre la familia y la empresa,
separando ambas realidades y, especialmente, trata de planificar adecuadamente la
sucesion de la empresa familiar. Se trata de reflexionar sobre el Real Decreto espafiol
171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares en
las Sociedades Familiares.

Palabras clave: Empresa familiar; Protocolo Familiar; Concepto y eficacia; Contenido,
publicidad y desarrollo del protocolo familiar.

Abstract

The object of this work is to analyze the Family Protocol, studying his concept, juridical nature
and effectiveness, his content, advertising and development. The family protocol is a legal
instrument that, intends to organize the interaction between a family and their family-owned

1 M? Angustias Diaz Gémez. Catedratica de Derecho Mercantil. Facultad de Derecho, Campus
de Vegazana, s/n, 24071-Le6n (Espana). Elicio Diaz Gomez. Abogado y Profesor Asociado.
Facultad de Derecho, Campus de Vegazana, s/n, 24071-Ledn (Espaiia).
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business, separating both realities and, specially, it tries to plan adequately the succession of
the family business. It is a question of thinking about the Spanish Royal decree 171/2007, of
February 9rd, by which there is regulated the advertising of the family protocols in the
Familiar Companies.

Keywords: Family business; Family protocol: concept and effectiveness; Contents,
advertising and development of the family protocol.

1. Introduccién

La empresa familiar desempefa un papel crucial en la economia espafiola y mundial.
Basta repasar los datos estadisticos que ofrecen entidades, organismos e instituciones
nacionales e internacionales para comprobarlo. A titulo indicativo, la Guia para la
Pequeha y Mediana Empresa Familiar editada por la Direccidon General de Politica de la
PYME, del Ministerio de Economia pone de relieve que “en los paises de economia libre
las empresas de socios familiares constituyen el entramado bésico de la actividad y son
los principales agentes de creacién de riqueza. En Espafa, el nimero de empresas
familiares con las caracteristicas anteriormente definidas supera los dos millones,
generando entre un 65% y un 70% del Producto Interior Bruto (PIB) y, aproximadamente,
el 75% del empleo, con cerca de nueve millones de trabajadores, de los cuales méas de un
millén y medio son auténomos”.

El anélisis de la empresa familiar puede acometerse desde distintas vertientes, habida
cuenta que es una realidad multidisciplinar, de interés y con implicaciones en el aspecto
social, econdmico, juridico, etc. De todas estas realidades, dos poseen especial
importancia: el aspecto econémico y el juridico.

Desde el punto de vista econémico, la empresa familiar es, sobre todo una empresa,
formada por capital y trabajo, debidamente organizados por el empresario, y dirigida a
producir o distribuir bienes y servicios en el mercado. El caracter familiar de la empresa
imprime un matiz diferencial respecto a las demés empresas; caracter al que
inmediatamente nos referiremos. Como reconoce la Guia para la Pequena y Mediana
Empresa Familiar?, se trata de empresas que propician un empleo estable, en las que los
trabajadores gozan de unas relaciones laborales en las que prima el afecto y la confianza;
en las que la consideracion de familiar suele dotar a los productos y servicios de un valor
anadido reconocido por el publico; y en las que se transmiten los valores éticos de una a
otra generacidn. Se trata de empresas que, ademas de generar un alto porcentaje de
empleo, contribuyen a crear una sociedad mas justa, potenciando diversos valores como
la igualdad de oportunidades, la conciliacién de la vida familiar y laboral, amén de
propiciar conductas como el esfuerzo o la responsabilidad.

2 Publicada en el 2003 por el Centro de Publicaciones del Ministerio de Economia (disponible
en http://www.laempresafamiliar.com/media/upload/pdf/empresa_familiar_guia.pdf ).
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Desde el punto de vista juridico, la empresa familiar es una realidad que no es ajena a las
normas que conforman los distintos sectores del Ordenamiento Juridico. Asi, por
ejemplo, la legislacion fiscal, laboral, civil, administrativa, mercantil, entre otras, regulan
materias que pueden resultar aplicables, al menos parcialmente, a la empresa familiar.

Siendo extraordinariamente destacado el papel que cumple la empresa familiar, resulta
sorprendente que no exista una regulacién especifica de las mismas ni en Derecho
espafiol ni en el comunitario. Es cierto que, a nivel comunitario, se ha trabajado en esa
direccion, con éxito sélo parcial. Asi, es conocido el Borrador de Propuesta de Directiva
sobre armonizacién de disposiciones legales en materia de Sociedad Familiar (Vicent
Chulia, 2002); Roca Junyent, 2005; citando a Corona, 2004), que no llegd a aprobarse
como Directiva. La Comisién Europea ha realizado un gran esfuerzo, plasmado en una
serie de actuaciones conducentes a propiciar la creacién de empresas familiares, sobre
todo pequenas y medianas®.

En Espafia se constituyd en octubre de 2000° una Ponencia de Estudio sobre la
probleméatica de la empresa familiar dentro de la Comisién de Hacienda del Senado, fruto
de la cual fue el «/Informe de la Ponencia de Estudio para la Problematica de la Empresa
Familiar» de 12 de noviembre de 2001°. Aparte de otras cuestiones, en el Informe se
recogfan las caracteristicas de la empresa familiar y determinadas Recomendaciones.

A juicio de la Ponencia es caracteristico de las Empresas Familiares “que una familia...
tenga una participaciéon importante, que normalmente es la mayoria del capital; que en
base a dicha participacién la familia pueda ejercer el control de la empresa; que la familia
participe en la gestion de la empresa, ocupando normalmente para el supuesto de
empresas societarias la totalidad o la mayoria en el Consejo de administracién; que exista,
por parte de la familia, una voluntad de continuidad en el proyecto familiar,

3 Vid. la Recomendacion 94/1069/CE, de 7 de diciembre de 1994, «sobre la transmision de
las pequenas y medianas empresas» (DO L 385 de 31.12.1994 p. 14), disponible en
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994H1069:ES:NOT. Pueden
citarse también, entre otras, la Comunicacion de la Comision de 28 de marzo de 1998; la
Carta Europea de la Pequena Empresa, adoptada en Feira en 2000 (disponible en
http://www.europarl.europa.eu/summits/feil_es.htm); el Informe Final del Grupo de
Expertos sobre la transmision de pequenas y medianas empresas de mayo de 2002; la
Comunicacién de la Comision de 11 de febrero de 2004, al Consejo del Parlamento Europeo,
al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Programa Europeo a favor
del espiritu empresarial»; los programas de la Unién Europea en apoyo de las PYME para el
periodo 2007-2013; la Comunicaciéon de la Comision al Consejo del Parlamento Europeo, al
Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones COM(2011) 78 final de
23.2.2011 «Review of the "Small Business Act" for Europe y otras actuaciones que pueden
verse en http://eur-lex.europa.eu. Vid. Roca Junyent (2005).

4 Registrado el 11 de Octubre de 2000, http://www.senado.es/legis7/expedientes/index_
543000005.html

5 BOCG Senado, Serie |, nim. 312, de 23 de noviembre de 2001. Véase QUIJANO GONZALEZ
(2002).
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incorporando en la propiedad y/o en la gestién o direccién, a las siguientes generaciones

de la familia”®.

Entre las Recomendaciones efectuadas merece ser destacada, en el tema que nos ocupa,
la formalizacién por las empresas familiares de un Protocolo Familiar, entendido como el
acuerdo-marco que viene a delimitar el desarrollo de la empresa familiar, las reglas de
actuacién y las relaciones entre la empresa familiar y su propiedad.

Haciéndose eco de esta Recomendacién, la disposicion final segunda, apartado 3 de la
Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa declara que
«reglamentariamente se establecerdn las condiciones, forma y requisitos para la
publicidad de los protocolos familiares, asi como, en su caso, el acceso al Registro
Mercantil de las escrituras publicas que contengan cldusulas susceptibles de inscripciony.

Pues bien, para dar cumplimiento a esta Recomendaciéon se aprobd el Real Decreto
171/2007, de 9 de febrero, por el que se requla la publicidad de los protocolos familiares.
El objeto de este trabajo es abordar precisamente el estudio del Protocolo Familiar,
analizando su concepto, naturaleza juridica y eficacia, su contenido, publicidad y
desarrollo, todo ello tomando como punto de partida el Real Decreto 171/2007.

2. Ambito de aplicacién y concepto de Protocolo Familiar

El Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, establece un ambito de aplicacién del
Protocolo Familiar y avanza un concepto del mismo que viene a resumir sus
caracteristicas fundamentales.

2.1. Ambito de aplicacién del Protocolo Familiar

El Predmbulo del Real Decreto 171/2007 parte de la premisa de que este Protocolo
Familiar se aplica a las Sociedades Familiares. A tal fin, delimita lo que entiende por
Sociedad Familiar “a los efectos de este Real Decreto”, expresando que “serd familiar una
sociedad de personas o capital en la que existe un protocolo que pretende su
publicidad”.

Conforme al art. 1 del Real Decreto la normativa contenida en el mismo sobre Protocolo
Familiar se aplica Unicamente a las Sociedades Familiares mercantiles no admitidas a
cotizacion. De esta suerte, las Sociedades Familiares cotizadas quedarian excluidas del
ambito de aplicacion del Real Decreto.

6 Sobre el concepto y caracteristicas de la empresa familiar, vid. en la doctrina, por todos,
VICENT CHULIA (2002 y 2005). Adviértase que el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero,
gue vamos a examinar, considera Sociedades de caracter Familiar “aquellas en las que la
propiedad o el poder de decisidn pertenecen, total o parcialmente, a un grupo de personas

en

gue son parientes consanguineos o afines entre si”, seglin reza su Preambulo.
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A este respecto habria que cuestionarse la razén de esta exclusion, a lo cual cabria
responder que quizas el legislador entendié resuelto el tema de la publicidad de los
pactos que pudieran incluirse en el Protocolo Familiar mediante lo dispuesto en la Ley
26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la
transparencia de las sociedades anénimas cotizadas. Esta Ley llevd a cabo una importante
modificacién de la Ley del Mercado de Valores, afadiendo un nuevo Titulo, el X, De las
sociedades cotizadas, cuyo Capitulo Il (art. 112) lleva por titulo De los pactos parasociales
sujetos a publicidad. Este Capitulo ha sido derogado 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) recogiéndose el contenido de dicho Capitulo en los articulos 518 a 523
de este Texto Refundido. Estos pactos parasociales tendrian por objeto la regulacion del
ejercicio del derecho de voto en las Juntas Generales o la restriccion o condicionamiento
de la libre transmisibilidad de las acciones u obligaciones convertibles o canjeables de las
sociedades anonimas cotizadas (art. 518).

Respecto a las sociedades andnimas cotizadas se establece la obligatoriedad de dar
publicidad a los pactos parasociales. A este propdsito, el iter procedimental serad el
siguiente: en primer lugar, la celebracion, prorroga o modificacion de un pacto parasocial
de esta naturaleza deberad ser comunicada inmediatamente a la sociedad y a la a la
Comision Nacional del Mercado de Valores, acompafando copia de las cldusulas del
documento en el que consten las clausulas que afecten al derecho de voto o a la libre
transmisibilidad de las acciones o de las obligaciones convertibles o canjeables. En
segundo lugar, realizada la correspondiente comunicacion, deberd depositarse en el
Registro Mercantil en el que la sociedad esté inscrita el documento en el que conste el
pacto parasocial. En tercer lugar, el pacto parasocial deberd publicarse como hecho
relevante (art. 519 LSC). Se confiere legitimacién para realizar las comunicaciones y el
depésito citados a cualquiera de los firmantes del pacto parasocial (art. 520 LSC).

El art. 521 de la LSC establece tajantemente que mientras no se produzcan las
comunicaciones, el depdsito y la publicacion como hecho relevante, no producird efecto
alguno el pacto parasocial celebrado, relativo al ejercicio del derecho de voto o la
restriccion a la libre transmisibilidad de acciones. Con todo, no debe atribuirse al
depésito y publicacion de estos pactos unos efectos que desdibujen la naturaleza misma
de estos pactos, que no son otra cosa que pactos del de estos pactos no alteran la
naturaleza de los mismos, en cuanto son pactos extraestatutarios con efecto interno
entre los firmantes de los mismos’. Por lo demaés, ante el Registro Mercantil lo que se
hace es depositar, no inscribir, de modo que no se puede atribuir al depbsito los efectos
de la inscripcion registral.

Esta regla, de la obligacién de hacer publicos los pactos parasociales, Unicamente tiene
una excepciéon en el art. 523 de la LSC, que prevé la dispensa temporal del deber de

7 Asi lo viene reconociendo la Jurisprudencia respecto a los distintos pactos parasociales de
las diversas sociedades. Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Civil,
del 6 de marzo de 2009, Aranzadi, JUR\2009\140200.
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publicidad en caso de que “la publicidad pueda ocasionar un grave dafo a la sociedad”,
siempre que lo soliciten los interesados, y lo acuerde la Comisién Nacional del Mercado
de Valores mediante resoluciéon motivada.

Con todo, a efectos de valorar la exclusion legal de la aplicacion del Real
Decreto171/2007 a las sociedades cotizadas, debe tenerse en cuenta que la publicidad
contemplada en uno y otro supuesto presenta algunos matices diferenciales. Asi la
publicidad de los pactos parasociales que acabamos de ver se encamina a dar
transparencia a la informacién relevante para el mercado, de manera que el pacto carece
de eficacia si no se observa esa obligaciéon de publicidad a la que antes nos referiamos.
Por contraste con esta obligacion de publicidad de los pactos parasociales en sociedades
cotizadas, la publicidad de los Protocolos Familiares disciplinada en el Real
Decreto171/2007 persigue mas bien hacer efectiva una “buena practica de gobierno” de
estas Sociedades Familiares, tal como se desprende del art. 6 de este Real Decreto
(AA.VV., 2010). Ello podria dar lugar a pensar que una y otra norma contemplan una
publicidad con funciones diversas. Amén de lo anterior, como veremos, la obligatoriedad
de la publicidad de los pactos parasociales en sociedades cotizadas contrasta con el
“caracter estrictamente voluntario” de los Protocolos Familiares, al igual que su
publicidad, tal y como expresa el Predmbulo y se desprende del articulado (arts. 1y 2) del
Real Decreto171/2007.

Al margen de lo anterior, es menester resefiar que el Real Decreto171/2007 se aplica al
Protocolo Familiar formulado tanto en Sociedades Familiares personalistas (Sociedad
Colectiva y Comanditaria Simple) como capitalistas (Sociedad Comanditaria por Acciones,
Sociedad Andnima, Sociedad de Responsabilidad Limitada).

2.2. Concepto de Protocolo Familiar

Como declara el Predmbulo del Real Decreto 171/2007, las Sociedades Familiares revisten
una serie de peculiaridades que no pueden obviarse, debiendo tener en cuenta respecto
a ellas “la licita autorregulacion de sus propios intereses especialmente en relacién a la
sucesion de la empresa familiar, removiendo obstaculos y dotando de instrumentos al
operador juridico”.

En efecto, es cierto que la Sociedad Familiar goza de las ventajas de tener como sustrato
unos socios que forman parte de la familia®. Se suelen destacar las ventajas competitivas
0 aspectos positivos que derivan de la imbricacion en la Empresa Familiar de dos
instituciones, familia y empresa. Especialmente se hace hincapié en el mayor compromiso
y dedicacion en la Empresa asumido por los socios; en la practica frecuente de la
autofinanciacion y reinversion de beneficios, con escaso reparto de dividendos, lo que les
permite superar mejor las crisis econdmicas; una orientacién mas adecuada hacia el
mercado; mayor vinculacion con la clientela; una actitud mas positiva de los trabajadores
(Goma Lanzén, 2005); mayor compromiso social; una planificacién a largo plazo; y una
fluidez mayor en la toma de decisiones (Sdnchez-Crespo, 2009: 55 y 56).

8 Véase GALLO (1995); y GARRIDO DE PALMA (2005).
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Pero también es cierto que la Empresa Familiar tiene sus debilidades. Asi, entre éstas cabe
mencionar, con Sanchez-Crespo (2009: 57 y ss.) su reticencia a acudir a la financiacién
externa, por temor a perder el control de la empresa; la confusidn del patrimonio
empresarial y familiar; la eleccion de una estructura empresarial ineficiente, por estar
poco planificada sobre todo en la primera generacién, y fiscalmente muy costosa; la
gestion poco eficiente, por no estar profesionalizada; y, de una manera especial, por los
problemas que plantea, la espinosa cuestién del relevo generacional, por no haber
preparado el fundador la sucesién de la empresa. No hay que ignorar que, en muchas
ocasiones, el hecho mismo de estar interrelacionadas en una misma sociedad mercantil
estas dos realidades, familia y empresa®, puede derivar en una serie de conflictos,
pudiendo poner en peligro los mismos cimientos de dicha sociedad, arriesgando la
conservacion de la empresa y la continuidad de la misma Sociedad Familiar, hasta llegar a
provocar su derrumbe, como un auténtico castillo de naipes. Es sabido que, mientras la
familia estad presidida y unida por unos valores y sentimientos de carifio, ayuda mutua y
lealtad entre sus miembros, la idea que preside la empresa es la maximizacién del
beneficio'. No hay que ignorar que las Empresas Familiares constituidas en forma de
sociedades mercantiles, ademas de estar expuestas a los mismos riesgos que cualquier
otra empresa, a ellas trascienden —en mayor o menor medida— las distintas situaciones o
circunstancias por las que atraviesen los miembros de la familia que sean socios de las
Sociedades Familiares, que por lo demas pueden estar reguladas por normas civiles que
han de ser tenidas en cuenta. Baste citar como ejemplos los supuestos de matrimonio de
alguno de los socios, el divorcio, el fallecimiento, la adopcion, etc. (AA.VV., 2010: 840)'".

En un intento de prever situaciones de este tipo que se pueden plantear en las distintas
etapas de desarrollo de la Sociedad Familiar y, de manera especial, la sucesiéon de la
Empresa Familiar sin pérdida de este caracter, el legislador consagré en este Real Decreto
171/2007 la posibilidad de suscribir y dar publicidad al Protocolo Familiar. Obviamente
las circunstancias y avatares que puedan producirse en la familia que integra y controla la
Sociedad Familiar, y que pueden influir en el desarrollo de la actividad empresarial que

9 Para un andlisis de los problemas de confusion que se producen en la Empresa Familiar,
véase FERNANDEZ-TRESGUERRES (2002: 89 y 90), quien hace hincapié en la confusién
entre empresa y familia; entre empresa y accionariado o propiedad familiar; y entre
empresa y gestion familiar.

10 De la combinacién de ambas instituciones, Familia y Empresa, se deriva la necesidad de
proteger multiples intereses de distintas personas. Se suele explicar esta necesidad de
proteccion a partir de la famosa teoria de los tres circulos: Familia, Propiedad y Empresa.
Asi, podrian identificarse los siguientes interesados: 1. Miembros de la familia que ni son
propietarios ni trabajadores de la empresa; 2. Propietarios de la empresa no familiares ni
trabajadores de la empresa. 3. Trabajadores y directivos de la empresa no pertenecientes a
la familia ni propietarios. 4. Miembros de la familia propietarios, no trabajadores de la
empresa. 5. Propietarios no pertenecientes a la familia y que son trabajadores de la
empresa. 6. Miembros de la familia no propietarios que si trabajan en la empresa. 7.
Miembros de la familia propietarios y trabajadores de la empresa. Cfr. GERSICK, DAVIS y
HAMPTON (1997). Vid. también GOMA LANZON (2005).

11 Como sefiala FERNANDEZ-TRESGUERRES (2002: 90) “las ventajas e inconvenientes de la
empresa familiar son realmente anverso y reverso de la misma moneda (interés en comdn
“versus” interés en conflicto; autoridad reconocida “versus” fracciones divididas;
compenetracion “versus” odio personal)”.

97



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 91-118

M.A. Diaz Gémez y E. Diaz Gomez

constituye su objeto, son innumerables, diferentes en cada una de las etapas por las que
vaya atravesando, muchas veces impredecibles, plagadas de conflictos dificiles de resolver
y en las que el componente emocional juega un papel nada desdefable. El Protocolo
Familiar viene a desempenar a este respecto un cometido fundamental, al poder prever
en él y tratar de resolver los eventuales conflictos que puedan plantear los eventos mas
frecuentes o previsibles que puedan acontecer en la historia de la Sociedad Familiar,
derivados de las situaciones que afecten al componente personal de la misma.

El Protocolo Familiar entronca con el shareholders agreement contemplado en las
Sociedades Familiares de los pafses de nuestro entorno, especialmente anglosajones'?, en
los que, como proclama el Predmbulo del Real Decreto 171/2007, esta cultura del
protocolo familiar “se encuentra sancionada en las précticas econémicas y de buen
gobierno de las sociedades familiares” considerandose “una garantia adicional para
terceros, inversores y acreedores, ademds de para los propios socios, al dotar de
previsibilidad el relevo generacional en la sociedad”.

La doctrina (Vicent Chulid, 2004: 321) data el comienzo de la aplicacion del Protocolo
Familiar a partir de 1991, cuando las empresas familiares espafnolas crearon el Instituto
de la Empresa Familiar con el fin de lograr una mejora fiscal y organizativa de la Empresa
Familiar.

Con caracter previo al andlisis del concepto de Protocolo Familiar que recoge el
legislador, conviene realizar algunas precisiones previas respecto al mismo. La primera de
ellas es que este instrumento y su regulacién, como establece con toda correccién el
Preambulo del Real Decreto 171/2007, no supone una alteracién de la configuracion de
legal de los tipos societarios ni la introduccion de especialidades en los mismos, de
modo que “no se regulan aspectos estructurales u organizativos de la sociedad familiar ni
se establecen los eventuales caracteres de la misma”.

La segunda se refiere a que el Protocolo Familiar es una herramienta de “caracter
estrictamente voluntario”, como insiste el Preambulo del Real Decreto 171/2007. No
obliga el legislador a la empresa organizada en forma de Sociedad Familiar a elaborar,
suscribir y publicar un Protocolo Familiar. Asi las cosas, los miembros de la Sociedad
Familiar pueden optar por aprobarlo o no y, en caso de que decidan dotarse de este
instrumento, como veremos, pueden decidir darle publicidad, y en qué forma, o no (art.
2.3 del Real Decreto 171/2007). Puntualiza a este respecto la doctrina que el Protocolo
Familiar “es un ejercicio de autorregulacion” (Sanchez-Crespo, 2009: 63) o “un
instrumento para la autorregulacion de la sociedad familiar en las areas que le son
trascendentes, las cuales no coinciden necesariamente con las previstas en la normativa
societaria” (Fernandez-Tresguerres, 2002: 90). Es la familia empresaria la que decide con
toda libertad elaborarlo, por la convicciéon que tiene de que podréa ser Util al acometer el
cambio generacional.

12 VICENT CHULIA (2002: 4555) considera al Protocolo Familiar equivalente al shareholders
agreement de la Close Corporation en los EE.UU.
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En cuanto al grado de implementacion del Protocolo Familiar, si nos cefimos a las cifras
proporcionadas por el Instituto de la Empresa Familiar, que se define como una
organizacion sin animo de lucro y &mbito estatal, que agrupa a un centenar de empresas
lideres en sus sectores de actividad, con una facturacion media por compania de 1.000
millones de euros, lo que representa de forma agregada el equivalente al 17% del
Producto Interior Bruto de Espafa y hasta el 26% si se incluyen las Asociaciones
Territoriales de Empresa Familiar vinculadas a esta institucién, que engloban a 1.100
companias, un 45% de las empresas pertenecientes a dicho Instituto disponen de
Protocolo Familiar™.

La tercera de ellas consiste en que, como también se cuida de advertir el Predmbulo del
Real Decreto 171/2007, en la conformaciéon del Protocolo Familiar se deja un amplisimo
espacio a la libre autonomia de la voluntad, dejando conscientemente sin regular el Real
Decreto los aspectos subjetivo, objetivo y formal del protocolo, asi como su contenido,
con el fin de que sean las partes que suscriben el Protocolo las que perfilen sus contornos
y lo configuren libremente, adaptandolo a las particulares necesidades de la concreta
Sociedad Familiar. Y ello, como manifiesta el mismo PreAmbulo, “sin mas limites que los
establecidos, con caracter general, en el ordenamiento civil y especifico, en el societario”.

La cuarta consideracion hace referencia a que el legislador admite la publicidad de un
Unico protocolo por Sociedad Familiar. En opiniéon del legislador expresada en el
PredAmbulo del Real Decreto:

“Se considera que ésta es la formula que mejor garantiza la seguridad juridica que
debe presidir la publicidad que ofrece el Registro Mercantil, en aras a la certeza de los
operadores y ciudadanos sobre el marco regulatotio de la entidad”.

En la misma linea, el art. 2.2 del Real Decreto establece:

“La sociedad sélo podra publicar un dnico protocolo, suscrito por sus socios, si bien el
mismo puede ser objeto de diversas formas de publicidad. En el supuesto de que el
protocolo familiar afecte a varias sociedades, cada una de ellas podra publicatlo en la parte
que le concierna. Publicada la existencia de un protocolo no podra reflejarse en el Registro
Mercantil la constancia de otro diferente si no se expresare en la solicitud que el que
pretende su acceso al registro, es una modificacién o sustitucion del publicado”.

Conforme a esta norma queda claro que soélo se podrd dar publicidad a un Unico
Protocolo, si bien las cldusulas que lo integran pueden publicarse de distintas formas.
Puede ocurrir ademas que el ambito subjetivo del Protocolo no se cifia a una Unica
Sociedad Familiar, sino que abarque a distintas Sociedades Familiares, que bien pudieran
constituir un Grupo Empresarial. En tal caso consiente el legislador que cada Sociedad
Familiar publigue el Protocolo en aquella parte que le afecte.

Naturalmente el Protocolo es un documento vivo, un documento abierto sujeto a
revisiones peridédicas que reflejen la propia evolucion personal y profesional de los

13 Disponible en http://www.iefamiliar.com/web/es/cifras_ief.html.
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miembros de la Sociedad Familiar y las circunstancias de la empresa en sus distintas fases
de desarrollo.

Como puntualiza la Guia para la pequena y mediana empresa familiar:

“Ademas, con el fin de adaptatlo a los cambios tanto familiares como empresatiales que
se vayan produciendo a lo largo de los afios, es conveniente revisarlo periédicamente para
mantener as{ su vigencia. Por lo tanto, un PF ha de tener, de un lado, la vocacién de
permanencia en el tiempo y, de otro, el compromiso de revisarlo periédicamente”.

Lejos de considerarse un documento definitivamente cerrado e inmutable, la propia
trayectoria vital de la empresa aconseja en muchos casos realizar modificaciones pactadas
del Protocolo. Ahora bien, como sefala el legislador, no podran convivir publicados en el
Registro Mercantil dos Protocolos. Sélo podra dejarse constancia en el Registro de un
segundo Protocolo a titulo de modificacién o sustitucién del publicado, de modo que a
partir del acceso del segundo éste serd el que tenga virtualidad.

La admision legal de la publicidad de un Unico Protocolo Familiar se justifica en el
Predmbulo en razones de seguridad juridica, entendiendo que asi queda mejor protegido
el interés de quienes se relacionan con la sociedad de conocer cuéles son las reglas, en
este caso negociadas por los miembros de la sociedad, por las que se rige la sociedad.

Con todo, esa previsién legal de la publicidad de un Unico Protocolo Familiar ha suscitado
criticas en la doctrina (AA.VV., 2010: 840). Se senala, a este respecto, que no se alcanza
a entender por qué en una sociedad plurifamiliar no se admite la publicidad de més de
un pacto parasocial. Y esta misma doctrina afade que tampoco se comprende por qué
en una sociedad no puede simultanearse la existencia de un Protocolo Familiar de
defensa con un pacto parasocial de control suscrito por accionistas ajenos a la familia
(AA.VV., 2010: 840).

La doctrina', antes del Real Decreto 171/2007 habia venido ensayando una definicion
del Protocolo Familiar, hasta que en la actualidad el mismo Predmbulo del Real Decreto
171/2007 formula una definicion de Protocolo Familiar, que se reitera en el art. 2.1 de
dicho texto legal, en estos términos:

“A los efectos de este real decreto se entiende por protocolo familiar aquel conjunto
de pactos suscritos por los socios entre si o con terceros con los que guardan
vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotizada, en la que tengan un
interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y consenso en la toma
de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que
afectan a la entidad”.

14 Asi, entre otros, RODRIGUEZ APARICIO (2004: 295), que recoge esta definicion de Protocolo
Familiar: “un acuerdo entre accionistas familiares titulares de bienes o derechos que
desean gestionar de manera unitaria y preservar a largo plazo, cuyo objeto es regular la
organizacion corporativa y las relaciones profesionales y econémicas entre la Familia y la
Empresa o el Patrimonio”.
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Como observacion preliminar, antes de entrar a examinar el concepto legal de Protocolo
Familiar, cabe resefar que la redaccion utilizada no es precisamente un ejemplo a seguir,
pues ni gramaticalmente es paradigma de correccidon, ni conceptualmente es
suficientemente expresiva de la idea que se quiere destacar, que no es otra que el
concepto de Protocolo Familiar. Con todo, como se apresura el legislador en aclarar, se
trata de un concepto recogido a los efectos de este Real Decreto, para dar idea del
sentido del Protocolo, sin entrar en mayores precisiones técnicas.

Las notas constitutivas del concepto legal de Protocolo Familiar son las siguientes: en
primer lugar, se trata de un conjunto de pactos firmados por los miembros de la familia
gue sean socios o con terceros con los que guardan vinculos familiares.

Se suele calificar este Protocolo como un acuerdo marco entre los miembros de la
familia', cuya naturaleza juridica se expondrd mas adelante. Se trata de un acuerdo que,
como bien dice el legislador puede incluir multiples pactos. Ha de ser otorgado y suscrito
por todos los socios familiares de la Sociedad Familiar.

Ademas el legislador prevé, con buen criterio, la posibilidad de que lo firmen también
personas que no siendo socios tengan vinculos familiares que afectan a la Sociedad en
cuestion (AAVV., 2010: 806). Con esta Ultima referencia parece estar pensando el
legislador en aquellas personas que perteneciendo a la familia todavia no sean socios y
que, aunque no trabajen en ella, previsiblemente vayan a serlo en el futuro, siempre que
sean mayores de edad (asi los hijos del fundador o de los socios de la Sociedad Familiar).
También parece necesario que lo suscriban y participen en su formulacion los miembros
de la familia que trabajen en ella, aunque no sean socios (Sanchez-Crespo, 2009: 66). De
esta forma, como subraya este autor, “estaremos involucrando y concienciando desde el
primer momento no sélo a los socios actuales sino también a los futuros, es decir, a los
miembros de la siguiente generacién que, previsiblemente vayan a ser socios de la
empresa”.

En segundo lugar, como indica el legislador la finalidad pretendida con el Protocolo
Familiar es “lograr un modelo de comunicacién y consenso en la toma de decisiones para
regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad”. En la
misma direccién, la Guia para la pequena y mediana empresa familiar expresa que el
Protocolo Familiar estd dirigido a regular, de una parte las relaciones econdmicas y
profesionales entre los miembros de la familia socios de la empresa y ésta; y, de otra, la
gestion y organizacién de la empresa; regulacion que pretende asegurar la continuidad
de la empresa de una manera eficaz'®.

15 Véase la Guia para la pequena y mediana empresa familiar, que afade que “el Protocolo
Familiar debe ser un instrumento vivo, que sirva de norma para guiar las actuaciones
familiares en la empresa y que, a su vez, sea capaz de contribuir a la solucién de las
eventuales incidencias que se produzcan en el seno de la familia, y que estén relacionadas
con la unidad productiva”.

16 Asi, la Guia para la pequefia y mediana empresa familiar. Como sefiala FERNANDEZ-
TRESGUERRES (2002: 90) “ha de prevalecer el principio de conservacion de la empresa,
idea que ha de latir en el Protocolo Familiar”. Recuerda que “el paso de las generaciones
exige esfuerzos de adaptacion y cuando el nimero de los familiares y propietarios crece -o
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Habida cuenta la importancia del Protocolo como instrumento de concertacion familiar,
ha de adoptarse con el consenso de todos los familiares. Sélo asi se puede garantizar su
eficacia, como reconoce la Guia para la pequefa y mediana empresa familiar. La
preparacién de un Protocolo Familiar se enmarca en un contexto de comunicacion y
didlogo de la familia empresaria, en el que los pactos y reglas de actuaciéon acordados
son compartidos por todos. Con la elaboraciéon del Protocolo Familiar, que suele durar
algunos meses, se inicia un proceso de comunicaciéon de la familia empresaria, de gran
importancia para la Sociedad Familiar'”. Como aquella Guia subraya, el funcionamiento
eficaz del Protocolo requerird que todos los miembros implicados colaboren en su
formulacién, y todos los debates y discusiones han de ir preparando el terreno para el
consenso posterior y el acuerdo que finalmente se adopte. A este respecto destaca
atinadamente la doctrina (Sanchez-Crespo, 2009: 66) que “se trata, por tanto, de no
votar nunca sobre las cuestiones que se planteen, sino de consensuar siempre las
decisiones que se tomen”. Y aflade “si alguien discrepa serd necesario convencerlo o
buscar una férmula alternativa que sea vélida para todos"”.

Por lo demas, es muy aconsejable que el Protocolo Familiar se formule y se suscriba
cuando no existan tensiones en el seno de la familia empresaria, ni en el aspecto personal
ni en el empresarial. Si el Protocolo es un mecanismo de prevencién de conflictos futuros,
en cuanto establece reglas de actuacién ante determinadas situaciones en que se vea
inmersa la familia empresaria, que puedan ser fuente de problemas, que el Protocolo
trata de evitar, el momento oportuno para redactarlo es precisamente antes de que
existan tales fisuras y problemas en la Sociedad Familiar'®. Es por ello por lo que se afirma
que el Protocolo Familiar “es un intento de anticipacién” (Sanchez-Crespo, 2009: 63).
Aqui vale el conocido refran segun el cual “no hay mejor improvisacién que una buena
preparacion”. Sélo si se ha preparado adecuadamente el camino, dotdndose de un
Protocolo Familiar aprobado con consenso en la Sociedad Familiar, cuando surjan
problemas en las relaciones familia-empresa se solventardn conforme a las pautas
recogidas en el mismo.

En cuanto al momento o etapa en la que resulta conveniente elaborar el Protocolo
Familiar, hay que convenir con la doctrina (Sanchez-Crespo, 2009: 65) en que pensando
que el Protocolo se enmarca dentro de la planificacién del futuro de las relaciones
familia-empresa y el cambio generacional, “nunca es demasiado pronto para preparar un
Protocolo Familiar”. Y desde luego lo que parece mas recomendable es que se formule y

se prevé su crecimiento por el emprendedor- se hace necesario establecer reglas para
saber como es el trabajo en la empresa familiar y qué puede esperar cada uno en la
misma, en suma, una objetivizacion de la convivencia empresarial de los familiares”.
Senala ademas que en el Protocolo se prevén incluso los supuestos en que la empresa
deje de ser Empresa Familiar.

17 Recuérdese que en el Informe elaborado por la Ponencia de Estudio para la Problematica
de la Empresa Familiar se advierte que el Protocolo Familiar es el punto de partida y no la
meta. Como anota Sanchez-Crespo (2009: 63, 67), “lo importante no es el documento que
pueda prepararse y firmarse, sino el proceso seguido para elaborarlo”; debiendo poner
especial énfasis en que es un “proceso de comunicacién intrafamiliar”.

18 Asilo destaca la Guia para la pequena y mediana empresa familiar.
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se suscriba con varios afos de antelacidon al momento en que previsiblemente acontezca
el relevo generacional (Sanchez-Crespo, 2009: 65).

3. Naturaleza juridica y eficacia del Protocolo Familiar
3.1. Naturaleza juridica

Es recurrente la afirmacion de que el Protocolo Familiar es un documento de naturaleza
juridica compleja'. Y ciertamente esta aseveracion es absolutamente acertada, toda vez
que en él confluyen determinadas caracteristicas que le hacen acreedor de
caracterizaciones diversas.

As{, cabe sostener, en primer lugar, que es un acuerdo marco® o un acuerdo base entre
los miembros de la familia empresaria, que incluye multiples pactos, que a su vez han de
instrumentarse en otros contratos y pactos que los desarrollen®’. A este respecto, se ha
calificado atinadamente el Protocolo Familiar como “el documento bésico de
organizacion de la Sociedad Familiar, que planifica las relaciones entre el Grupo Familiar,
la Propiedad Familiar y la Empresa o Sociedad Familiar fijando las reglas a observar sobre
gran diversidad de temas”?.

Como explica —con expresion grafica— el Profesor Vicent Chulia: “La organizacién de la
empresa familiar, a partir del Protocolo Familiar, aparece como un complejo de negocios
juridicos y contratos o, si se prefiere, como un negocio complejo, en el que el Protocolo
Familiar, como negocio basico, integra negocios juridicos tipicos de diversa naturaleza y
modifica el contenido de figuras tipicas o «legal tools» que son construidas para utilizar
el edificio general de la Sociedad Familiar”?.

19 Asj, entre otros, FERNANDEZ-TRESGUERRES (2002); SANCHEZ-CRESPO (2009).

20 Véase la Guia para la pequena y mediana empresa familiar.

21 SANCHEZ-CRESPO (2009: 106, 114 y 115).

22 Cfr. VICENT CHULIA (2002: 4556-4557 y 4565), quien sostiene: “El Protocolo Familiar
viene a desempenar en la organizacion juridica de la Sociedad Familiar la misma funcién
que el contrato base en la joint venture, tanto la contractual que se dota de una sociedad-
organo al servicio de la unién de empresas como la que adopta la forma de joint venture
corporativa, mediante la constitucion de una filial comuin, sometida al control conjunto de
las diversas empresas (individuales o societarias) unidas en el contrato de base... Si en el
caso de la joint venture se puede afirmar que la sociedad comUn es utilizada como forma
de organizacién técnica de una alianza entre empresas, en el caso de la Sociedad Familiar
la sociedad anénima o limitada familiar, o cabecera del grupo familiar es, también una
técnica de organizacion de la <Empresa Familiar» y todas y cada una de sus normas legales
y clausulas estatutarias deben ser interpretadas en funcién de la convivencia arménica
entre las exigencias y valores de la Familia y de la Empresas, y no sélo como una mera
«técnica de organizacion de la empresa » que es como aparecen en la regulacién positiva”.

23 Cfr. VICENT CHULIA (2002: 4557), quien ademas de indicaciones bibliograficas de interés
sobre la naturaleza del negocio juridico complejo, habla del “negocio plurilateral del
Protocolo Familiar”.
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En segundo lugar, y en relacién con lo anterior, también tienen su parte de razén quienes
afirman que el Protocolo Familiar tiene cardcter contractual, habida cuenta que de
muchos de los pactos, cldusulas o acuerdos que en él se recogen emanan obligaciones de
hacer o no hacer alguna cosa. Bien es verdad que no es un contrato tipico, sino mas bien
uno de los contratos de los denominados atipicos o innominados (Sanchez-Crespo,
2009: 104 y ss.).

En tercer lugar, el Protocolo Familiar, ademéas de acuerdo marco o, por mejor decir,
derivado de su caracter de acuerdo marco, es también un cédigo de conducta para los
miembros de la familia empresaria recogiendo pautas de actuacion para los miembros de
ésta extrafas a los criterios juridicos, que limitan su comportamiento®. Y es que, como
puntualiza la doctrina, aparte de acuerdos de caracter contractual, comprende otros
aspectos que no tienen ese caracter. Asi, Fernandez-Tresguerres (2002) subraya que
“tiene mucho cddigo ético y de ideario y aun cuando se adentra en el contenido del
Derecho de contratos o de sociedades lo hace por los resquicios que éste ofrece a la
autonomia negocial” y del Derecho contractual o de sociedades es porque deriva de la
autonomia negocial %*.

En relacion con lo que se acaba de sefalar, tratando de ahondar mas en la
caracterizacion del Protocolo Familiar, cabe predicar del mismo su consideracién como
mecanismo de Buen Gobierno de las Sociedades Familiares. Como tal trata de conciliar,
dentro de la Sociedad Familiar los valores de la Familia y la Empresa, tratando de
erradicar las eventuales malas practicas (Vicent Chulia, 2004: 321). En este sentido, cobra
sentido la afirmacion realizada en la doctrina (Fernandez-Tresguerres, 2002: 90 y 91) de
que el Protocolo Familiar es “un documento educativo cuya finalidad es introducir una
cultura empresarial-familiar y fomentar un efecto psicoldgico: la conciencia de pertenecer
a una familia empresaria”.

Finalmente, se ha subrayado atinadamente que el Protocolo Familiar “ni por su sujeto
(que no se sabe exactamente quién es), ni por su objeto (que es heterogéneo), ni por su
eficacia (variada y a veces vacilante) encaja en las categorias clasicas de los contratos y

24 Véase SANCHEZ-CRESPO (2009: 106 y 115), poniendo especial énfasis en que “el
Protocolo condiciona en algunos de los aspectos que regula la conducta de los miembros
de la familia que lo ha firmado”.

25 FERNANDEZ-TRESGUERRES (2002: 90 y 91) afiade: “Participa mas de las técnicas
management que de un fundamento juridico. Es, basicamente una declaracion de
intenciones; unas pautas generales de actuacién que a modo de pacto de familia se
formalizan en un documento mediante el cual se pretende regular los conflictos presentes
y futuros entre la familia y la empresa, la propiedad y la gestion de una concreta sociedad o
grupo de ellas”. Como senala EGEA FERNANDEZ (2007: 5): “Ciertamente, no todos sus
pactos comportan una estricta vinculacién juridica, sino que algunos de ellos se limitan a
plasmar aquello que podria considerarse el ideario o la filosofia de la empresa familiar con
la pretension que sus miembros sientan que participan de un proyecto comdn. El resto de
pactos suelen tener para los otorgantes la fuerza vinculante de un contrato”.
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choca con el Derecho continental moderno”, para concluir que es un “contrato

posmoderno, emocional, libre, poco jerarquico y poco formal, de moda”?.

3.2. Eficacia

Es la familia empresaria la que decide, en caso de optar por dotarse de Protocolo
Familiar, qué pactos incorpora en el Protocolo Familiar y qué efectos otorga a los
mismos, si bien no hay que desconocer, a este respecto, que vendran también
delimitados en muchos casos por las disposiciones legales, que en lo que resulte
imperativo, no podran contradecirse (Sanchez-Crespo, 2009: 91).

Siguiendo la clasificacion propuesta por la doctrina mas especializada en el estudio del
Protocolo Familiar, que toma como referencia la fuerza vinculante de los mismos
(Sanchez-Crespo, 2009: 91 vy ss.; Fernandez-Tresguerres, 2002: 92 y 93), y que
consideramos muy atendible, los pactos recogidos en el Protocolo Familiar pueden
clasificarse en: a) pactos con fuerza moral o no exigibles juridicamente; b) con fuerza
contractual simple y ¢) con fuerza frente a terceros.

Los primeros, también denominados “pactos entre caballeros” suponen normas de
conducta o valores asumidos por los miembros de la familia, que no generan derechos y
obligaciones entre los suscriptores del pacto. Y ellos sin perjuicio de que la inobservancia
de estos pactos pueda ser reprobada o sea censurable moral o éticamente por los
miembros de la empresa familiar.

Los segundos, con fuerza contractual simple o con efectos puramente obligacionales,
vinculan Unicamente a los firmantes, de modo que entre ellos pueden exigirse su
cumplimiento sobre la base del art. 1124 del Cédigo Civil, y en su caso resarcimiento de
dafios.

Los terceros, con fuerza frente a terceros o erga omnes, son pactos que, aparte de
vincular a los firmantes, son oponibles frente a la sociedad y frente a terceros. Se trata
ademas de pactos que deben ser objeto de desarrollo o ejecucién a través de otros
documentos y que son objeto de publicidad registral.

En cualquier caso, en un Protocolo Familiar se conjugan diferentes pactos, combinando
normalmente clausulas de los tres tipos (Sdnchez-Crespo, 2009: 94).
4, Contenido del Protocolo Familiar

Segun la conclusién segunda de la Ponencia de Estudio para la Problemética de la
Empresa Familiar, acometida en el afio 2001:

26 GOMA LANZON (2005: 669 y ss.), quien afade que el Protocolo Familiar es “una caja de
herramientas que compendia distintos instrumentos juridicos”.
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“Se considera que el protocolo familiar es el instrumento mas adecuado para, entre
otras finalidades: delimitar el acceso de los miembros de la familia a la empresa;
definir los puestos de responsabilidad, tanto en la gestiéon como en el Gobierno de las
mismas; delimitar las politicas de dividendos activos y pasivos y la politica de
financiacion en relacion con los miembros de la familia; crear fondos internos de
autofinanciacién para situaciones puntuales; regular la transmisién de las acciones;
definir a los interlocutores a nivel del grupo familiar con los gestores de la empresa;
determinar la informacién a suministrar a los grupos familiares; crear la asamblea y el
consejo familiar y, en general, prever la sucesién de los fundadores de dichas
empresas, creando un marco que, garantizando la continuidad, incentive el interés de
la familia o familias por las empresas y al mismo tiempo el interés general,
contribuyendo a que las mismas ganen dimensién y sean competitivas”?”.

Ya esta Ponencia vislumbraba lo que a posteriori vino a desprenderse del Real Decreto
171/2007; a saber: que el contenido del Protocolo Familiar no es un documento cerrado,
férreamente estructurado, a través de unas clausulas fijas e invariables. Lejos de esto,
como anota certeramente la doctrina, el Protocolo Familiar es “un traje a medida” para
cada una de las familias y para cada Sociedad Familiar (Sanchez-Crespo, 2009: 94;
Ferndndez-Tresguerres, 2002).

Con todo, hay una serie de cldusulas que reiteradamente suelen incluirse en los
Protocolos Familiares?®. Mencionaremos las mas habituales, sin que ello sea
representativo, como decimos, de todos los Protocolos Familiares, dependiendo su
configuracién de la voluntad de los miembros de cada Sociedad Familiar.

A) Las partes

A ellas nos hemos referido anteriormente al delimitar el &mbito subjetivo del Protocolo
Familiar. Normalmente seran partes las personas que forman el grupo familiar y que son
generalmente titulares de acciones o participaciones sociales de la Empresa Familiar.
Como quedd expuesto, pueden ser parte también otras personas, incluso no
pertenecientes a la familia, si cumplen las exigencias previstas en el Protocolo.

B) Historia de la empresa y valores familiares

Se suele dejar constancia aqui de los origenes de la Empresa Familiar, etapas por las que
ha atravesado, poniendo especial énfasis en la labor del fundador y en aquellos socios
familiares que contribuyeron significativamente a conservar la empresa.

Habitualmente se recogen también los valores familiares que constituyen el sustrato en el
que se apoya el negocio familiar, verbi gratia, excelente trato con los empleados,
compromiso de reinvertir beneficios, cohesion de la familia, entrega y total dedicacion a
la Empresa Familiar, compromiso de preparaciéon continua, etc.

27 BOCG Senado, Serie I, nim. 312, de 23 de noviembre de 2001. i}
28 Véanse los modelos de Protocolo Familiar recogidos por FERNANDEZ-TRESGUERRES
(2002) y en AA.VV. (2010: 1797 y ss.), cedido por TAILLEFER MARTOS.
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C) Politica corporativa de la sociedad

Se sitlian en este apartado aspectos que conforman, junto con los valores familiares, el
cédigo ético de la sociedad. Se refieren a cuestiones tales como el sector al que va a
dedicar la Sociedad Familiar; calidad de los productos o servicios que se van a ofrecer;
prevision del uso del apellido de la familia como marca, nombre comercial o
denominacién social; forma juridica societaria que va a adoptar la Sociedad Familiar en
cada una de sus fases evolutivas, etc.

D) Organos sociales de la empresa

De especial importancia son los pactos relativos a la composicion del Consejo de
Administracion, que se ubican en este lugar. Se trata de determinar, entre otros
extremos, si se forma con miembros representativos de las distintas ramas familiares o si
se integraran en él consejeros externos, profesionalizando este érgano y dotandolo de
una mayor independencia respecto a la familia.

Hay que recordar también que, de acuerdo con el art. 124.2 y 185.3 del RRM, segun
redaccion dada por el Real Decreto 171/2007, las Sociedades Familiares que adoptan el
tipo social de Sociedad Andénima o de Responsabilidad Limitada, cuando adoptan la
estructura de Consejo de Administracion, ademéas de éste y sus oérganos delegados,
pueden crearse en los estatutos otros érganos sociales; a saber: un Comité Consultivo; y
cualquier otro érgano de caracter honorifico. Pues bien, en el Protocolo Familiar se
pueden recoger también aspectos relativos a estos 6rganos, en sintonia con lo estipulado
en los estatutos.

Respecto a la Junta General, dentro de las atribuciones que legalmente tiene establecidas,
se pueden especificar con mayor detalle, por ejemplo regulando la competencia de los
socios con la Sociedad Familiar.

E) Organos familiares

Ademas de la Junta General y el érgano de administracién, érganos necesarios en las
Sociedades Familiares, puede encontrarse En algunos Protocolos Familiares la previsién
de dos érganos familiares: la Asamblea Familiar y el Consejo de Familia®.

La Asamblea Familiar suele estar constituida por todos los miembros de la familia, sean o
no socios, pudiendo exigir el Protocolo Familiar un limite minimo de edad para
pertenecer a la misma. Es un 6érgano consultivo, con funciones fundamentalmente de
informacioén a la familia y propagacion de la cultura empresarial, que seria recomendable
gue se reuniera, por lo menos, una vez al afio (AA.VV., 2010: 808 y 809). Habra que fijar
en el Protocolo las funciones de ésta, el sistema de adopcion de acuerdos, régimen de las
reuniones, etc.

29 Véase FERNANDEZ DE CORDOBA CLAROS (2006).
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El Consejo de Familia es el érgano por excelencia de gobierno familiar. Se forma con los
miembros de la familia, debiendo estar representadas las distintas ramas familiares. En el
Protocolo se detallaran los requisitos para ser miembro del mismo. Su funcién mas
importante es aplicar y desarrollar el Protocolo Familiar. Su intervencion mas destacada es
en la mediacién para resolver los problemas entre miembros de la familia que pueden
repercutir en la Sociedad Familiar. Es conveniente que se relina al menos tres veces al afio
(AAVV., 2010: 809). En el Protocolo se indicard, entre otros aspectos, el régimen de
mayorias para tomar sus acuerdos.

Pueden preverse otros érganos, de caracter asesor. Asi, entre otros, cabe citar, en primer
lugar, el Comité asesor, integrado por expertos independientes, cuya opinién puede
facilitar los acuerdos del Consejo de familia o el 6rgano de administracién. En segundo
lugar, el Comité de liquidez, que asesora en relacién a las solicitudes de financiacién
procedentes de los socios. En tercer lugar, el Comité de formacion y seleccién, que
asesora en lo que se refiere a la aptitud de los candidatos a trabajar en el negocio
familiar. En cuarto lugar, el Comité de arbitraje, formado por personas no pertenecientes
a la Sociedad Familiar, con una importante funcién en cuanto a la mediacién y arbitraje
en la resolucion de conflictos que puedan suponer el incumplimiento del Protocolo.

F) Trabajo y formacién. Pactos sobre el acceso a la empresa y salida de la misma

Se suelen reflejar en este apartado los criterios de acceso de la familia a los puestos de
trabajo de la empresa, indicando la cualificacién y aptitudes requeridas, titulacion, etc. A
este fin, el Comité de Formacion y Seleccién puede servir de filtro y control del acceso de
los miembros de la familia a la Sociedad Familiar.

Cabe acordar y reflejar en el Protocolo Familiar la exigencia de una previa formacion, que
todo miembro de la familia ha de acreditar para poder acceder a un puesto de trabajo en
la empresa. Asi, por ejemplo, acreditacion de realizacién de practicas en empresas o de
trabajo en una empresa diferente a la Sociedad Familiar o en el extranjero.

G) Pactos sobre la sucesion

Aqui se enmarcan pactos de muy diverso tipo, todos ellos enfocados a resolver el cambio
generacional en la gestién y en la propiedad de la Empresa Familiar. Asi entre otros,
pactos relativos a la obligacion de testar de determinada forma para conservar la
empresa en el dmbito familiar; pactos relativos al momento en que se va a producir el
cambio en la gestion de la sociedad; la prevision de la jubilacion del fundador; requisitos
exigibles al sucesor en la gestién; momento y forma en que el fundador transmitird la
propiedad de la empresa a sus descendientes y distribucion del capital entre los mismos
(Sadnchez-Crespo, 2009: 100y 101).

H) Pactos sobre la propiedad de las acciones o participaciones
Comprende, entre otros, los pactos relativos a las clases de acciones y su distribucion

entre las distintas ramas familiares. Asimismo, suele recoger la recomendacién para los
socios casados de pactar el régimen de separacién de bienes. También se incluyen aqui la
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prevision de pactos de sindicacién de acciones. Finalmente, hemos de referirnos a los
pactos que se refieren al régimen de la transmisién de las acciones o participaciones.
Especialmente importantes son las restricciones a la transmisién de acciones o
participaciones sociales, que han de ser acordes con lo establecido en los estatutos.

1) Derechos econémicos
En este apartado se recogen las relaciones econdémicas entre la Sociedad Familiar y los
socios. Cuestiones importantes como el reparto de dividendos, recursos de los socios

familiares, entre otras, contextualizan estos pactos.

Se puede pactar un dividendo minimo entre los socios, si bien es frecuente en estas
sociedades la reinversién en la Empresa Familiar de los beneficios obtenidos.

Se suele recomendar a los socios que sus ingresos econdémicos no provengan
exclusivamente de la actividad empresarial explotada por la Sociedad Familiar.

Pueden fijarse los supuestos en que procederd la concesién de préstamos a los socios.

J) Pactos sobre la resolucion de conflictos

Se suele instrumentar un sistema de resolucion de conflictos, especialmente en lo que
concierne a la interpretacién del Protocolo Familiar por el Consejo de Familia. Entre los
distintos sistemas que cabe contemplar, se recoge con frecuencia el sometimiento a un
sistema de arbitraje.

K) Clausula de orden y sometimiento al Protocolo

En este apartado se determina la duracién del Protocolo y el procedimiento de modificacion.
Se especifica también que las estipulaciones del Protocolo han de cumplirse por todos los
socios familiares, fijando también la posibilidad de separar de la Empresa Familiar a los
incumplidores, pudiendo incorporar clausulas penales para el caso de incumplimiento.

L) Clausula de agradecimiento

A modo de cierre, suele insertarse en el Protocolo la cldusula “con gratitud” o clausula de

agradecimiento al fundador de la empresa y a los demés familiares que, con su entrega y
dedicacién, han permitido la continuidad de la empresa.

5. Publicidad del Protocolo Familiar

Los articulos 2 a 7 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero regulan la publicidad del
Protocolo Familiar.

Como se ha dejado constancia anteriormente, el art. 2.3 del Real Decreto no obliga a
publicar el protocolo, resultando voluntaria la publicidad del mismo.
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Serd el 6rgano de administracién el responsable de la publicacién o no del mismo en
atencién al interés social. En caso de que este érgano decidiese publicar el Protocolo
Familiar debera respetarse la normativa sobre proteccion de datos personales contenida
en la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de caracter
personal y legislacion complementaria. A este fin, dicho 6rgano habra de contar con el
consentimiento expreso de los afectados cuyos datos sean incluidos en el Protocolo. Una
vez publicada la existencia de un Protocolo Familiar, deberd actualizarse. Si no se
actualizase, se presume que esta vigente el Protocolo Familiar originariamente publicado
(art. 3 del Real Decreto).

El Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero ha establecido distintos sistemas o vias de publicidad
de los Protocolos Familiares, concretando el acceso de los mismos al Registro y regulando la
publicidad registral de estos instrumentos juridicos®. Estas vias son las siguientes:

A) Una primera y limitada técnica de publicidad, prevista en el art. 4 del citado Real
Decreto, que en puridad no es registral, consiste en la publicaciéon del Protocolo en el
sitio web de la sociedad. En este supuesto se establece un requisito, que de algin modo
conecta con el Registro Mercantil, cual es que debe realizarse en el dominio o direccién
de internet que conste en la hoja abierta a la sociedad en el Registro Mercantil (art. 9 de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y del
comercio electrénico).

B) Una segunda via de publicidad, contemplada en el art. 5 del Real Decreto 171/2007,
consiste en la mera constancia en la hoja abierta a la sociedad de la existencia de un
Protocolo Familiar y sus datos identificativos, sin detallar su contenido. En este caso se
haré constar si el Protocolo es accesible en el sitio corporativo o web de la sociedad que
conste en la hoja registral. Si el Protocolo se hubiere formalizado en documento publico
notarial habran de indicarse en la inscripcién el Notario autorizante, lugar, asi como la
fecha y el nimero del protocolo notarial del mismo.

Como es natural, dado el caracter de este segundo sistema de publicidad, no podra el
Registrador exigir la presentacion del Protocolo Familiar, ni su contenido serd sometido
calificacion, lo que no excluye la obligacién del Registrador de comprobar que es
accesible en el sitio antes citado y que no hay otro Protocolo anterior, a no ser que se
trate de una modificacion o sustitucion de éste y asi lo haga constar el érgano de
administracién.

La regulacion de esta publicidad del art. 5 ha suscitado criticas, motivadas por la falta de
rigor juridico-registral, al no especificarse cémo se instrumenta la constancia de que
existe un Protocolo Familiar®’, ni los requisitos para acreditar la accesibilidad del mismo
en el sitio web de la Sociedad (AA.VV. (2010, p. 841).

O) Una tercera via es la que se recoge en el art. 6 del Real Decreto 171/2007, en virtud
del cual al depositar las cuentas anuales el érgano de administracién puede incluir, entre

30 Véase FERNANDEZ DEL POZO (2007).
31 Reconoce la doctrina (AA.VV., 2010: 841) que normalmente se hace mediante norma
marginal, junto a la inscripcion primera, en la hoja abierta a la sociedad.
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la documentacién correspondiente, una copia o testimonio total o parcial del documento
publico en que conste el Protocolo de la sociedad, en cuanto documento que puede
afectar al buen gobierno de la sociedad familiar. En este supuesto se depositara junto
con las cuentas anuales y seré objeto de calificacién por el Registrador. Unicamente se
prevé el depodsito por esta via con motivo del depdsito de las cuentas anuales del
ejercicio, lo que con razén se ha criticado (AA.VV., 2010: 841). La calificacion del
documento parece cefiirse a la comprobacién de que el contenido del Protocolo Familiar
no contraviene normas imperativas (AA.VV., 2010: 841).

D) Finalmente, el art. 7 del citado Real Decreto contempla la inscripcion de determinados
acuerdos sociales cuando se han adoptado en ejecucion de un Protocolo Familiar
publicado, circunstancia que no s6lo ha de ser objeto de mencién expresa en la
inscripcion sino que se hard constar también en la denominaciéon de la correspondiente
escritura publica. Y se refleja asi, como declaré la Direccién General de los Registros y del
Notariado, en su Resolucién de 30 septiembre 2008% “a fin de permitir con ello una mas
adecuada interpretacion de los acuerdos adoptados.

Se trata, a fin de cuentas, de aquellos casos en que determinadas clausulas del Protocolo
Familiar se incluyan en los estatutos sociales fundacionales o resultantes de una
modificacién posterior. Debe quedar claro que en este supuesto no estamos ante una
publicidad voluntaria, sino obligatoria, rigiendo las normas generales sobre calificacion e
inscripcion registral (AA.VV., 2010: 841).

En torno a la publicidad del Protocolo Familiar cabe destacar el pronunciamiento de la
Direccién General de los Registros y del Notariado contenido en la Resolucién de 30
septiembre 2008%. Decidia aqui sobre un recurso interpuesto, contra la negativa del
Registrador Mercantil a dejar constancia en el Registro de una escritura de protocolizacién del
protocolo familiar, autorizada por Notario. El Registrador resolvié no practicar la inscripcion
solicitada por haber observado los siguientes defectos: por una parte, que la hoja de la
sociedad habia sido cerrada por falta del depdsito de cuentas, por haber sido calificadas con
defectos las cuentas anuales de la sociedad correspondientes a uno de los ejercicios
anteriores. Y, por otra parte, que para poder dejar constancia registral del protocolo
presentado, era necesaria una instancia con firma legitimada notarialmente del érgano de
administracién de la sociedad con resefa identificativa del protocolo a efectos de su
constancia en el Registro Mercantil, conforme a lo estipulado en el articulo 5 del Real Decreto
171/2007, debiendo asimismo constar si desde el sitio web corporativo de la sociedad, que
consta en este Registro, era accesible el Protocolo.

La Direccion General acordd desestimar el recurso interpuesto, confirmando la
calificacion del Registrador. Especial interés revisten, a este propdsito, los Fundamentos
de Derecho Segundo y Tercero, que reproducimos a continuacion:

“SEGUNDO
En el presente supuesto, una de las personas que han suscrito un protocolo familiar
ante Notario pretende su depédsito en el Registro Mercantil, y aunque no se dice

32 RJ 2009\625.
33 RJ 2009\625.
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expresamente, es palmario que se trata de la publicidad noticia a que alude el articulo
5 del Real Decreto 171/2007 (RCL 2007, 526), ya que no se estd ni ante una
modificacion estatutaria ni ante el depdsito que puede instarse con motivo de la
publicidad de las cuentas anuales.

Dos son las objeciones que formula el Registrador Mercantil: La primera, que la
sociedad tiene el Registro cerrado al no haber depositado las cuentas de un
determinado ejercicio social; la segunda, que la publicidad del protocolo no viene
solicitada, como exige el articulo 5 citado, por el érgano de administracién de la
sociedad.

TERCERO

Ambos defectos deben ser confirmados en todos sus términos.

El articulo 378 del Reglamento del Registro Mercantil (RCL 1996, 2112) dispone el
cierre registral de la hoja abierta a la Sociedad cuando haya transcurrido un afio desde
la fecha de cierre del ejercicio sin que se haya practicado el depésito de las cuentas
anuales aprobadas: el Registrador Mercantil no inscribird ningin documento
presentado con posterioridad a aquella fecha, hasta que, con caricter previo, se
practique el depésito. Es indiferente la causa que ha impedido el depésito de las
cuentas —incidentalmente, ya efectuado en el momento en que se elevé el recurso a
esta Direcciéon General—; lo relevante es que, debiendo consignarse en la hoja abierta
a la sociedad la existencia del protocolo mediante un asiento de inscripcién (véase el
preambulo del citado Real Decreto y el parrafo segundo del mencionado articulo 5,
segun el cual si el protocolo familiar se hubiere formalizado en documento publico
notatial se indicara en la inscripcién el Notario autorizante, lugar, fecha y nimero del
protocolo notarial del mismo), dicho cierre impeditia la publicidad registral del
mencionado protocolo.

En cuanto al segundo de los defectos, el protocolo familiar lo presenta en el Registro
uno de los suscriptotes del mismo, hijo de quien era administrador unico de la
Sociedad en el momento de su suscripcion, pero que no forma parte de dicho 6rgano
en el momento de su actuacién ante el Registro. Y lo hace con el confesado fin de
obtener, por la via registral, la solucién a la situacién que él mismo califica de
incumplimiento por otros de los firmantes del protocolo en todo lo referente a la
conformacién y designacién del 6rgano de administracién de la Sociedad afectada. A
este efecto cabe recordar que la publicidad que regula el articulo 5 del Real Decreto
171/2007 (RCL 2007, 526) es una mera publicidad noticia, que da a conocer la
existencia de un protocolo familiar pero no su contenido, y que por su propia
definicién no entrafia la calificacién de sus clausulas, no genera un efecto de
publicidad material, ni, mucho menos, garantiza su cumplimiento. Sélo estaria
amparada por la fe publica registral la modificacién estatutaria inscrita como
consecuencia de la ejecucién de un protocolo familiar publicado (articulo 7 del citado
Real Decreto), y como tal clausula estatutaria inscrita obligaria a los socios (articulo 9

de la Ley de Sociedades Anénimas [RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 200]).
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Hecha esta consideracién, se advierte también que el hecho de que el protocolo
estuviera suscrito por quien era administrador unico en la fecha de su protocolizacién
notarial (y fallecido en el momento de la presentacion del documento en el Registro),
contrariamente a lo que se alega en el recurso no suple la necesidad de solicitud
expresa por parte del érgano de administracion —inscrito en el Registro— exigida por
el articulo 5 del Real Decreto; 6rgano que, ademais, necesita el consentimiento
expreso de todos los afectados por el protocolo (articulo 3, parrafo 2 in fine). Afirmar
que la exigencia por parte del Registrador de que se cumplan los requisitos del Real
Decreto 171/2007 (RCL 2007, 526) es un formalismo que viene a vulnerar el espititu
claro y terminante de la norma supone desconocer la esencia de su funcién, y también
la del Registro, que no puede convertirse en foro en el que se diriman los conflictos y
disensiones que surjan en el seno de los érganos sociales. Por lo demads, no procede
en el marco de este expediente de recurso decidir sobre la eficacia del pacto en el
ambito ajeno al registral”.

6. Desarrollo del Protocolo Familiar

El Protocolo Familiar aspira a resolver conjuntamente todos los problemas que suscita la
Sociedad Familiar, garantizando la conservacién de la empresa y la continuidad de la
misma en manos de la familia. En este sentido, como con gran expresividad se
manifiesta, tiene “pretensién totalizadora” (Goma Lanzén, 2005: 669).

No obstante, pese a esa aspiracion, el Protocolo Familiar tiene una autosuficiencia
relativa, en cuanto algunos de los extremos en él contemplados han de ser desarrollados
mediante otros documentos, lo que permite calificar a dicho Protocolo como un
“documento juridicamente incompleto” (Goméa Lanzén, 2005: 669). Y es que, como la
Ponencia del Senado para el estudio de la Empresa Familiar puso de relieve, el Protocolo
Familiar es el punto de partida y no la meta en la organizaciéon y planificacion de la
Empresa Familiar, debiendo estar en armonia con otros documentos otorgados por los
miembros de la misma.

Los mecanismos mas habituales de desarrollo del Protocolo Familiar son los estatutos de
la Sociedad Familiar®®, el testamento, las capitulaciones matrimoniales o a través de
acuerdos de la Sociedad que han sido elevados a escritura publica, temas en los que
dados los limites de este trabajo no podemos profundizar. Aparte de este desarrollo,
como anota Goma Lanzén (2005: 669), sucede en ocasiones que la puesta en practica o
ejecucion de los pactos que constan en el Protocolo corresponde a alguno de los
componentes de la familia, sin que los demds firmantes del Protocolo puedan exigirle el
cumplimiento. Seria el caso, por ejemplo, de la clausula por la cual uno de los firmantes
se obliga a hacer testamento en un sentido determinado.

34 Antes del Real Decreto 171/2007, La Resolucion de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 4 de mayo de 2005 (RJ 2005, 5539) consideré que un posible cddigo
deontoldgico o unas normas de desarrollo de un Protocolo Familiar sélo podian acceder al
Registro, a falta de especifica prevision legislativa, por la via de una completa regulacion
estatutaria y siempre que se respetasen estrictamente los limites legales.
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Respecto al desarrollo a través de los estatutos sociales, conviene recordar que el
legislador permite en el art. 28 de la LSCy 114. 2 y 175.2 del RRM la inclusién en los
estatutos de todos los pactos y condiciones que consideren oportuno los socios, siempre
que no contradigan los principios configuradores del tipo social que se haya adoptado.
Por esta via podrian tener acceso a la escritura, y en su caso a los estatutos, pactos
recogidos en el Protocolo Familiar. Ello es importante, a efectos de la oponibilidad de
dichos pactos frente a terceros y frente a la propia Sociedad Familiar.

Ademads, a raiz de la reforma operada por el Real Decreto, se dio nueva redaccién a los
articulos 114.2 y 175.2 del RRM, relativos respectivamente sociedades andnimas y
limitadas, permitiendo el acceso al Registro Mercantil, incorpordndose a los estatutos
sociales determinadas cldusulas del Protocolo Familiar, reconociendo la oponibilidad de
las mismas frente a terceros. El tenor literal de este precepto es el siguiente:

“2. Ademds, se haran constar en la inscripcién los pactos y condiciones inscribibles
que los socios hayan juzgado conveniente establecer en la escritura o en los estatutos,
siempre que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configura- dores
de la sociedad de responsabilidad limitada.

En particular, podran constar en las inscripciones las siguientes clausulas estatutarias:

a) Las clausulas penales en garantfa de obligaciones pactadas e inscritas,
especialmente si estan contenidas en protocolo familiar publicado en la forma
establecida en los articulos 6 y 7 del Real Decreto por el que se regula la
publicidad de los protocolos familiares.

b) El establecimiento por pacto unanime de los socios de los ctiterios y sistemas
para la determinacién del valor razonable de las participaciones socia- les
previstas para el caso de transmisiones inter vivos o mortis causa o bien para la
concurrencia de obligacién de transmitir de conformidad con el articulo 188.3
de este Reglamento.

¢) El pacto por el que los socios se comprometen a someter a arbitraje las
controversias de naturaleza societaria de los socios entre si y de éstos con la
sociedad o sus 6rganos.

d) El pacto que establezca la obligacion de venta conjunta por los socios de las
partes sociales de las sociedades que se encuentren vinculadas entre si por
poseer unidad de decision y estar obligadas a consolidacién contable.

e) La existencia de comités consultivos en los términos establecidos en el articulo
185.3 de este Reglamento™.

En lo que se refiere al desarrollo del Protocolo a través del testamento, aunque excede de
los limites de este trabajo este andlisis, debe dejarse constancia de que el testamento
juega un papel absolutamente decisivo en el mantenimiento y conservacion de la
Sociedad Familiar (AA. VV. (2010, p. 807). A titulo puramente indicativo, cabe mencionar
como pactos recogidos a este fin en el Protocolo el compromiso de dejar en herencia las
acciones o participaciones a los integrantes de la familia; y el usufructo de acciones o
participaciones a favor del cényuge supérstite. A ello se anade que el propio Codigo Civil
contiene algunas normas que contribuyen a la conservacion de las Empresas Familiares
(véanse arts. 843, 844 y 1056 —segun redaccion dada por la Ley 7/2003— del CC).
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En cuanto a las capitulaciones matrimoniales es menester destacar que en el Protocolo
suele figurar el acuerdo de los firmantes de optar por el régimen econémico matrimonial
de separacion de bienes. Y ello con el objetivo de que si se produjese la disoluciéon del
matrimonio el cényuge no socio no ingrese en la Sociedad Familiar, manteniéndose ésta
entre la familia natural (AA.VV., 2010: 807).

7. Conclusiones

La normativa contenida en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se
requla la publicidad de los protocolos familiares se aplica Unicamente a las Sociedades
Familiares mercantiles no admitidas a cotizacion. Respecto a las sociedades cotizadas el
legislador probablemente entendié resuelto el tema de la publicidad de los pactos que
pudieran incluirse en el Protocolo Familiar mediante lo dispuesto en la Ley 26/2003, de
17 de julio, por el que se pretendia reforzar la transparencia de las sociedades cotizadas,
y cuyo contenido se ha integrado en los articulos 518 a 523 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Capital. Con todo, a efectos de valorar la exclusion legal de la
aplicacién del Real Decreto171/2007 a las sociedades cotizadas, debe tenerse en cuenta
que la publicidad contemplada en uno y otro supuesto presenta algunos matices
diferenciales.

Al margen de lo anterior, es menester resefar que el Real Decreto171/2007 se aplica al
Protocolo Familiar formulado tanto en Sociedades Familiares personalistas como capitalistas.

No hay que ignorar que, en muchas ocasiones, el hecho mismo de estar interrelacionadas
en una misma sociedad mercantil dos realidades, familia y empresa puede derivar en una
serie de conflictos, arriesgando la conservacion de la empresa y la continuidad de la
misma Sociedad Familiar. En un intento de prever situaciones de este tipo que se pueden
plantear en las distintas etapas de desarrollo de la Sociedad Familiar y, de manera
especial, la sucesién de la misma, el legislador consagré en este Real Decreto 171/2007 la
posibilidad de suscribir y dar publicidad al Protocolo Familiar.

El Protocolo Familiar es una herramienta de caracter voluntario.

El Protocolo Familiar es un instrumento para la autorregulacién de la sociedad familiar y en la
conformacién del mismo se deja un amplisimo espacio a la libre autonomia de la voluntad.

El legislador admite la publicidad de un Unico protocolo por Sociedad Familiar, lo que ha
suscitado criticas en la doctrina.

El Protocolo es un documento vivo, un documento abierto sujeto a revisiones periddicas
que reflejen la propia evolucién personal y profesional de los miembros de la Sociedad
Familiar y las circunstancias de la empresa en sus distintas fases de desarrollo.

El legislador define el Protocolo Familiar, si bien la redaccion utilizada no es precisamente
un ejemplo a seguir, pues ni gramaticalmente es paradigma de correccion, ni
conceptualmente es suficientemente expresiva de la idea que se quiere destacar. Segun el
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concepto legal el Protocolo Familiar es un conjunto de pactos firmados por los miembros
de la familia que sean socios o con terceros con los que guardan vinculos familiares. Se
suele calificar este Protocolo como un acuerdo marco entre los miembros de la familia
que puede incluir multiples pactos. Ha de ser otorgado y suscrito por todos los socios
familiares de la Sociedad Familiar. Ademas el legislador prevé, con buen criterio, la
posibilidad de que lo firmen también personas que no siendo socios tengan vinculos
familiares que afectan a la Sociedad en cuestion También parece necesario que lo
suscriban y participen en su formulacién los miembros de la familia que trabajen en ella,
aungue no sean socios.

La finalidad pretendida con el Protocolo Familiar es instrumentar un cauce permanente
de comunicacion y consenso en el seno de la Sociedad Familiar y en las relaciones de la
Sociedad con la familia.

El Protocolo ha de adoptarse con el consenso de todos los familiares, siendo muy
aconsejable que el Protocolo Familiar se formule y se suscriba cuando no existan
tensiones en el seno de la familia empresaria, ni en el aspecto personal ni en el
empresarial.

El Protocolo Familiar es un documento de naturaleza juridica compleja; en él confluyen
determinadas notas distintivas que le hacen acreedor de caracterizaciones diversas. Asi,
cabe sostener, en primer lugar, que es un acuerdo marco entre los miembros de la
familia empresaria, que incluye multiples pactos, que a su vez han de instrumentarse en
otros contratos y pactos que los desarrollen. En segundo lugar, y en relacién con lo
anterior, también tienen su parte de razén quienes afirman que el Protocolo Familiar
tiene caracter contractual, habida cuenta que de muchos de los pactos, que en él se
recogen emanan obligaciones de hacer o no hacer alguna cosa. Bien es verdad que no es
un contrato tipico, sino mas bien uno de los contratos de los denominados atipicos o
innominados. En tercer lugar, el Protocolo Familiar, es también un cédigo de conducta
para los miembros de la familia empresaria, pudiendo considerarse también un
mecanismo de Buen Gobierno de las Sociedades Familiares.

Es la familia empresaria la que decide, en caso de optar por dotarse de Protocolo
Familiar, qué pactos incorpora en el Protocolo Familiar y qué efectos otorga a los
mismos, si bien no hay que desconocer, a este respecto, que vendran también
delimitados en muchos casos por las disposiciones legales. Atendiendo a su fuerza
vinculante pueden clasificarse en: a) pactos con fuerza moral o no exigibles.
juridicamente; b) con fuerza contractual simple y ¢) con fuerza frente a terceros. Suelen
combinarse en un mismo Protocolo Familiar pactos de los tres tipos.

El contenido del Protocolo Familiar no es un documento cerrado, sino que se elabora en
consideracién a las particularidades de cada una familia y de cada Sociedad Familiar. Con
todo, hay una serie de clausulas que reiteradamente suelen incluirse en los Protocolos
Familiares. Asi cabe mencionar las siguientes: a) Las partes; b) Historia de la empresa y
valores familiares; c) Politica corporativa de la sociedad; d) Organos sociales de la
empresa; f) Organos familiares; g) Trabajo y formacién. Pactos sobre el acceso a la
empresa y salida de la misma; h) Pactos sobre la sucesién; i) Pactos sobre la propiedad de
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las acciones o participaciones; j) Derechos econémicos; k) Pactos sobre la resolucion de
conflictos; 1) Cladusula de orden y sometimiento al Protocolo; IlI) Clausula de
agradecimiento.

El Real Decreto 171/2007 no obliga a publicar el Protocolo, resultando voluntaria la
publicidad del mismo. Sera el érgano de administracion el responsable de la publicacion
o0 no del mismo en atencidn al interés social. El Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero
ha establecido distintos sistemas o vias de publicidad de los Protocolos Familiares,
concretando el acceso de los mismos al Registro y regulando la publicidad registral de
estos instrumentos juridicos.

El Protocolo Familiar tiene una autosuficiencia relativa, en cuanto algunos de los
extremos en él contemplados han de ser desarrollados mediante otros documentos, lo
que permite calificar a dicho Protocolo como un “documento juridicamente incompleto”.

Los mecanismos mas habituales de desarrollo del Protocolo Familiar son los estatutos de
la Sociedad Familiar, el testamento, las capitulaciones matrimoniales o a través de
acuerdos de la Sociedad que han sido elevados a escritura publica, temas en los que
dados los limites de este trabajo no podemos profundizar.

Analizada la regulaciéon del Protocolo Familiar, si bien pueden efectuarse algunas criticas,
valorada en su conjunto merece una valoracidn positiva, por haber regulado este
instrumento de comunicacién y concertacién de la Sociedad Familiar, permitiendo una
amplia autonomia para configurarlo, corroborando lo que en la practica ya venia
haciéndose.
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Resumen

La Sociedad Limitada Nueva Empresa puede ser el vehiculo idéneo para la adopcién de la
forma societaria por una empresa familiar. El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de julio
que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital incorpora en su
articulado y en sus disposiciones adicionales importantes ventajas para las SLNE, tanto para
facilitar su constitucion, como para flexibilizar su funcionamiento y reducir los costes fiscales
de su creacion. Las empresas familiares de reducida dimension pueden beneficiarse de este
marco juridico y fiscal que, en estos momentos, no tiene comparacion con ninguna otra
modalidad societaria. Sin embargo, esta realidad es, en gran parte, desconocida porque no
se han explicado las posibilidades que contiene la Ley de Sociedades de Capital al respecto
y sus consecuencias fiscales.

Palabras clave: Empresa familiar; Sociedad Limitada Nueva Empresa; Ley de Sociedades
de Capital; Constitucion de Sociedades; Beneficios fiscales.

Abstract

The New Enterprise Limited Company can be an ideal vehicle for the adoption of the
corporate form by a family business. The Royal Decree 1/2010 of 3 July, which approves the
revised text of the Capital Company Act, includes in its provisions and its additional provisions
for SLNE important advantages, both to facilitate their establishment, as to ease operation
and reduce the fiscal costs of its creation. The small size family businesses can benefit from
the legal and fiscal framework at the moment, is unmatched by any other corporate form.

1 Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Facultad de Derecho de la Universidad de
Alcald, C/ Libreros, 27, E-28801, Alcald de Henares, Madrid.
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However, this reality is largely unknown because they have not explained the possibilities
contained in the Companies Act and Capital about the tax consequences.

Keywords: Family business/Family enterprise; New enterprise limited company; Capital
companies act; Company formation; Tax benefits.

1. Introduccion

El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de julio que aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital constituye sin duda un hito en la evolucion no sélo del Derecho
Societario sino de todo el Ordenamiento Juridico. El origen de este cuerpo normativo,
como sefala la Exposicidon de Motivos del Real Decreto-Legislativo, es el siguiente: “El
presente real decreto legislativo cumple con la previsién recogida en la disposicion final
séptima de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, que habilita al Gobierno para que, en el plazo de doce meses,
proceda a refundir en un Unico texto, bajo el titulo de «Ley de Sociedades de Capital», las
normas legales que esa disposiciéon enumera. De este modo se supera la tradicional
regulacion separada de las formas o tipos sociales designadas con esa genérica expresion,
que ahora, al ascender a titulo de la ley, alcanza rango definidor”.

La regulacién que prevea un Estado de Derecho del marco juridico de las sociedades
resulta decisiva en el orden juridico, econémico y empresarial. Pues bien, en la realidad
empresarial se reconoce cada vez mas importancia a las llamadas empresas familiares
constituidas precisamente en torno a un nucleo familiar. Este origen no debe sin
embargo sugerir que nos movemos Unicamente en el dmbito de la pequena y mediana
empresa. En Espafia existen grandes sociedades de capital que son empresas familiares.
Po otra parte, el caracter familiar de una empresa no prejuzga el ropaje societario que
pueda adoptar y que, en principio, puede afectar a cualquiera de las figuras previstas en
la Ley. No obstante prestaremos especial atencién a alguna de las formas societarias que
se adaptan singularmente bien a este sector como es la Sociedad Limitada Nueva
Empresa.

Dichas empresas con su peculiar problematica tienen su proyeccion en la Ley de
Sociedades de Capital y este va a ser el objeto del presente trabajo, examinar su
regulacion para después analizar sus implicaciones fiscales.

2. Concepto de empresa familiar

Aunque existen distintas aproximaciones a la realidad mencionada a nosotros nos
interesa sobre todo la perspectiva fiscal y desde la misma se considera empresa o en su
caso sociedad familiar, segun el articulo 4.8 apartado dos, letra b) de la Ley del Impuesto
de Patrimonio, el siguiente el &mbito subjetivo, establecido para delimitar la exencién:
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“Que la participacién del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos del 5
% computado de forma individual, o del 20 % conjuntamente con su cényuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el
parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién”.

Es decir, una empresa familiar es la formada por el sujeto pasivo, el cdnyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado por consanguinidad,
afinidad o adopcién. En dichos limites, se considera aplicable la normativa fiscal que se
refiera a la llamada “empresa familiar” y por tanto también a la sociedad familiar cuando
la empresa adquiera forma societaria.

Como se puede observar no hay ningun limite cuantitativo en lo que se refiere al valor de
las acciones o participaciones de las sociedades de capital ni a su nUmero ni a su valor
nominal. Por tanto, respecto a las consecuencias fiscales de la referida calificacion, ésta
no depende de los Ultimos factores aludidos sino Unica y exclusivamente de la existencia
del citado nucleo familiar y de la participacién minima prevista por el articulo trascrito de
la Ley del Impuesto de Patrimonio. Es mas, 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 aplicaciéon de
las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio (BOE nim. 266 de 6
de noviembre) precisa en su articulo 5 lo siguiente:

“Cuando la entidad participe a su vez en otras entidades, se considerard que no realiza
una actividad de gestiéon de un patrimonio mobiliatio, si disponiendo directamente al
menos del 5 por 100 de los derechos de voto en dichas entidades, dirige y gestiona el
conjunto de las actividades econdémicas de éstas mediante la correspondiente
organizacién de medios personales y materiales, siempre que las entidades
participadas no tengan a su vez como actividad principal la gestién de un patrimonio
mobiliatio o inmobiliario o concurra, en las mismas, alguno de los supuestos
previstos en los parrafos a) y ¢) del apartado 1 del articulo 75 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades”.

Es decir, el reglamento que interpreta la exencidn prevista en la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio que -por otra parte debemos recordar que sigue plenamente en vigor aunque
la Ley 4/2008, haya derogado los preceptos relativos a la obligacion de declarar y pagar-
admite la existencia de lo que podriamos denominar “holding familiar” que se puede
reconocer fiscalmente con la participacién de un 5% de los derechos de voto en otras
entidades siempre que sea realmente un holding con medios personales y materiales y no
una simple sociedad de “cartera”. Aunque esto se diga a efectos de evitar que el
favorable tratamiento tributario que se reconoce a las participaciones en dichas entidades
se adjudique a simples sociedades de inversion, lo cierto es que supone admitir que las
sociedades familiares no tienen, como decimos mas limite que la expresada participacion
minima del 5% en los derechos de voto y no restricciones de otro tipo ni siquiera su
eventual cotizacién en Bolsa.
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3. La Sociedad Limitada Nueva Empresa como vehiculo juridico de la
empresa familiar

Ante todo hay que aclarar que el hecho de que nos refiramos, de forma particular, a esta
figura societaria no quiere decir —-ya lo hemos adelantado- que no haya sociedades
familiares bajo el modelo juridico de otras formas de entidades como las sociedades
limitadas del régimen general o en las sociedades anénimas. Muy al contrario, en Espafa
existen no sélo sociedades sino importantes grupos societarios que son nucleos familiares
como es el caso de las sociedades agrupadas en el Instituto de Empresa Familiar. Como
acabamos de destacar es perfectamente posible que un gran grupo societario que cotice
en Bolsa se una empresa familiar a efectos fiscales.

No obstante, nos vamos a ocupar prioritariamente de la Sociedad Limitada Nueva
Empresa porque creemos que ofrece posibilidades muy interesantes sobre todo para las
empresas familiares que inician su actividad y por ello, las tratamos de forma
singularizada, sin perjuicio de que hagamos cuantas referencias sean necesarias a las
demas férmulas societarias.

Los articulos 434 a 454 de la Ley de Sociedades de Capital configuran un marco juridico
especialmente adecuado para el inicio de la actividad de una empresa familiar. Las
facilidades de constitucion que concede El Texto Refundido de la Ley que veremos
seguidamente asi como la simplicidad de su régimen juridico y las ventajas fiscales que
describiremos en el epigrafe siguiente, favorecen su adaptacion a las necesidades de una
empresa de dichas caracteristicas.

Asi podemos mencionar los siguientes aspectos:

- Carécter personalisimo de la Sociedad, vinculado a un socio que da sus apellidos a
la sociedad, (articulo 435.1) con un nimero méaximo de cinco socios, siempre
personas fisicas (articulo 437) y que puede ser también sociedad unipersonal
(articulo 438). Igualmente refuerzan dicho caracter personalisimo los requisitos
subjetivos para la transmision de las participaciones personales (articulo 444) que
deberan transmitirse siempre a personas fisicas.

- El 6rgano de administracion de la Sociedad se ajusta especialmente bien a la
realidad a la que nos referimos porque sélo contempla la figura del Administrador
y excluye el Consejo de Administracion (articulo 447).

- Igualmente su reducido capital social con un minimo de 3.012 € favorece a las
pequefas empresas, aunque consideramos criticable que el maximo sea de
120.202 €, demasiado reducido para nuestros dias y asimismo creemos que es
una limitacién innecesaria que deba ser desembolsado exclusivamente en dinero y
no se permita que una parte del mismo pueda consistir en bienes de otra
naturaleza como por ejemplo un local de negocio.

- La configuracion del objeto social (articulo 436) también se adapta muy bien a las
exigencias que puede plantear una sociedad familiar al mencionar muchos de los
sectores de actividades econdmicas donde habitualmente se sitlan esta clase de
empresas como la agricola, ganadera, pesquera, turistica o las actividades
profesionales y de intermediacion. No obstante, también se aceptan “cualquier
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actividad singular distinta de las anteriores” (articulo 436.2). En este sentido, hay
que mencionar especialmente la actividad de compraventa y arrendamiento de
bienes inmuebles que, por las exigencias de la normativa fiscal, a las que nos
referimos méas adelante, puede cumplir perfectamente una sociedad familiar.

- El régimen establecido para la retribucién del administrador, de caracter
potestativo, “podra ser retribuido” y flexible, “en la forma y cuantia que decida la
junta general” (articulo 448.2) se acopla perfectamente a las necesidades de una
sociedad familiar y, como veremos, a las exigencias de la Ley del Impuesto de
Patrimonio para aplicar la exencion a las participaciones de dichas sociedades.

- La regulacion prevista en la Ley para el usufructo de participaciones se acomoda
especialmente bien a las sociedades familiares que se constituyan como SLNE
dado que, como es l6gico, este derecho es muy importante, teniendo en cuenta la
habitual transmisién mortis causa de las participaciones en la que juega un papel
esencial, el usufructo del cényuge supérstite.

- Ademas de las facilidades establecidas en lo que se refiere a los requisitos
constitutivos de la SLNE en los articulos 439 a 442 de la Ley, las disposiciones
adicionales de la misma, 3% 42 y 62 establecen un cuadro normativo,
particularmente en materia tributaria, notablemente beneficioso para las
sociedades que tengan esta calificacion.

4. Implicaciones fiscales en la nueva Ley para las Sociedades Familiares y en
particular para las SLNE

El marco juridico-fiscal de las SLNE viene constituido por una serie de elementos que
vamos a enunciar siguiendo los aspectos mas relevantes de su regulacién en la Ley de
Sociedades de Capital:

Primero. Con caracter previo, no debe olvidarse lo dispuesto respecto de las denominadas
“cuentas-ahorro nueva empresa” en el articulo 68.6 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante IRPF) y de modificacién parcial
de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio (BOE nim. 285 de 29 de noviembre) que dispone en su primer parrafo:

“Los contribuyentes podran aplicar una deduccién por las cantidades que depositen
en entidades de crédito, en cuentas separadas de cualquier otro tipo de imposicion,
destinadas a la constitucién de una Sociedad Nueva Empresa regulada en el capitulo
XII de la ley 2/1995 de 23 de Marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada...”.

Es decir, la constitucién de una SLNE puede planificarse, iniciando las actuaciones con la
apertura de una o varias cuentas de ahorro nueva empresa donde, por ejemplo, se puede
depositar el capital que se va a desembolsar posteriormente, obteniendo asi desde el
primer momento, una rentabilidad fiscal de las aportaciones.

Segundo. Uno de los primeros aspectos en que el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, beneficioso para las empresas familiares, es el que se refiere al
régimen jurfdico del usufructo de participaciones (articulo 127), muy relevante en las
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mismas, dado que en la estructura habitual de la sucesidon “mortis causa”, el usufructo
del conyuge supérstite estd siempre presente. A tal efecto se establece en su apartado
primero que “en caso de usufructo de participaciones o de acciones la cualidad de socio
reside en el nudo propietario, pero el usufructuario tendrd derecho en todo caso a los
dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo. Salvo disposicion contraria de
los estatutos, el ejercicio de los demas derechos del socio corresponde al nudo
propietario.”

Conviene recordar que uno de los aspectos esenciales del régimen tributario privilegiado
de que disfrutan las sociedades familiares es la exencion de sus participaciones en el
Impuesto de Sucesiones y Donaciones. Los requisitos establecidos en el articulo 20.2.c) de
la Ley 29/1987 de 18 de Diciembre reguladora del Impuesto de Sucesiones y Donaciones
para aplicar una reduccién del 95% son los siguientes:

“En los casos en los que en la base imponible de una de una adquisicién “mortis causa”
que corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida,
estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional o
participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencion regulada en el
apartado octavo, del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de Junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, o el valor de los derechos de usufructo sobtre los mismos, o de derechos
econémicos derivados de la extincién de dicho usufructo, siempre que con motivo del
fallecimiento se consolidara el pleno dominio en el cényuge descendientes o adoptados,
o petcibieran éstos los detechos debidos a la finalizacién del usufructo en forma de
participaciones en la empresa negocio o entidad afectada, para obtener la base liquidable
se aplicara en la imponible, con independencia de las reducciones que procedan de
acuerdo con los apartados anteriores, otra del 95 por 100 del mencionado valor, siempre
que la adquisicién se mantenga, durante los diez afios siguientes al fallecimiento del
causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo”.

Debe aclararse al respecto de la alusién del precepto trascrito al usufructo y a la
consolidacién del dominio que el articulo 4° la Ley 62/2003 de 30 de diciembre de Medidas
Fiscales Administrativas y de Orden Social para 2004 modificé la Ley del Impuesto de
Patrimonio en este punto, admitiendo que la reduccidn se produzca tanto en la situaciones
de plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las
participaciones en entidades.

En cuanto a una eventual transmision lucrativa “inter vivos” a través de una donacién, que
como hemos visto, es posible en virtud del articulo 444.2 siempre que se haga a favor de
personas fisicas, se aplica el mismo régimen descrito segun lo dispuesto en el articulo 20.6
de la misma Ley de Sucesiones siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

“a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mas aflos o se encontrase en situaciéon de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de
percibir remuneraciones o por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la
transmision.
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A estos efectos, no se entendera comprendida entre las funciones de direccién la mera
pertenencia al Consejo de Administracién de la Sociedad.

¢) En cuanto al donatario, deberd mantener lo adquirido y tener derecho a la exencién en
el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de la escritura
de donacidn, salvo que falleciera dentro de ese plazo”.

Asimismo, tanto en la transmisién “intervivos” como “mortis causa” no se pueden efectuar
disposiciones que directa o indirectamente disminuyan el valor de de la adquisicién. En todo
caso, de efectuarse la transmisién lucrativa habria que interpretarla de acuerdo a lo
establecido en la Resolucién 2/1999 de 23 de Marzo de la Direccion General de Tributos
relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones en materia de vivienda y empresa familiar.

Tercero. Con la configuracién del érgano de administracion en el articulo 447 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital en el que prevalece la figura del
administrador como érgano unipersonal y se excluye la posibilidad de que exista un
consejo de administracion, se puede cumplir una de las exigencias que establece el articulo
4.8 de la Ley del Impuesto de Patrimonio para disfrutar de la exencion prevista en dicha Ley,
cual es, la efectividad de la funcién de direccién en la SLNE. Dicha exigencia se concreta
segun el Real Decreto 1704/1999 en su articulo 3 al exigir que la actividad se ejerza “de
forma habitual, personal y directa” (articulo 21.1.a. del Texto Refundido) y en el articulo 4.2
d) precisando “que se consideraran funciones de direccidn, que deberan acreditarse
fehacientemente mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargo de:
Presidente, Director General, Gerente, Administrador, Directores de Departamento,
Consejeros y miembros del Consejo de Administracién u 6rgano equivalente, siempre que el
desempeno de cualquiera de estos cargos implique una efectiva intervencién en las
decisiones de la empresa”.

Como es sabido el cumplimiento de este requisito de la exencién no obsta a que todos los
miembros del grupo familiar disfruten de la exencién porque, como aclara el articulo 4.8,
dos, tercer parrafo de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio y afade también el Real
Decreto 1704/1999 ya citado en el Ultimo pérrafo del articulo 4.2. d):

“Cuando la patticipacion de la entidad sea conjunta con alguna o algunas de las personas
a las que se refiere el parrafo c) de este apartado, las funciones de direccién y las
remuneraciones derivadas de la misma deberan cumplirse al menos en una de las
personas del grupo de parentesco, sin petjuicio de que todas ellas tengan derecho a la
exencion”.

Cuarto. En relacion con lo anterior, se inscribe asimismo la regulacion, potestativa y
flexible, de la retribucion del administrador en el articulo 448.2 de la Ley de Sociedades
de Capital que venimos citando. Se puede cumplir asi también el requisito de la funcion
directiva efectiva. La exigencia se concreta en que el Administrador perciba por ello “una
remuneracion que represente mas del 50% de la totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal. A efectos del célculo anterior, no se
computaran entre los rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo personal los
rendimientos de la actividad empresarial a la que se refiere el nimero 1 de este apartado”
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es decir, como precisa el articulo 5.1 d) del Real Decreto 1704/1999: “no se computaran los
rendimientos de actividades econdmicas cuyos bienes y derechos afectos disfruten de
exencion en este impuesto”. En consecuencia, la Junta General puede ajustar la retribucion
del administrador a las caracteristicas fiscales del mismo y cumplir la Ley de Sociedades de
Capital y la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

Quinto. En lo que se refiere a la configuracion del objeto social regulado en el articulo
436 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, ya hemos adelantado que el
arrendamiento o la compraventa de bienes inmuebles pueden constituir el objeto de una
sociedad familiar que adopte la forma de una SLNE. Para precisar si existe actividad
econdmica o si se produce la afectacién hay que estar a lo dispuesto por el articulo 4,
ocho, dos de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio que se remite por su parte a la Ley
35/2006, reguladora del IRPF que, en su articulo 27.2, que establece:

“A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento
o compraventa de inmuebles se realiza como actividad econdmica, dnicamente
cuando concurran las siguientes circunstancias:
a) Que en desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local
exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestién de la actividad.
b) Que para la ordenacién de aquella se utilice, al menos, una persona empleada
con contrato laboral y a jornada completa”.

Piénsese que, al respecto, nada impide, en la legislacion laboral, que la persona empleada
sea un miembro del nucleo familiar, es decir, “conyuge, ascendientes, descendientes o
colaterales de sequndo grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en
la afinidad o en la adopcién”y que la disponibilidad de un local, dado que no exige sea
en propiedad, es perfectamente asumible en una sociedad de estas caracteristicas.

Igualmente en cuanto al objeto social y relacionado con el aspecto anterior, se debe cumplir
el requisito de que la entidad no tenga por actividad principal la gestién de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario. Esta es la exigencia mas importante a cumplir puesto que de no
hacerlo perderia los beneficios fiscales que ya hemos mencionado en el Impuesto de
Sucesiones y Donaciones. Observemos su regulacién:

El articulo 4, ocho, apartado dos, de la Ley del Impuesto de Patrimonio entiende que una
entidad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no realiza una
actividad econémica cuando concurran durante mas de 90 dias del ejercicio social cualquiera
de las condiciones siguientes: que méas de la mitad de su activo esté constituido por valores o
que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades econdmicas. Asi el
mencionado articulo 4.8, apartado dos permite tener hasta el 50% no afecto o constituido
por valores (la Ley dice “mas de la mitad “) no obstante esto supone que sélo el 50% del
valor de las participaciones estd exento dado que el referido articulo 4.8 dos de la Ley del
Impuesto de Patrimonio, inciso final afirma:

“La exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a las
reglas que se establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, en la parte que corresponda a
la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
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empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma,
y el valor del patrimonio neto de la entidad...”.

Para precisar si existe actividad econémica o si se produce la afectacién hay que estar en a lo
dispuesto también por el articulo 4, ocho, dos que se remite por su parte a la Ley del IRPF
en su articulo 27.2 que ya hemos trascrito anteriormente.

Es importante destacar, que el articulo 4, ocho, dos de la Ley del Impuesto del Patrimonio
precisa tanto los supuestos en que no hay afectacion y por tanto se pierde la exencion como
aquellos supuestos especiales en que se considera que si hay afectacién, como, por ejemplo,
los bienes poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias, u otros
elementos del activo que no se consideran afectos como los que incorporan derechos de
crédito, los poseidos por sociedades de valores o los que otorguen el 5% de derechos de
voto en sociedades participadas.

En lo que se refiere al futuro desarrollo de la Sociedad, ésta puede transformar su
personalidad juridica modificando los Estatutos mediante la oportuna escritura publica, por
ejemplo convirtiéndose en Sociedad Limitada, segun lo dispuesto en el articulo 454 de la Ley
de Sociedades de Capital para lo cual requerird simplemente un acuerdo por mayorfa
ordinaria de la junta general y adaptar los estatutos a lo exigida para una Sociedad de dicha
naturaleza.

Sexto. El Real Decreto Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal,
laboral y liberalizadoras para el fomento de la inversion y la creacion de empleo,
incorpora una serie de medidas que, por su trascendencia practica, merecen ser
destacadas a efectos de la constitucion de sociedades en general y en concreto su
articulo 5 establece medidas para agilizar y simplificar la constitucién de sociedades
mercantiles de capital, en particular en lo que se refiere a la constitucion por medios
telematicos de sociedades de responsabilidad limitada que son, en un todo, aplicables a
la SLNE y que permiten en un tiempo récord, inscribir la Sociedad en el registro Mercantil.

En este sentido, se ha reducido el coste fiscal de la Constitucién de la Sociedad SLNE, y
del resto de sociedades, al haber quedado exenta del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de Operaciones
Societarias, en virtud del articulo 3 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre que
modifica su Texto Refundido, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre.

Al respecto se establece lo siguiente:

“Se modifica el articulo 45.1.B).11 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real
Decteto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que queda redactado de la siguiente
forma:

«lLa constituciéon de sociedades, el aumento de capital, las aportaciones que efectien
los socios que no supongan aumento de capital y el traslado a Espafia de la sede de
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direccién efectiva o del domicilio social de una sociedad cuando ni una ni otro
estuviesen previamente situados en un Estado miembro de la Unién Europea»”.

En consecuencia ninguna sociedad de capital y en particular las SLNE deben pagar el
impuesto de operaciones societarias por su constitucion.

Igualmente el articulo 4 del Decreto-Ley 13/2010, modifica la Ley 3/1993, de 22 de
marzo, Bésica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién suprimiendo
el caracter obligatorio de la afiliacion a las Camaras de Comercio, Industria y Navegacién
y con ello se produce la desaparicidon del recurso cameral permanente como tributo,
pasando a ser una cuota voluntaria que pagan Unicamente los comerciantes, industriales
0 nautas que de forma voluntaria se afilien a dichas Instituciones. Asi se establece en la
nueva redaccién del articulo 13 de la Ley 3/1993, de Camaras:

“Articulo 13. Obligaciéon de pago y devengo de la cuota cameral.

Estaran obligados al pago de la cuota cameral quienes ejerzan las actividades del
comercio, la industria o la navegacién a que se refiere el articulo 6 y decidan
libremente pertenecer a una Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacion”.

Por lo tanto, tampoco las sociedades de capital incluidas las SLNE deberédn pagar el
llamado Recurso Cameral Permanente.

Séptimo. La Disposiciéon Adicional Segunda del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, establece la tributacién de la transmisién de participaciones sociales. La
cuestion tiene su relevancia porque el articulo 444 de esta Ley al establecer los requisitos
subjetivos en la transmisién de las participaciones sociales prevé la posibilidad de
sucesivas transmisiones. Asi, prevé que se puede alcanzar el nimero de cinco socios
como consecuencia de dichas transmisiones (articulo 444.1) y que la transmisién
voluntaria “inter vivos” sélo puede hacerse a favor de personas fisicas (articulo 444.2).
Pero el aspecto mas importante, es lo dispuesto en el articulo 444.3 cuando se afirma:
“Si fueran adquiridas participaciones sociales por personas juridicas, deberan se
enajenadas a favor de personas fisicas en el plazo de tres meses, contados desde la
adquisicién”. Si no se hace asi se produce “ope legis” la transformacién en Sociedad
Limitada sin perjuicio de la responsabilidad de los administradores al no haber adaptado
los Estatutos Sociales.

Se trata, como sefalamos mas arriba, de una de las manifestaciones del caracter
personalisimo de la SLNE, que sélo puede estar constituida por personas fisicas. Por otra
parte, es légica esta exigencia, porque no tiene sentido que en una estructura social de
estas caracteristicas se integre una persona juridica. En el caso de que la SLNE sea el
vehiculo juridico de una sociedad familiar, aln tiene menos sentido que se integre en la
misma una persona juridica, desnaturalizandose asi el modelo. Por otra parte, el articulo
444.3 de la Ley de Sociedades de Capital, quizd sin pretenderlo, permite “aparcar”
durante tres meses participaciones sociales de una SLNE en una sociedad cuya
recuperacion se puede pactar mediante una cldusula de “retroventa” con la finalidad que
se apetezca por parte de los titulares de la SLNE. Pensemos, por ejemplo, en el caso de
gue se intente un embargo u otras medidas cautelares por deuda pendientes sobre las
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participaciones que, en el momento de la ejecuciéon se encuentren “depositadas” en la
persona juridica. A nuestro juicio, esta posibilidad no se debia haber incluido en la Ley,
debiéndose haber establecido, lisa y llanamente la prohibicion de transmitir las
participaciones a personas juridicas.

En cuanto al régimen fiscal en concreto, la adicional citada se limita a remitirse al
establecido para la transmisién de valores en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores. Esto significa, en sintesis, que la transmision esta exenta
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y del IVA siempre que esta transmisién no
suponga la transmision encubierta de bienes inmuebles, circunstancia que se considera
producida cuando de forma directa o indirecta el activo de la Sociedad esté constituido
en mas de un 50% por bienes inmuebles o de derechos que permitan el control de dicho
activo. Al respecto sefala el articulo 108.2.a):

“Cuando los valores o participaciones transmitidos o adquiridos representen partes
alicuotas del capital social o patrimonio de sociedades, fondos, asociaciones y otras
entidades cuyo activo esté constituido al menos en un 50 % por inmuebles situados
en territorio espafiol, o en cuyo activo se incluyan valores que le permitan ejercer el
control en otra entidad cuyo activo esté integrado al menos en un 50 % por
inmuebles radicados en Espafia, siempre que, como resultado de dicha transmisién o
adquisicién, el adquirente obtenga una posicién tal que le permita ejercer el control
sobre esas entidades o, una vez obtenido dicho control, aumente la cuota de
participacion en ellas”.

En estos casos, pues, se producird la tributacién efectiva por el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales o por el IVA.

Octavo. La simplificaciéon en el cumplimiento de los requisitos de constitucién de la SLNE
se amplia, en lo que se refiere al ambito tributario, en la Disposicién Adicional Tercera del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital. En concreto destacaremos los
siguientes aspectos:

La creacion de un Documento Unico Electrénico que vehicula la informacién que van a
exigir las administraciones publicas. Asi lo establece el primer apartado de la adicional
que analizamos:

“El Documento Unico Electrénico (DUE) es aquel en el que se incluyen todos los
datos referentes a la sociedad nueva empresa que, de acuerdo con la legislacion
aplicable, deben remitirse a los tregistros juridicos y las Administraciones publicas
competentes para la constitucién de la sociedad y para el cumplimiento de las
obligaciones en materia tributaria y de Seguridad Social inherentes al inicio de su
actividad”.

Uno de los aspectos novedosos en la configuracién de la SLNE es la posibilidad prevista
de que sean los socios fundadores los que se encarguen personalmente de la tramitacion
del DUE ya mencionado lo que puede suponer otro ahorro en los costes de constitucion.
Al efecto dispone el apartado tercero de la presente adicional:
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“De conformidad con lo dispuesto en el parrafo segundo del apartado primero del
articulo 440, los socios fundadores de la sociedad nueva empresa podran manifestar
al notario, previamente al otorgamiento de la escritura de constitucién, su interés en
realizar por si mismos los tramites y la comunicaciéon de los datos incluidos en el
DUE o designar un representante para que lo lleve a efecto, en cuyo caso no serd de
aplicacién lo establecido en la presente disposicion adicional”.

Igualmente hay que subrayar la regulacién de los llamados PAIT, es decir los “puntos de
asesoramiento e inicio de tramitacién” que pueden contribuir mucho al objetivo de
simplificar y flexibilizar la constitucidon de la SLNE y que se regulan en el apartado 5 de
esta adicional:

“La Administracion General del Estado, a través del Ministerio de Economia y
Hacienda, podra celebrar convenios de establecimiento de puntos de asesoramiento e
inicio de tramitaciéon (PAIT) de las sociedades nueva empresa con otras
Administraciones publicas y entidades publicas o privadas. Los puntos de
asesoramiento e inicio de tramitacién seran oficinas desde las que se podra solicitar la
reserva de denominacién social a que se refiere el apartado segundo del articulo 440 y
se asesorard y prestaran servicios a los emprendedores, tanto en la definicién y
tramitacién administrativa de sus iniciativas empresariales como durante los primeros
afios de actividad de las mismas, y en ellos se debera iniciar la tramitacién del DUE.
En los convenios se estableceran los servicios de informacién, asesoramiento y
tramitaciéon que deben prestarse de forma gratuita y los de caricter complementario
que pueden ofrecerse mediante contraprestacién econdémica’.

Al cumplimiento del mismo objetivo se dirige la utilizacion de las ventanillas Unicas
empresariales ya existentes para la constitucion de la SLNE, prevista también en el
apartado 5 de la adicional:

“Los centros de ventanilla inica empresariales creados al amparo del Protocolo de 26
de abril de 1999 mediante los correspondientes instrumentos juridicos de
cooperacién con Comunidades Auténomas y Entidades Locales podrin realizar las
funciones de orientacién, tramitacién y asesoramiento previstas en la presente ley
para la creacién y desarrollo de sociedades Nueva Empresa”.

Noveno. En lo que concierne a la fiscalidad, la Disposicién Adicional Cuarta del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, articula la colaboracién social mediante la
suscripcion de convenios con los profesionales y los Colegios que estan involucrados
directamente en la constitucion de sociedades, como afirma su apartado primero:

“Las Administraciones tributarias podran hacer efectiva la colaboracién social
prevista en el articulo 92 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
asi como en otras normas que la desarrollen, en la presentacién de declaraciones,
comunicaciones u otros documentos tributarios relacionados con la constitucion e
inicio de la actividad de la sociedad Nueva Empresa, a través de convenios celebrados
con el Consejo General del Notariado, el Colegio de Registradores de la Propiedad,
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de Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia y otros colegios profesionales, asi como
las camaras de comercio y los puntos de asesoramiento e inicio de tramitacién

(PAIT)”.

Décimo. La Disposicion Adicional Sexta del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital prevé todo un régimen de aplazamientos y fraccionamientos de caracter
privilegiado en los impuestos que afectan a la actividad empresarial de las SLNE.

Al respecto, la operatividad del primer apartado de esta adicional, ha quedado sin
eficacia desde el momento en que, como hemos indicado mas arriba, el articulo 3 del
Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, ha declarado exenta la constituciéon de
sociedades como hecho imponible del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en su
modalidad de operaciones societarias.

Sin embargo, el resto de medidas son incentivos fiscales muy importantes a favor de que
las sociedades familiares se configuren como SLNE. Asi hay que poner de relieve la
novedad del privilegio que se concede a estas sociedades de obtener mediante solicitud
el aplazamiento de las dos primeras liquidaciones del impuesto de Sociedades que
deberdn ingresarse “a los 12 y seis meses, respectivamente, desde la finalizacion de los
plazos para presentar la declaracion-liquidacién correspondiente a cada uno de dichos
periodos” segun lo que dispone el apartado primero de la adicional.

En este mismo apartado se prevé, igualmente previa solicitud y sin garantias el
aplazamiento y fraccionamiento: “de los ingresos por de retenciones o ingresos a cuenta
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que se devenguen en el primer afo
desde su constitucion”.

Por ultimo, también se concede en el apartado de esta adicional a las SLNE el privilegio
de no ingresar los pagos fraccionados del Impuesto de Sociedades a los que se refiere el
articulo 45 del Texto Refundido que regula dicho impuesto correspondientes a los dos
primeros periodos impositivos, pudiendo ingresar, por tanto, directamente la deuda
tributaria sin adelantar dichos pagos.

5. Conclusiones

Visto el anterior marco normativo, creemos que para la promocion de la sociedad familiar
en el dmbito de la pequeia y mediana empresa deben tenerse en cuenta las siguientes
consideraciones y seria necesario, desde una perspectiva de “lege ferenda”, adoptar las
siguientes medidas:

1.- Valoracion general. El cuadro general de incentivos fiscales, facilidades y simplicidad
de requisitos que hemos descrito no tiene parangén con ningln otro régimen societario.
Por lo tanto es altamente recomendable que las sociedades familiares que estén en los
limites que fija la Ley de Sociedades de Capital se constituyan como SLNE.
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2.- Por lo que acabamos de sefnalar creemos que resulta especialmente lesivo para dicho
objetivo, el limite maximo de capital establecido para la SLNE y fijado en 120.202 €. Hoy
en dia esta cantidad resulta excesivamente pequefia y limita en exceso el ambito
empresarial que puede beneficiarse de las ventajas establecidas para dicha sociedad.

3.- Debe suprimirse la exigencia de que todo el capital social esté desembolsado en
aportaciones dinerarias. Esto impide que sea posible aportar activos que ya existan y que,
sin embargo, lo cual puede facilitar mucho el inicio de la actividad, como por ejemplo, un
local, un nombre comercial o determinada maquinaria. No se entiende bien porqué se
establece dicha exigencia que, sin embargo, no deben cumplir otras férmulas societarias.

4.- La SLNE vya tiene suficientes beneficios fiscales y facilidades en el momento de su
nacimiento, ahora lo que es necesario es que los mantenga en el momento de su
desarrollo. Es decir, una vez iniciada la actividad donde se deben concentrar las ayudas es
en los primeros afios de crecimiento. Por eso consideramos que se debe estudiar un tipo
superreducido del Impuesto de Sociedades para esta clase de entidades con un limite
temporal, por ejemplo, los primeros cinco periodos impositivos. El porcentaje
actualmente aplicable para las empresas de reducida dimensién, 20% (para las bases
imponibles entre 0 y 120.202,4 €), siempre que mantengan el empleo y cumplan los
demas requisitos establecidos en el Capitulo XlI, del Titulo VIl del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto de Sociedades, es demasiado elevado aun.

5.- Lo mismo podemos decir, respecto de las obligaciones formales. Durante el mismo
lapso de tiempo (cinco anos) deberian simplificarse al méximo, las obligaciones a las que
se refiere en general, el articulo 29 de la Ley General Tributaria, Ley 58/2003 y su
desarrollo en los articulos 2 a 58 del Reglamento de Gestién e Inspeccién aprobado por
el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, ademas de las que se prevén en cada uno de
los impuestos en particular. Como linea de actuacion deberfa seguirse la establecida con
la implantacion de los puntos de asesoramiento e inicio de tramitacién (PAIT) prevista en
la Disposicion Adicional Quinta de la Ley de Sociedades de Capital para que tuviera
caracter permanente para las entidades constituidas como SLNE.
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Resumen

El concurso de acreedores constituye una institucion mixta de derecho mercantil y procesal
que tiene por objeto la salvaguarda del patrimonio social 0 masa con la finalidad de permitir a
los acreedores de una sociedad en situacion de insolvencia obtener el cobro de sus créditos
en la mayor medida posible, ya sea mediante la suscripcién de un convenio que tienda a
permitir la supervivencia de la empresa como medio de obtencién de los recursos precisos
para hacer frente al pago, ya sea mediante la instauracién de un proceso liquidatorio que
partiendo de una disolucion ordenada de la sociedad, contemple la satisfaccion de los
acreedores de acuerdo con un orden de prelacidén determinado por una jerarquizacion
crediticia construida sobre la base de la mayor preeminencia de determinados grupos de
acreedores caracterizados por la relevancia social de los sujetos que integran cada grupo.

La institucion del concurso de acreedores viene actualmente regulada en la Ley 22/2003 de 9
de julio, inspirada en el principio de unidad de disciplina como expresamente reconoce la
Exposicion de Motivos de esta Ley, la cual somete a un mismo régimen normativo a la
totalidad de las situaciones concursales, con independencia de que afecten a personas
fisicas o juridicas, comerciantes o no. En tal contexto, las singularidades que por su
idiosincrasia interna presenta la sociedad familiar tienen su reflejo en la regulacién y el
desarrollo del concurso de acreedores, en cuestiones tan relevantes como la génesis y
virtualidad de la decisién de instar la declaracion de concurso voluntario ante el Juzgado de
lo Mercantil, la calificacion de los créditos de los socios, su intervencién en la junta de
acreedores, la solicitud de la apertura de la fase de liquidacién, o la calificacién del concurso.

Palabras clave: Ley Concursal; Concurso; Solicitud; Junta; Administracion; Socios; Créditos,
convenio; Liquidacion; Calificacion.
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Abstract

The bankruptcy constitutes a mixed institution of commercial and procedural law that takes as
an object the safeguard of the social heritage or mass with the purpose of allowing to the
creditors of a company in situation of insolvency obtain the collection of his credits in the
major possible measure, already be by means of the subscription of an agreement that tends
to allow the survival of the company as way of obtaining of the precise resources to face to
the payment, already be by means of the restoration of a liquidation process that departing
from a dissolution been ordained as the company, contemplate the satisfaction of the
creditors of agreement with an order of marshalling determined by a credit hierarchical
organization constructed on the base of the major preeminence of certain groups of creditors
characterized by the social relevancy of the subjects who integrate every group.

The institution of the bankruptcy comes nowadays regulated in the Law 22/2003 of July 9,
inspired by the beginning of unit of discipline as expressly it recognizes them the Exposition
of reasons of this Law, which submits to the same normative regime to the totality of the
situations compete for them, with independence of which they affect natural or juridical
persons, merchants or not. In such a context, the singularities that for his internal
idiosyncrasy the familiar company presents have his reflection in the regulation and the
development of the creditors' contest, in questions as relevant as the genesis and virtuality of
the decision of urging the declaration of voluntary bankruptcy before the Judge of the
mercantile thing, the qualification of the credits of the partners, his intervention in the
creditors' meeting, the request of the opening of the phase of liquidation, or the qualification
of the bankruptcy.

Keywords: Insolvency Law; Bankruptcy; Application for insolvency proceedings; Creditors’
meeting; Administrators; Partners; Credits; Insolvency agreement; Winding-up; Qualification.

1. De la solicitud de declaracion de concurso

El articulo 1 de la Ley Concursal recoge como presupuesto subjetivo del concurso,
ademas de la herencia, a toda persona ya sea fisica o juridica, siempre y cuando lo sea de
derecho privado, pues como expresa su apartado tercero, “no podran ser declaradas en
concurso las entidades que integran la organizacién territorial del Estado, los organismos

publicos y demas entes de derecho publico”.

Y respecto de la legitimacion para instar el concurso contempla el articulo 3 tanto al
deudor, en cuyo caso tiene la consideracion de concurso voluntario, como a cualquiera
de sus acreedores, supuesto que recibe la denominacién de concurso necesario (articulo
22). Tanto en un supuesto como en otro las peculiares relaciones de la sociedad familiar

pueden tener su trascendencia, a saber:



El concurso de acreedores desde la 6ptica de la sociedad familiar

1.1. Concurso voluntario

En tal supuesto, dispone el articulo 3.1.11 que “Si el deudor fuera persona juridica, sera
competente para decidir sobre la solicitud el 6rgano de administracién o de liquidacion”.
Dicha norma contempla un supuesto contradictorio y en todo caso dotado de mayor
laxitud que el contemplado en el articulo 365.1 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), conforme al cual “Los administradores deberan convocar la junta general en el
plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolucion o, si la sociedad fuera
insolvente, ésta inste el concurso”, precepto del que se colige que sélo seria competente
para adoptar la decision de solicitar la declaracion judicial de concurso la junta general de
la sociedad, sin que el hecho de no figurar tal competencia entre las relacionadas como
exclusivas de la junta en el articulo 160 de la Ley de Sociedades de Capital obste a tal
conclusién, atendida la clausula residual recogida en el apartado i) del precepto, por
referencia a cualesquiera atribuciones competenciales recogidas en la Ley o en los
estatutos sociales.

Y de manera similar sucede con la competencia para instar la apertura de la fase de
liquidacion, dado que el articulo 142 de la Ley Concursal legitima al “deudor” para
solicitar la liquidacién, peticién de gran trascendencia pues de un lado resulta vinculante
para el juez del concurso (articulo 142.3 de la LC), y de otro lado de la apertura de dicha
fase se deriva como consecuencia la disolucién de la sociedad (articulo 145.3 de la LC). Y
la practica de los juzgados de lo mercantil no viene exigiendo un acuerdo expreso de la
junta general para dar plena validez a la solicitud presentada por la representacion
procesal de la sociedad deudora en el concurso (la cual habrad sido conferida por el
organo de administracién de acuerdo con el articulo 3.1.11 de la LC), en la medida en que
no se contiene prevision especifica alguna al respecto en la Ley Concursal, y ello pese a
gue como se ha dicho la misma obligara al juez del concurso a acordar la apertura de la
liguidacion, y que esta implicara la disolucién de la sociedad, lo que permitiria eludir el
régimen de competencia exclusiva de la junta general para acordar la disolucién recogido
en el articulo 160.9) de la Ley de Sociedades de Capital.

En el ambito de la sociedad familiar la peculiar atribucion competencial contenida en la
Ley Concursal de la legitimacién para la adopcién de la decisién de presentar ante el
juzgado de lo mercantil la solicitud de declaracién de concurso puede servir para
introducir un elemento de rigidez innecesaria, en la medida en que si existe conflicto por
razén de las propias relaciones familiares que de manera inevitable van a trascender a la
sociedad, la frecuente previsién estatutaria en dicho tipo de sociedades de 6rgano de
administracion mancomunado de dos miembros o grupos al 50% impediria que la
sociedad pudiera ser declarada en concurso voluntario si uno de los dos administradores
se opusiera a ello injustificadamente, pese a las graves consecuencias que de tal situacion
de bloqueo se pudieran derivar para la sociedad, ya sea por la posibilidad de ser
declarada en situacién de concurso necesario a instancia de su acreedores (articulo 7 LC),
con la consecuencia inherente de pérdida de las facultades de administracion vy
disposicion del patrimonio social (articulo 40.2 LC), ya sea por el riesgo de calificacion del
concurso como culpable por incumplimiento del deber de solicitar su declaracion,
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atendida la presuncién juris tantum de dolo o culpa grave recogida en el articulo 165.1
de la Ley Concursal.

De lo anterior se desprende como buena practica de prevision de conflictos en el
funcionamiento de la sociedad familiar, ademas de la redacciéon de un protocolo familiar,
la configuracion de un drgano de administracién dotado de suficiente grado de
flexibilidad en su funcionamiento como para evitar la situacién antes descrita, ya sea
mediante un sistema de administracién solidaria, ya sea mediante la prevision de un
consejo de administraciéon en el que la decisién se adopte de forma colegiada y por
mayoria simple.

1.2. Concurso necesario

En el contexto de dicha modalidad concursal, caracterizada por la solicitud realizada por
los acreedores y la suspensién de las facultades de administracién y disposicién sobre el
patrimonio social, nuevamente se erige la particular naturaleza de la sociedad familiar, en
la medida en que el articulo 184.7 de la LC permite emplazar a la sociedad deudora
contra la que se dirige una solicitud de declaracion de concurso necesario a través no
s6lo de sus administradores, sino también de sus apoderados, lo que introduce una muy
significativa via de elusién de todo atisbo de rigidez derivado de la existencia de una
situacién de bloqueo en el érgano de administracién, dado que de conformidad con el
articulo 18.1 de la Ley Concursal “En el caso de admisién a tramite de la solicitud, si el
deudor emplazado se allanase a la pretension del solicitante o no formulase oposicién en
plazo, el juez dictard auto declarando el concurso de acreedores”, de manera que
cualquiera de los integrantes del 6rgano de administracién, incluso en un sistema de tipo
mancomunado, y también un apoderado que no ostentara cargo alguno en la sociedad,
podria valerse de la colaboracién de un acreedor coadyuvante que instara el concurso
necesario de la deudora y propusiera su emplazamiento a través de aquel. Transcurrido el
plazo conferido para la comparecencia ante el juzgado sin formular oposicién a la
solicitud de concurso necesario, el juez vendra obligado a declararlo, incluso aun en el
supuesto de no existir constancia de la concurrencia del presupuesto objetivo de la
situacion de insolvencia de la sociedad requerida.

El mecanismo referido incluso podria permitir al administrador que esta detras de la
solicitud de declaracion de concurso necesario hacerse con la gestion de la sociedad,
arrebatdndosela al grupo accionarial opositor, en la medida en que en aquellos concursos
de acreedores de sociedades cuyo pasivo supera el limite de los 10 millones de euros, la
Ley Concursal prevé la aplicacion de un procedimiento ordinario caracterizado por la
designacion de una administraciéon concursal tripartita integrada ademas de por dos
profesionales respectivamente de areas juridica y econdmica, por un acreedor (articulo
27.1.3), y la préctica judicial revela que en los supuestos de concurso necesario ordinario
el juez del concurso tiende a designar como administrador concursal acreedor a aquel
gue ha instado el concurso, ante la falta de criterios legales de selecciéon del acreedor que
debe ostentar dicho cargo, y como una solucién de compensacién del escaso premio que
representa el reconocimiento de un privilegio general del 25% del crédito del acreedor
instante previsto en el articulo 91.6 de la Ley Concursal.

136



El concurso de acreedores desde la 6ptica de la sociedad familiar

2. De las relaciones laborales
2.1. Extincion colectiva de contratos

Una de las mas relevantes novedades que en el universo normativo del derecho concursal
introdujo la Ley 22/2003 de 9 de julio es sin duda la atribucion de competencias propias
del derecho laboral a los Juzgados de lo Mercantil, érganos de nuevo cufio integrantes
de la mas amplia jurisdiccién civil aunque especializados en el conocimiento de
determinados grupos de asuntos asociados al derecho mercantil, y con un peso
especifico al derecho concursal.

Tanto el articulo 86 ter de la Ley Organica del Poder Judicial como el articulo 8 de la Ley
Concursal limitan tales competencias de indole laboral a los supuestos de extincién y
suspension de contratos y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que
tengan caracter colectivo, y el articulo 64 de la Ley Concursal regula el especifico
procedimiento del que debe conocer el juez del concurso y que si bien esta inspirado en
el expediente de regulacion de empleo cuyo conocimiento corresponde a la
Administracion, tiene relevantes particularidades cuando se tramita ante el Juzgado de lo
Mercantil, lo que sucederd en aquellos supuestos en que, teniendo la medida caracter
colectivo como se dijo, afecte a una sociedad mercantil declarada en situacion de
concurso de acreedores.

Ello no obstante, son comunes al ERE administrativo los problemas a los que viene
asociada la naturaleza familiar de la sociedad implicada, en particular la controversia que
suscita en la practica la condiciéon del socio que a su vez es asalariado de la sociedad,
acaso con cierta frecuencia como via subrepticia de enmascarar dividendos bajo la
apariencia de rentas del trabajo con una eminente finalidad de obtencién de una ventaja
fiscal, por razén de la ausencia de una efectiva prestacion de trabajo por cuenta ajena. En
la tramitacion de tales expedientes en el ambito del proceso concursal viene siendo
ademads una constante la permanencia de los trabajadores integrantes del capital social y
el reconocimiento como bases del célculo de la indemnizacién por despido, cuando
resultan afectados en su caso por una medida extintiva, de antigiiedades y salarios que
no siempre resultan conformes con la realidad, y que topan con la oposicion del Fondo
de Garantia Salarial en su condicién de ente subsidiariamente responsable del pago de
los créditos laborales de la concursada.

2.2. Personal de alta direccion

Se trata la referida de una relacion laboral especial con regulacion especifica (Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto) de frecuente presencia en la sociedad familiar, y que
se caracteriza por la elevada cuantia de la denominada “cldusula de blindaje” en cuya
virtud la gran relevancia que a la aportacién del alto directivo se reconoce a nivel
retributivo tiene también su manifestacién en las condiciones contractuales de rescisién
del contrato de trabajo que le liga a la sociedad. Como ejemplo de dicha relacion dotada
de un elevado grado de notoriedad cabe citar el caso Gullén, empresa galletera con gran
cuota de mercado pero de estructura familiar, cuyo Director Gerente, titular del 16% del
capital social, fue objeto de despido improcedente y obtuvo sentencia favorable del
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juzgado de lo Social n° 2 de Palencia de 6 de abril de 2010, ratificada por la de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 21 de julio de 2010, y en la
gue se imponia a la compania la obligacién de acordar la readmision del trabajador o el
abono al mismo de una indemnizacién cifrada en 8.239.832,60 euros.

Pues bien, las referidas clausulas de blindaje vienen a representar en la practica una
pesada losa que cercena toda posibilidad de salida de la sociedad del alto directivo, pese
a la existencia de un conflicto familiar que bloquea la gestion social e impide a esta un
normal desenvolvimiento de las relaciones societarias. Esta situacion, no obstante, en el
concurso de acreedores encuentra una adecuada solucién, siempre en interés de la masa,
cuando en su articulo 65 la Ley Concursal prevé que durante la tramitacion del concurso
la administracidon concursal, por propia iniciativa o a instancia del deudor, pueda
extinguir o suspender los contratos de éste con el personal de alta direccién, y en el
primer caso pueda el juez del concurso moderar la indemnizacién que corresponda al
alto directivo, quedando en dicho supuesto sin efecto la que se hubiera pactado en el
contrato, con la posibilidad afadida de suspensién del pago de la que en su caso
proceda hasta tanto sea firme la sentencia de calificacion, con la finalidad de poder
compensar el crédito correspondiente con una eventual condena, en caso de concurso
culpable, a la pérdida de los derechos reconocidos frente a la sociedad concursada.

3. De la clasificacion de los créditos

En el desarrollo del procedimiento concursal buena parte del trabajo que en el mismo
realizan sus intervinientes y del tiempo que ocupa su tramitaciéon se destina a la
elaboracién del informe de la administraciéon concursal, en el que entre otros particulares
se contienen como documentos mas relevantes, de un lado, el inventarios de bienes y
derechos de la sociedad en concurso y, de otro, la lista de acreedores. Y en esta Ultima se
proyectan las mas importantes peculiaridades de la sociedad familiar, y ello en la medida
en que la concentracion del capital que la caracteriza, con la detentacién de las acciones
o participaciones sociales por los diversos miembros del grupo familiar, comporta muy
negativas consecuencias en términos de clasificacién crediticia, en la medida en que el
articulo 92.5 de la Ley Concursal subordina “Los créditos de que fuera titular alguna de
las personas especialmente relacionadas con el deudor a las que se refiere el articulo
siguiente”. Y al respecto el articulo 93.2.1 reputa persona especialmente relacionada con
el concursado persona juridica “Los socios que conforme a la ley sean personal e
ilimitadamente responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el momento
del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares de, al menos, un 5 % del capital
social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociaciéon en
mercado secundario oficial, o un 10 % si no los tuviera”.

Y desde luego la consecuencia de la subordinacién no es baladi, pues de un lado el
articulo 122.1.1 de la LC priva del derecho a voto en la junta de acreedores a aquellos
cuyo crédito haya sido clasificado con el caracter de subordinado en el informe definitivo
de la administracion concursal, e igualmente el articulo 134.1 hace vinculante el
contenido del convenio en su caso aprobado, con la particularidad de no iniciarse el
pago de sus créditos hasta tanto hayan sido satisfechos los calificados como ordinarios. Y
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de otro lado, en caso de no prosperar la solucién convencional y que haya resultado
precisa la apertura de la fase de liquidacién, de acuerdo con el articulo 158.1 de la LC "el
pago de los créditos subordinados no se realizard hasta que hayan quedado
integramente satisfechos los créditos ordinarios”, siendo asi que a su vez el articulo 157.1
dispone que el pago de estos Ultimos “se efectuard con cargo a los bienes y derechos de
la masa activa que resten una vez satisfechos los créditos contra la masa y los
privilegiados”.

Las anteriores consideraciones constituyen sin duda un obstdculo importante para la
capitalizacion de la sociedad familiar, en la medida en que aquellas aportaciones
realizadas por socios que aglutinen al menos un 10% de las acciones, en el caso de
sociedades no cotizadas, vendran llamadas a integrar un crédito subordinado, con la
practica total garantia de la imposibilidad de su cobro en el concurso. Es por ello que con
el fin de evitar tan gravosas consecuencias, que en un ndmero importante de supuestos
carecen de toda justificaciéon, el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal,
actualmente pendiente de tramitacion parlamentaria, acomete una modificacion del
articulo 92.5 de la Ley Concursal de gran trascendencia, cuando exceptia de la
subordinacion del crédito de persona especialmente relacionada con el deudor a los
créditos diferentes de los préstamos o actos equivalentes de los que sean titulares los
socios.

Asimismo, la proyectada reforma puede tener una gran relevancia para los integrantes de
la sociedad familiar en la medida en que prevé introducir una importante matizacién en
el concepto de persona especialmente relacionada con el concursado recogido en el
articulo 93.2.1 cuando tras definir como tal a los socios que sean titulares de préstamos
0 actos equivalentes, exceptlia el supuesto en el que “el acreedor demuestre que en
aquél momento, carecia de capacidad de influencia en la gestién de la sociedad”, lo que
permitird a los socios que pese a superar un 5 o un 10% del capital social, segin los
supuestos, no titulen una porcién suficiente como para dirigir la sociedad o condicionar
sus decisiones, lo que resulta ciertamente frecuente en aquellas sociedades familiares en
las que el capital se divide entre varios de sus miembros sin que ninguno de estos titule
una porcioén relevante de acciones o participaciones.

Asimismo, la especial relacién con la concursada de los socios tiene contemplada en la
Ley Concursal una relevante incidencia en la regulacién de las denominadas acciones de
reintegraciéon, cuyo objeto reside en la posibilidad de rescisién de aquellos actos o
negocios juridicos realizados dentro de los dos afios anteriores a la fecha del auto de
declaracién de concurso que representen un perjuicio para el patrimonio de la
concursada, y por tanto para los acreedores. Dicho perjuicio obviamente debe acreditarse
por la administraciéon concursal, pero en atenciéon a la dificultad que con frecuencia
entrafa su justificacién el articulo 71 contempla varias presunciones cuya concurrencia
permite a aquella liberarse de dicha carga, una de las cuales consiste precisamente en la
condicién de socio especialmente relacionado con la concursada. Asi lo indica el articulo
71.3.1 cuando expresa que “salvo prueba en contrario, el perjuicio patrimonial se
presume cuando se trate de los siguientes actos: Los dispositivos a titulo oneroso
realizados a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el
concursado”, lo que supone que —de forma excepcional- pasa a recaer sobre el propio
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socio la carga de la acreditacién de la ausencia de perjuicio para la masa derivado del
acto o negocio juridico celebrado con la concursada, de forma que en caso de no poder
hacerlo la accién rescisoria prosperara, con la consecutiva obligacién del socio, conforme
al articulo 73.1 de la Ley Concursal, de restituir las prestaciones que hubiere recibido de
la sociedad en virtud de dicho acto o negocio, o en caso de no resultar ello posible, su
equivalente pecuniario, en todo caso con los correspondientes frutos e intereses.

4, Del convenio

Ya se ha tenido oportunidad de anticipar las consecuencias que de la condicién de socio
de algunos de los acreedores de la concursada, en particular aquellos que ostenten un
determinado porcentaje del capital social, se derivan para la tramitacién de aquella fase
gue tiene por objeto tratar de alcanzar un acuerdo con los acreedores que de forma
inmediata propenda a la salvacién, y en su caso reestructuracion, de la empresa en crisis,
y de forma mediata, a través de estas, permita a aquellos la satisfaccion de sus créditos.

Y a las consideraciones ya realizadas sobre la privacion de derecho de voto del socio cuyo
crédito haya sido calificado como subordinado y sobre la vinculacién del contenido del
convenio, pese a no haber tenido oportunidad de intervenir en la junta ni de oponerse a
su aprobacién, debe afadirse el trato beneficioso que el acreedor subordinado recibe en
la regulacién de la modalidad anticipada de propuesta de convenio contenida en los
articulos 104 a 110 de la Ley Concursal. Y ello en la medida en que, cuando el articulo
106.1 indica los requisitos de contenido que debe reunir para su admisién a trdmite, y en
particular la necesaria adhesién inicial de acreedores que titulen una vigésima parte del
pasivo presentado por el deudor, o incluso de la décima parte en caso de incorporarse la
propuesta de convenio a la propia solicitud de declaracién de concurso, no discrimina
por razéon del tipo de crédito que titulan los acreedores que apoyan la propuesta. Esto
puede merecer especial trascendencia, en la medida en que la practica judicial revela que
la admisién a trdmite de una propuesta anticipada de convenio suaviza la postura de la
administracion concursal, en orden al eventual ejercicio de acciones de reintegracion o de
solicitud de adopcién de medidas cautelares de embargo preventivo al amparo del
articulo 48.3 de la Ley Concursal, de forma que ante el razonable temor de frustrar una
posibilidad de salvacién de la continuidad de la empresa opta por diferir el empleo de
aquellas herramientas al eventual resultado infructuoso de la via convencional iniciada de
manera anticipada por la concursada.

5. De la seccion de calificacion

El articulo 163 de la Ley Concursal establece que “Procederd la formacién de la seccién
de calificacion del concurso:

- Cuando tenga lugar la aprobacién judicial de un convenio en el que se establezca, para
todos los acreedores o para los de una o varias clases, una quita superior a un tercio del
importe de sus créditos o una espera superior a tres afos.

- En todos los supuestos de apertura de la fase de liquidacion”.
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Ello supone que no todo concurso da lugar a la formacién de la seccion de calificacion,
sino que solo se procede en tal sentido en aquellos supuestos de apertura de la seccion
de liquidacion y en aquellos otros de convenio que contemple unas ventajas limitadas al
deudor.

Y afade el precepto que el concurso se calificard como fortuito o como culpable. Una u
otra calificacién vendra determinada por los dos Unicos sujetos legitimados como parte
en el concurso para peticionar la culpabilidad del concurso, la administracién concursal y
el Ministerio Fiscal, y la misma exigira la acreditacion de la concurrencia del presupuesto
de culpabilidad definido en el articulo 164.1, a cuyo tenor “el concurso se calificard como
culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia hubiera
mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales vy,
en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho”. Ello significa que la culpabilidad puede declararse tanto por un amplio arco de
comportamientos que oscilan desde la actitud intencional y maliciosa dirigida a destruir a
la empresa hasta conductas caracterizadas por un escaso nivel de diligencia en la gestién
de los negocios sociales.

Y en el ambito de la sociedad familiar se llegan a presenciar en la practica
comportamientos del primer extremo referido, lo que se explica por la frecuente
traslacion de la crisis familiar a la crisis empresarial, situacién que no sélo se concreta en
la negativa incidencia de la problemética personal en el desarrollo de los negocios
sociales, sino que —en ocasiones— el desencuentro familiar desencadena un deliberado
hundimiento de la empresa. Asi, el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Le6n tramité una
seccién de calificacion en el concurso de una sociedad familiar cuyo capital social era
detentado por un matrimonio, en el que el cényuge varén titulaba el 20% de las
participaciones y su esposa el 80% restante, pese a que era el primero quien
administraba la sociedad y quien ostentaba su titularidad material. Y la incidencia de la
crisis matrimonial sufrida por los socios en la empresa resultd ser devastadora, pues tras
atravesar aquella el mas intenso grado de acritud concretado en un proceso penal por
violencia de género, el esposo, condenado en este Ultimo, proyectd su venganza hacia la
sociedad, de la que su ya ex conyuge era como se ha visto socia mayoritaria, con el fin de
perjudicar a esta, y privd a aquella de su Unico cliente, la promotora inmobiliaria de
propiedad familiar que le encargaba los trabajos a la sociedad concursada, y sin la que
carecia de la menor capacidad de actividad, lo que desencadend en la total pérdida de
ingresos y la entrada de la sociedad en situacién de insolvencia y posterior declaracién de
concurso de acreedores. La sentencia condenaba al conyuge varén a hacer frente con su
patrimonio personal el importe de los créditos reconocidos en el concurso no satisfechos
en la liquidacién con los bienes de la sociedad deudora, al amparo del articulo 172.3 de
la Ley Concursal, precepto que contempla la mencionada sancion para aquellos ataques
mas intensos al deber de diligente administracién de la sociedad impuesto en el articulo
225 de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010
de 2 de julio.

Pero no es en modo alguno el anterior el Unico supuesto, ni obviamente tampoco el mas
habitual, de incidencia de las relaciones personales de los socios titulares del capital social
en el equilibrio patrimonial de la sociedad. De hecho la hipdtesis que con mayor
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frecuencia se presenta ante los juzgados de lo mercantil en sede de tramitacion de la
seccién de calificacion concursal es el de una inadecuada formacién empresarial de los
propietarios de la sociedad, con especial reiteracion en el supuesto habitual de entrega
del testigo por parte del fundador de la sociedad a favor de sus hijos, asi como también
el desconocimiento de las obligaciones contables de los administradores sociales, la
confusion, deliberada o no, del reparto de dividendos con la libre disposicion de los
fondos sociales, o la resistencia al cumplimiento del deber legal de solicitar la declaracion
de concurso en caso de insolvencia.

Efectivamente, uno de los supuestos mas habituales de calificacién del concurso culpable
es la denominada “huida hacia adelante”, esto es, aquel comportamiento de cerrazén en
la continuidad de la empresa pese a haber ya quedado de manifiesto su inviabilidad. Se
trata de un comportamiento que alin guiado por una genuina voluntad de salvacién de
la empresa, y en todo caso condicionado por la percepcidén de fracaso personal que para
el socio familiar se desprende de la instituciéon del concurso de acreedores, que incluso
lleva a los socios 0 a sus administradores a hipotecar su patrimonio personal en garantia
de los nuevos créditos contraidos, ha venido ya siendo duramente sancionado en la
legislacion societaria, en particular en 1989 por la Ley de Sociedades Andnimas. Asi el
articulo 262.5 de esta Ley responsabilizaba solidariamente de las deudas sociales a los
administradores que incumplieran el deber de convocar junta para que acordara la
disoluciéon de la sociedad incursa en pérdidas que hubieran dejado reducido su
patrimonio por debajo de la mitad de la cifra de capital social, solucién a la que se sumé
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada en 1995 (articulo 105.5) y finalmente
la Ley de Sociedades de Capital en 2010 (articulo 367). Pues bien, la continuidad de la
sociedad pese a su descapitalizacion viene siendo, como se decia, duramente sancionada
con la justificacién de la necesidad de preservar la seguridad del trafico mercantil,
seriamente amenazado por la pervivencia de sociedades insolventes, pues pese a que las
cuentas anuales deberian ser depositadas en el Registro Mercantil, no siempre se cumple
tal deber, ni tampoco puede considerarse comun en la practica comercial su consulta. Es
por ello que resulta muy frecuente en la practica la alegacién de la buena intencién
reflejada en la continuidad bajo el apoyo financiero del socio, que avala con su
patrimonio personal los nuevos créditos concedidos por cajas y bancos. Esta intencion no
puede ser cuestionada, pero no resulta suficiente para evitar la calificacion de
culpabilidad del concurso, la cual no tiene tanto en cuenta aquella como la diligencia en
la administracion de la sociedad, ante la amenaza que su omision representa para la
seguridad del trafico mercantil.

Pero no es la llamada huida hacia adelante la Unica actitud estadisticamente asociada a la
sociedad familiar que viene a traducirse con frecuencia en la calificacién culpable del
concurso, pues con similar habitualidad se presenta la carencia de conocimiento en area
contable y la ausencia de un departamento de contabilidad integrado en la estructura
societaria, lo que conduce con gran frecuencia a la contratacién de servicios externos
cuyo trabajo se suscribe en su integridad y sin objeciones por los socios en la junta de
aprobacion de las cuentas anules elaboradas por el 6rgano de administracién. Es cierto
que la adulteracién del libro de inventario y la partida de existencias en las cuentas
anuales viene detectandose en la practica como una inexactitud contable llevada a cabo
de forma deliberada con la finalidad de obtencién de una financiaciéon bancaria que no
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obtendria de presentar unas cuentas ajustadas a la realidad. Pero también es cierto que la
contabilidad presenta con gran frecuencia errores o deficiencias que pasan
desapercibidos para los socios o administradores, y que no obstante despliegan una
potencial culpabilidad, en la medida en que el apartado segundo del articulo 164
contempla varias presunciones juris et de iure de culpabilidad, cuya concurrencia
conduce a la calificacion culpable del concurso, aln en el supuesto de acreditar los
afectados que la situacién de insolvencia no se generd ni agravé por su actitud dolosa o
gravemente negligente. Asi, entre ellas se encuentra, en el nimero 1, aquella en cuya
virtud “el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido
irreqularidad relevante para la comprensién de su situacién patrimonial o financiera en la
que llevara”.

Ademas de los supuestos antes referidos viene frecuentemente asociada a las sociedades
de tipo familiar una conducta de sustraccién fraudulenta o de alzamiento de bienes que
trae su causa u origen en una mal entendida percepcién de la empresa como propia sin
consideracion de las consecuencias que para los acreedores se derivan de la entrada en
una situacion de insolvencia. Efectivamente, los apartados 4 y 5 del articulo 164.2 de la
Ley Concursal contemplan como presuncion de culpabilidad con caracter iuris et de iure
el alzamiento del deudor con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus
acreedores, la realizacién de cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de
un embargo en cualquier clase de ejecucién iniciada o de previsible iniciacién, o la salida
fraudulenta de bienes del patrimonio del deudor durante los dos afios anteriores a la
fecha de la declaracién de concurso.

Y en la practica judicial concursal se viene detectando con gran frecuencia la existencia de
movimientos patrimoniales injustificados entre varias de las empresas pertenecientes a un
mismo grupo familiar que, al no integrar en su objeto social la financiacion ajena y
representar una salida de activos en perjuicio de los acreedores, no sélo resultan
susceptibles de reintegracion en la masa de acuerdo con el articulo 71 de la Ley
Concursal, sino que ademaés se presentan como tributarios de la calificacién culpable del
concurso, con las graves consecuencias que en términos de responsabilidad de los
administradores de la sociedad deudora se derivan para estos. Se trata en definitiva de
reciprocas entregas dinerarias entre varias empresas que, presentadas bajo el velo de un
legitimo grupo empresarial, viene a causar un injustificado perjuicio a los acreedores de la
sociedad de la que provienen los fondos, quienes no tienen el deber juridico de soportar
una merma en las posibilidades de cobro de sus créditos como consecuencia de una
actuacion ajena al principio de obtencién de lucro que como fin social debe presidir en
todo caso la actuacion de una sociedad de capital.

Ademas de los anteriores supuestos, ya dentro de las presunciones de dolo o culpa grave
recogidas en el articulo 165 de la Ley Concursal, se incluye, ademas de la concerniente al
incumplimiento del deber de formulacion de las cuentas anuales, de su sometimiento a
auditoria, o de depdsito en el Registro Mercantil, a las que son de aplicacién las
consideraciones recogidas respecto del articulo 164.2.1 de la Ley Concursal, la relativa al
incumplimiento del deber de solicitar la declaracion judicial de concurso voluntario
recogida en el articulo 5 de la Ley Concursal, en el que se fija para la observancia de tal
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deber un plazo de dos meses desde el momento en el que los administradores
conocieron o debieron conocer la situacién de insolvencia de la concursada. Y es sin
duda la composicién mayoritariamente familiar del accionariado y su consecuente
integracion en el érgano de administracion de la sociedad uno de los factores que con
mayor frecuencia incide en la desatencién de dicha obligacion, lo que se explica, de un
lado, por la errénea percepcion que de la institucién concursal ha provocado mas de un
siglo de legislacién ineficaz e infructuosa y, de otro, el concentrado componente
personal, moral y emotivo que caracteriza a la sociedad familiar. Estos factores, de
manera conjunta, conducen a un sisteméatico rechazo primero al reconocimiento del
fracaso empresarial, al venir directamente identificado con el fracaso personal, en la
medida en que la sociedad familiar constituye de ordinario no sélo el Unico medio de
vida de quienes la integran y dirigen, sino ademas su mas intimo sustento existencial y
personal. Y segundo, un rechazo al concurso en si mismo, como soluciéon asociada a
dicho fracaso y condenada a una irreversible situacion de crisis empresarial, obviando las
reales posibilidades de recuperacion que los diferentes beneficios derivados de la
declaracién de concurso representan para una sociedad objetivamente viable.

Efectivamente, la solucidon de sometimiento a la empresa a concurso de acreedores
constituye una decision indudablemente dificil de adoptar, y a la que precede un largo y
complejo proceso de valoracion de pros y contras de tal decisién, y a la vez representa
una de los elementos mas conflictivos del asesoramiento empresarial, en la medida en
que, por un lado, de no solicitar el concurso en plazo no sélo concurriria la citada
presuncién de dolo o culpa grave en la seccién de calificacién, sino que ademés la
empresa corre el riesgo de ser objeto de declaraciéon de concurso necesario a instancia de
un acreedor, con la gravosa consecuencia de la pérdida de la administraciéon y disposicién
del patrimonio empresarial de acuerdo con el articulo 40 de la Ley Concursal. Pero, por
otro lado, la entrada de la sociedad en concurso representa un elevado riesgo de
apertura de la seccién de calificacién, la cual Unicamente puede ser eludida en el caso de
aprobarse una propuesta de convenio que contenga una quita no superior al tercio de
los créditos y/o una espera no superior a tres afos. Y tal circunstancia no puede ser
baladi a la vista de la realmente severa regulacién de la seccion de calificacion en la Ley
Concursal, en la que va més alla del enjuiciamiento de la relacién causal entre la gestion
social y la generacién o agravacion del estado de insolvencia, para erigirse en un
auténtico juicio penal de reproche y prevencion, tanto general como especial, del
incumplimiento de ciertos deberes inherentes a la administracién social, entre los que
cobran gran protagonismo los deberes contables. De esta manera resulta realmente dificil
encontrar un supuesto en el que una sociedad de dmbito familiar haya dado puntual y
regular cumplimiento a la totalidad de los deberes legales que orbitan sobre quienes
desempenan el cargo de administrador, lo que explica el elevado porcentaje de concursos
declarados culpables de entre aquellos en los que se ha procedido a la apertura de la
seccion de calificacion.

Sobre las anteriores premisas, la suma de los factores de natural rechazo del empresario
familiar a la figura del concurso y la dificultad que entrafa un adecuado asesoramiento
de la decisién mas adecuada a adoptar, arroja como resultado la constataciéon con gran
frecuencia, bien de la omision de la presentacién de la solicitud de concurso voluntario,
con ulterior declaraciéon a instancia de acreedores, bien de un importante retraso en
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dicha solicitud, con base en una mal entendida premisa de equiparaciéon a la opciéon
procedente y diligente de la continuidad de la empresa fuera o de espaldas al concurso,
pese a atravesar una situacion de insolvencia actual, asi como del recurso al concurso
como una rendicién indigna e incluso peyorativa para sus acreedores. Ello trae como
consecuencia practica el que, desde un punto de vista estadistico y cuantitativo, se
presenta como el argumento en el que con mayor frecuencia se apoyan informes y
sentencias de calificacion para sostener la culpabilidad del concurso, cual es el
incumplimiento del deber de su solicitud en tiempo habil, hasta el punto de haberse
desarrollado en la practica judicial una corriente creciente de asociacion de tal
incumplimiento a la agravacién del estado de insolvencia de la concursada, aun sin la
concurrencia de una prueba directa de la existencia de una cumplida relacién causal
entre el incumplimiento del deber y la agravacién de la situacién de insolvencia.

Finalmente, en relacién con las consecuencias de la declaracion de culpabilidad del
concurso, ya se han anticipado las dos fundamentales y que cuentan con una particular
incidencia en el supuesto de la sociedad familiar, cuales son el personal y el patrimonial.
Efectivamente, el articulo 172 de la Ley Concursal establece que “La sentencia que
califique el concurso como culpable contendrd, ademas, los siguientes pronunciamientos:

La inhabilitacién de las personas afectadas por la calificacidon para administrar los bienes
ajenos durante un periodo de dos a 15 afos, asi como para representar o administrar a
cualquier persona durante el mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la gravedad
de los hechos y a la entidad del perjuicio.

La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacion o
declaradas complices tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena
a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio
del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafos y
perjuicios causados.

Si la seccién de calificacién hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la
apertura de la fase de liquidacién, la sentencia podrd, ademas, condenar a los
administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo
concurso se califique como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condiciéon dentro
de los dos anos anteriores a la fecha de la declaracién de concurso, a pagar a los
acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no
perciban en la liquidacion de la masa activa”.

Y en dicho precepto se encuentran las referidas consecuencias personales y patrimoniales
que con particular intensidad y frecuencia afectan a los integrantes de las sociedades
familiares, a saber:

1. Respecto de las consecuencias personales, aun cuando la sancién de inhabilitacién
para administrar bienes ajenos y para representar o administrar a cualquier persona
pudiera representarse como carente de relevancia practica o de rigor, en la medida en
que el administrador resulta facilmente sustituible siquiera desde un punto de vista
formal, lo cierto es que la practica judicial ha revelado una particular afectacién
personal de dicha sancion respecto de los administradores de sociedades, y ello por
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cuanto como se anticipaba representa un absoluto fracaso personal y vital ante la
sociedad de la que forma parte.

2. Y por lo que se refiere al aspecto patrimonial, al margen de la gravisima
responsabilidad concursal a la cobertura del déficit concursal con el patrimonio
personal del administrador, previsto para los supuestos mas graves, ocupa un especial
protagonismo en el dmbito de la empresa familiar la condena a la pérdida de
cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacion o declaradas
cdmplices tuvieran como acreedores concursales o de la masa. Y ello porque con
frecuencia los socios han aportado grandes cantidades de dinero a la sociedad, de
manera habitual en forma de reinversién de los propios beneficios sociales, y si bien la
calificacién subordinada del crédito dificulta notablemente su recuperacién, en un
supuesto de venta unitaria de la sociedad, ya sea en fase de convenio, ya sea en
liquidacién, priva a los afectados de contraprestacién que negociar por ella, y en
definitiva de su medio de vida.

6. Conclusion

En definitiva, la particular composicién personal y patrimonial de la sociedad familiar y
sus peculiares caracteristicas e inercias inciden de manera més que notable en la
tramitacion del concurso de acreedores y en las consecuencias que para los socios y
administradores de aquella se derivan de su declaracion.

La conclusién es que ello es asi de manera singularmente negativa para los componentes
de la empresa familiar, quienes ven sancionada su aportaciéon a la sociedad con la
practica imposibilidad del cobro de sus créditos frente a ella, la privacién del derecho de
voto en la junta de acreedores o la rigurosa sancién de la errbnea pero noble actitud de
conservacion a ultranza de la empresa, con la apuesta de su propio patrimonio personal.

Es por ello que, atendida la mayoritaria participacion de la sociedad familiar en el
conjunto del empresariado espafiol, parece llevar a una conclusion sobre la
contemplacién del texto concursal en favorecimiento de la supervivencia de las grandes
empresas.
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Resumen

Las Comunidades Autdnomas han establecido una serie de beneficios fiscales en el ISD, que
se suman a las aplicables en el plano estatal y con las que comparten necesariamente
protagonismo, cuyo analisis nos facilita una idea exacta del régimen fiscal aplicable en este
impuesto a la transmision de la empresa familia que no es uniforme en todos los Entes
territoriales.

Palabras clave: 1SD; Beneficios fiscales; Reducciones; Fiscalidad autonémica; Empresa
familiar.

Abstract

The Autonomous Regions have established certain tax benefits in the ISD, which they add
the applicable ones in the state plane and with those who share necessarily protagonism,
which analysis facilitates to us an exact idea of the fiscal applicable regime in this tax to the
transmission of the company family that is not uniform in all the territorial Entities.

Keywords: 1SD; Fiscal benefits; Reductions; Autonomous tax system; Family enterprise.
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1. Introduccién

En la sucesion generacional de un negocio individual o de una empresa familiar, que
puede producirse por causa del fallecimiento del anterior titular o en vida del mismo, el
pago del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en cualquiera de ambos casos, se
convierte en una dificultad anadida a las muchas otras que tienen que afrontar los
nuevos titulares de la actividad que puede perjudicar seriamente su viabilidad econémica,
y ello contando con que se dispongan de los recursos suficientes para hacer frente al
pago del impuesto, lo que no siempre es facil. Es frecuente que la carencia de liquidez
pueda motivar la venta de parte o la totalidad de la empresa o la necesidad de acudir a
fuentes de financiacion ajena, lo que, sin lugar a dudas, redunda negativamente en la
viabilidad econdémica e incluso en la continuidad del negocio familiar.

Para evitar este tipo de situaciones la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en
adelante LISD) ha venido regulando toda una serie de beneficios fiscales que adoptan la
forma de reducciones sobre la base imponible? y que se activan, precisamente, cuando se
produce la transmisién de empresas familiares, negocios profesionales o participaciones
en las mismas, con la pretensién Ultima de intentar contribuir a la permanencia de estos
negocios en el seno de la familia, garantizando con ello la continuacién dichos negocios
por generaciones posteriores a las de su creador que proseguiradn en el desarrollo de la
empresa familiar.

En definitiva, este tipo de beneficios estan pensados para aplicarse cuando los
destinatarios de estas transmisiones lucrativas tienen un cierto grado de parentesco con
el causante o donante, lo que favorece el mantenimiento del patrimonio empresarial en
el ambito de la familia méas cercana.

No obstante, su posible utilizacién requiere de la adecuada planificacion que ha de darse
con caracter previo a que se produzca la transmisién ya que estas reducciones estan
ligadas al cumplimiento de determinados requisitos exigidos por la Ley del Impuesto
sobre el Patrimonio que resultan conditio sine qua non para que puedan aplicarse los
beneficios previstos en el ISD. Ademds determinadas reglas de mantenimiento de la
adquisicion por parte de los adquirentes que también condicionan la aplicacién de la
correspondiente reduccion.

A ello se afade que desde el momento en el que en la configuracion actual de nuestro
sistema fiscal el ISD se encuentra completamente cedido a las Comunidades Auténomas,
éstas, en el uso de las competencias normativas que les reconoce la actual Ley que regula
el sistema de financiaciéon autondmica, tienen la posibilidad de regular también sus
propias reducciones en la base imponible asi como mantener y mejorar las contempladas

2 Su regulacion se contiene en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre del Impuesto sobre el
Sucesiones y Donaciones y en su normativa de desarrollo, siendo de particular mencién la
Resolucion de la Direccion General de Tributos (DGT) 2/99, de 23 de marzo relativa a la
aplicacion de las reducciones en la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, en materia de vivienda habitual y empresa familiar (BOE de 10 de abril de
1999).
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por el legislador estatal (aumentando el importe o el porcentaje de reduccién, las
personas que puedan acogerse a la misma o disminuyendo los requisitos para poder
aplicarlas) establecer la tarifa del impuesto, las cuantias y coeficientes del patrimonio
preexistente o las deducciones y bonificaciones de la cuota.

Por tal motivo, estos Entes territoriales han establecido toda una serie de medidas que
son las que pretendemos analizar en este estudio, no sin antes hacer una breve referencia
a las aplicables en el plano estatal con las que comparten necesariamente protagonismo,
con el fin de brindar una idea exacta del régimen fiscal aplicable en este impuesto a la
transmisién de la empresa familiar y que, lo advertimos de entrada, no es ni mucho
menos uniforme en todas las Comunidades Auténomas.

2. Las reducciones aplicables al valor de una empresa individual, de un
negocio profesional o de participaciones en determinadas entidades a nivel
estatal

Como ya hemos apuntado, la LISD prevé la aplicacién de una reduccién del 95% para las
transmisiones “mortis causa” e “inter vivos” de empresas individuales, negocios
profesionales o participaciones en determinadas entidades siempre y cuando se cumplan
los requisitos que analizaremos en cada caso concreto y que, como tendremos ocasion
de ver, a veces, sin ningun tipo de justificacidon razonable no coinciden.

Estas reducciones se aplican a la sucesiéon en una empresa individual o en una actividad
profesional o a las participaciones de ella que en caso de herencia han de estar
incorporadas al caudal relicto o, en su caso, tratarse de un legado. En principio, la
reduccion solo afectaria a estos bienes y derechos y no a cualquiera otros con la salvedad
de los posibles seguros a los que tuviera derecho el causante por circunstancias ocurridas
en la empresa familiar en cuanto que las cantidades recibidas en tal concepto pasarian a
formar parte del activo de la empresa, aun en el caso en el que materialmente no hubiera
habido tiempo de convertirlas en pasivos afectos.

Nos ocupamos brevemente de la configuracion de estas reducciones en las paginas
siguientes.

2.1. Trasmision “mortis causa” de una empresa individual o de un negocio

profesional, del usufructo sobre los mismos, o de participaciones en determinadas
entidades

La LISD, en una redaccion ciertamente tortuosa’®, recoge en su articulo 20.2 ¢)* una

3 Asi la define. con toda la razon, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
414/2009 de 29 de junio aclarando al respecto que la complejidad en la aplicacién de esta
bonificacion viene dada porque para determinar su concurrencia hay que atender a
requisitos que vienen dados en normativa tributaria diferente —la LIP— que a su vez precisa
la remisién a otras figuras tributarias del sistema como el IRPF en el que se concretara el
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reduccién del 95% de la base imponible en la transmision de una empresa individual o
de un negocio profesional, del usufructo sobre los mismos, o de participaciones en
determinadas entidades siempre y cuando se cumplan determinados requisitos que nos
permiten distinguir el &mbito subjetivo y objetivo de aplicacion de este beneficio fiscal.

En lo que se refiere al primero de ellos, el dmbito subjetivo de aplicacién de esta
reduccion hemos de tener en cuenta los grupos familiares a los que el legislador quiere
favorecer expresamente y que, en este caso, se determinan por el nexo de unién familiar
existente entre el causante de la transmisién y el causahabiente, pudiendo distinguirse
dos grupos diferentes dependiendo del grado de parentesco.

El primer grupo, de caracter preferente, lo componen el cényuge, descendientes y
adoptados® exigiéndose en este Ultimo caso, que se trate de una adopcién plena para
poder aplicar la reduccion®; por su parte, el segundo grupo, que tiene un claro caracter
subsidiario en defecto de que existan descendientes del primero, estd constituido por los
parientes colaterales hasta el tercer grado que deberdn cumplir los requisitos exigibles al
grupo anterior y que, ademas, pueden concurrir con el conyuge en la aplicacion de la
reduccién.

volumen de rendimientos del causahabiente derivados de su posible retribucién como cargo
directivo de la empresa familiar que se adquiere por causa de muerte.

4 Senala el articulo 20.2c) de la LISD que “En los casos en los que en la base imponible de
una adquisicion “mortis causa” que corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados
de la persona fallecida, estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un negocio
profesional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencién regulada
en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, o el valor de derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos
econémicos derivados de la extincion de dicho usufructo, siempre que con motivo del
fallecimiento se consolidara el pleno dominio en el cényuge, descendientes o adoptados, o
percibieran éstos los derechos debidos a la finalizacién del usufructo en forma de
participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada, para obtener la base liquidable
se aplicara en la imponible, con independencia de las reducciones que procedan de acuerdo
con arreglo a los apartados anteriores, otra del 95 % del mencionado valor, siempre que la
adquisicion se mantenga, durante los diez anos siguientes al fallecimiento del causante,
salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o adoptados, la
reduccion sera de aplicacion a las adquisiciones por ascendientes, adoptantes y colaterales,
hasta el tercer grado y con los mismos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el
conyuge supérstite tendra derecho a la reduccion del 95 %.

Del mismo porcentaje de reduccion, con el limite de 122.606,47 euros para cada sujeto
pasivo y con el requisito de permanencia senalado anteriormente, gozaran las adquisiciones
“mortis causa” de la vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que los
causahabientes sean conyuge, ascendientes o descendientes de aquel, o bien pariente
colateral mayor de sesenta y cinco anos que hubiese convivido con el causante durante los
dos anos anteriores al fallecimiento”.

5 Por otro lado y respecto a la relacion que ha de existir entre el causante y el heredero, la DGT
en su Resolucién de 8 de julio de 2005, aclara que, a los efectos de transmision, las nueras
son descendientes en primer grado por afinidad y, por este motivo, posibles beneficiarios de
la reduccién mientras se mantenga el vinculo de parentesco.

6 Cfr. vr. gr. Tribunal de Justicia de Madrid en su Sentencia de 6 de mayo de 2005.
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La configuracion que realiza el legislador y el caracter subsidiario del segundo grupo de
parentesco puede hacer inviable con la finalidad pretendida por la reducciéon de dar
continuidad a la actividad econémica y que la misma se mantenga en el dmbito familiar,
ya que en aquellos supuestos en los que los hijos no quisieran proseguir un negocio
familiar pero si otros parientes directos —por ejemplo, un sobrino— a quien el causante
puede decidir transmitirselo, existiendo los primeros no seria aplicable la reduccion al
segundo. Ni aun en el caso de que la legitima de los hijos se cubriera con otros bienes, el
aludido sobrino del causante podria aplicar la reduccién en cuanto que, tal y como se
configura normativamente, solo tendria derecho a ella cuando no existan descendientes
o adoptados.

En todo caso, la aplicacion de la reduccidon no solo exige la existencia de familiares entre
el causante y los beneficiarios de la transmisiéon’, sino que dichos vinculos familiares han
de corresponderse con los dos grupos anteriormente descritos®.

Por Ultimo, es importante aclarar que con base en lo dispuesto en la LISD® la Resolucion
de la DGT 2/1999, de 23 de marzo, ya mencionada'®, interpreta que esta beneficiara por
igual a los causahabientes en la sucesién, en la medida en que se cumplan los requisitos
que a tal efecto establece la Ley del Impuesto, con independencia de las adjudicaciones
que se realicen en la particion, y a cada uno sobre la parte del bien objeto de reduccion
que se halle incluida en su base imponible. Dicho de otra forma, si se cumplen las
condiciones para poder aplicar la reduccion sobre el valor de la empresa individual o
negocio profesional, todos los posibles herederos se beneficiaran de la reduccién en la
proporcién que les corresponda, independientemente de que algunos herederos
finalmente, con motivo de las adjudicaciones que se realicen, no reciban fisicamente
dichos bienes sino su equivalente en otros bienes.

No obstante lo anterior, en el caso concreto de que el causante asigne los bienes de
forma especifica, la reduccién se activaria para cada heredero de forma independiente en
funcion de la parte del valor de los bienes incluida en su base imponible.

En cuanto al &mbito objetivo de aplicacion, la LISD establece que la reducciéon se podra
aplicar cuando en la base imponible del impuesto se incluya el valor de una empresa
individual o de un negocio profesional o el valor de derechos de usufructo sobre los
mismos, o de derechos econémicos derivados de la extincion de dicho usufructo siempre
y cuando se cumplan una serie de requisitos previstos en la misma norma.

La reduccion opera en el caso de cualquier tipo de transmision “mortis causa”
—herederos, legatarios o sucesores testamentarios y legales— sin que exista diferencia

7 Como sefala la Resolucion de la Direccion General de Tributos de 9 de septiembre de
2004.

8 Cfr. Consulta nim. 0062-04, emitida el 22 de enero de 2004.

9 En concreto la LISD prevé que, en las sucesiones por causa de muerte, cualesquiera que
sean las particiones y adjudicaciones que hagan los interesados, se considerara para los
efectos del Impuesto como si se hubiesen hecho con estricta igualdad y con arreglo a las
normas reguladoras de la sucesion.

10 Cfr. nota 1.
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alguna a la hora de aplicar la reduccion cuya aplicacion dependerd solo del grado de
parentesco con el causante. Eso si, la transmision ha de realizarse a través de un titulo
sucesorio adecuado que podra tomar la forma de testamento, declaraciéon notarial o
judicial de heredero o institucion contractual de heredero en escritura publica.

Llegados a este punto debemos sefialar que los requisitos que, de conformidad con lo
dispuesto por la LISD, se han de cumplir para que resulte de aplicacién la reduccién son
los siguientes:

Primero: que se cumplan por parte del causante los requisitos exigibles para la aplicacién
de la exencion contenida en el Impuesto sobre el Patrimonio.

La aplicacion de la reduccion que venimos analizando dependeréd de que se cumplan por
parte del causante'" los requisitos exigibles para aplicar la exencion prevista en el articulo
4.8 de la LIP aplicable a la transmision de la empresa o negocio o de las participaciones y
que se resumen en:

- Que se trate de la transmisién de una actividad econdmica conforme a la normativa del
IRPF, ejercida de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo que serd el
causante o, lo que es lo mismo el transmitente de la misma, ya sea un negocio
empresarial 0 una actividad profesional.

- Que el sujeto pasivo, por las funciones de direccion ejercidas, perciba una remuneracién
que represente mas del 50% de la totalidad de sus rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal, sefalando la DGT a este respecto que habra que
atender a los rendimientos percibidos durante el Ultimo periodo impositivo (periodo
comprendido entre el primer dia del afo y la fecha de fallecimiento, que es el que
coincide con el ejercicio impositivo del IRPF del causante).

- Que la actividad econémica constituya la principal fuente de renta para el sujeto pasivo,
requisito éste que ha de cumplirse a la fecha de devengo del ISD, que se produce, con
caracter general, el dia del fallecimiento del causante y no a la fecha de devengo del IP
que se produce el 31 de diciembre de cada afo.

Por lo tanto ha de quedar claro que para aplicar la reduccion del 95% en el ISD que
venimos analizando habran de cumplirse necesariamente estos tres requisitos exigibles
para aplicar la exencién en el IP, dado que en otro caso no serd posible que los
descendientes puedan disfrutar de las reducciones en la base imponible del impuesto por
razén de la transmisién de la empresa familiar'?. Ahora bien, que resulte aplicable la
exencion en el IP se convierte en una condicién necesaria pero no suficiente para que
pueda activarse la reduccién en la base imponible del ISD prevista para este tipo de
adquisiciones “mortis causa”, siendo preciso que se cumplan el resto de los requisitos
exigibles'.

11 |La DGT en su Consulta nim. 0061-97, emitida el 10 de enero de 1997, establece que el
causante es quien debe reunir los requisitos para que los herederos puedan disfrutar de la
reduccion en el ISD.

12 Como pone de manifiesto la DGT en su Consulta nim. 0680-03, emitida el 21 de mayo de
2003.

13 Como aclara la DGT en su Consulta nim. 0013-02, de 13 de enero de 2002.
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No podemos dejar de evidenciar la falta de légica que supone la pervivencia del espiritu
del IP que se convierte en un requisito previo e imprescindible de la reduccién pese a su
practica desaparicién en nuestro sistema.

Segundo: que se mantenga la adquisicion durante los diez afios siguientes al
fallecimiento del causante salvo fallecimiento del adquirente dentro de ese
plazo.

La LISD precisa que el adquirente no podra hacer actos de disposicidon y operaciones
societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial
del valor de adquisicién, lo cual, por otro lado, y como ha reconocido la propia DGT en
su Resolucién 2/99 de 23 de marzo de 1999, mencionada, es muy dificil de determinar y
provoca graves problemas de interpretacién.

Asimismo, la DGT en idéntica Resolucion 2/99 ha interpretado este requisito entendiendo
que la LISD establece Unicamente la obligacién de mantener la adquisicién durante diez
afos, pero no exige la continuidad en el ejercicio de la actividad que viniera desarrollando
el causante. Asi pues, simplemente ha de mantenerse la titularidad de los elementos
patrimoniales recibidos o adquiridos o, en su caso, del valor que estos tengan al entrar en
el patrimonio del sucesor, sin que se exija la continuidad en el ejercicio de la actividad.

2.2. Transmision “inter vivos” de participaciones de una empresa individual, de un
negocio profesional o de participaciones en entidades del donante

Como ya avanzamos, la LISD también permite aplicar una reduccién del 95% del valor de
adquisicién a la transmisién “inter vivos” de empresas individuales, negocios
profesionales o las participaciones en entidades', cuando se cumplan los siguientes
requisitos que someteremos al mismo esquema de andlisis que en el caso anterior.

En cuanto al &mbito subjetivo de aplicacion hemos de distinguir los requisitos que
afectan al donante y al donatario ya que en ambos casos el beneficio fiscal establece
determinadas exigencias para poder aplicarse.

En lo que respecta al donatario, se exige que la donacion se realice a favor del conyuge,
descendientes o adoptados del donante, si bien, y al contrario de lo que ocurre en el caso
de transmisiones por causa de muerte, la Ley no admite la posibilidad, en el caso de que
no existan descendientes o adoptados, de aplicar la reducciéon a la transmision a favor de

14 E| disfrute de la reduccién es posible en los supuestos de donacion de la nuda propiedad
de las participaciones, posibilidad expresamente prevista y admitida en la Resolucion
2/1999, de 23 de marzo que senala a este respecto que si es posible reducir la base
imponible por la donacién de la nuda propiedad de las participaciones exentas en el IP,
siempre y cuando se cumplan los requisitos exigidos por la LISD, tanto por el donante como
por el donatario. Ademas, el requisito de que el donatario tenga derecho a la exencién en
su correspondiente IP, en principio, puede cumplirse al permitir la normativa reguladora de
este Impuesto que disfrute de la exencién el nudo propietario. Por el contrario, no cabe que
el usufructuario se beneficie de la reduccién en el ISD, ya que no tiene derecho a la
exencion en el IP.
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ascendientes, adoptantes o colaterales, hasta el tercer grado de derecho. Lo cierto es que
no es facilmente admisible, por su falta de justificacién, el distingo que el legislador
realiza en el tratamiento de ambas transmisiones, y desde luego pensamos que serfa
mucho mas correcto un tratamiento uniforme de esta cuestién, ampliando el ambito
subjetivo en el caso de las donaciones.

De cualquier forma y habida cuenta de la actual regulacién, la reduccién serd aplicable
Unicamente en aquellos supuestos en los que, cumpliéndose el resto de los requisitos
exigidos, los beneficiarios sean el cényuge, descendientes o adoptados del donante.

En cuanto al donante, como ya sefalamos, habréan de cumplirse determinados requisitos
para que resulte aplicable la reducciéon, que son:

- Que tenga 65 o mas afos'® o que se encuentre en situacién de incapacidad
permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

- Que si viniese ejerciendo funciones de direccién, deje de ejercerlas y de percibir
remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la
transmision'® y no antes.

A estos efectos no se entenderd comprendida entre las funciones de direccion la mera
pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad'’.

En lo que se refiere al ambito objetivo de aplicacion deben cumplirse los siguientes
requisitos:

- Que resulte aplicable al donante la exencidon regulada en el Impuesto sobre el
Patrimonio, es decir que el donante ejerza la actividad de forma habitual, personal y
directa conforme a la normativa del IRPF y que los rendimientos netos por la actividad

15 Es importante clarificar que si se cumplen el resto de los requisitos que analizaremos en el
ambito objetivo, si la empresa individual tuviera caracter ganancial, siendo uno sélo de los
conyuges el que cumple los requisitos exigidos al donante (es decir, es uno sélo de los
coényuges quien tiene 65 o mas anos y ejerce de manera exclusiva la actividad empresarial)
se podra aplicar la reducciéon del 95% en el supuesto de donacion de la misma. Y ello
porque el RISD se refiere a la donacién de bienes comunes de la sociedad conyugal
entendiendo que en este supuesto se ha producido una sola donacién. Por tanto, bastara
con que tan sélo uno de los conyuges tenga la edad de 65 anos y realice de forma habitual,
personal y directa la actividad empresarial para poder aplicar la reduccion, si bien los dos,
pues puede ocurrir que sélo uno de ellos y que no sea el mayor de 65 anos ejerciera
funciones de direccion, deben dejar el ejercicio de las funciones de direccién, asi como de
percibir remuneraciones por el ejercicio de las mismas.

16 En este caso, explicita la DGT en su Consulta nim. 0013-02, emitida el 11 de enero de
2001 que si la jubilacién es previa a la donacion, al no ejercerse ya por el donante la
actividad de forma "habitual, personal y directa" no tendria derecho a la exencion en el
impuesto patrimonial y, consiguientemente, no habria lugar a la aplicacién de la reduccién
en el ISD. La donacioén, por tanto, ha de producirse con anterioridad.

17 Conforme a lo que dispone la DGT en las Consultas nim. 2108-03, y 2109-03, emitidas el
9 de diciembre de 2003.
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constituyan su principal fuente de renta, o, lo que es lo mismo, que constituyan un
minimo del 50% del importe de la base imponible del IRPF®,

- Que no solo el donante sino también el donatario tenga derecho a la exencion en el
Impuesto sobre el Patrimonio —requisito adicional respecto a las adquisiciones “mortis
causa” en las que no se exige— que debe mantener lo transmitido durante los diez afios
siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, salvo que falleciera dentro de
este plazo'.

No podemos dejar de insistir en la necesidad de replantear la pervivencia de este requisito
previo e imprescindible de la reduccién pese a la practica desaparicion del Impuesto del
patrimonio en nuestro sistema, requisito que en el caso de las transmisiones “inter vivos”
resulta mas gravoso en cuanto que se convierte en una condicién de mantenimiento de
la bonificacion.

- Por ultimo, prohibe al adquirente la realizaciéon de actos de disposiciéon y operaciones
societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial
del valor de adquisicion durante el mismo plazo.

Al mismo tenor que ya habiamos analizado en las transmisiones “mortis causa”, se acaba
exigiendo el ahorro o la falta de gasto de la cantidad que equivale al valor recibido en la
sucesion de la empresa a través de esta via.

Para concluir, no podemos finalizar sin evidenciar que el plazo de diez afos de
mantenimiento de la adquisicién, asi como la no realizacién de los actos de disposicién
descritos, excede con mucho el plazo de prescripcién general admitido en el Derecho
tributario, lo que solo cabe interpretarse como que la norma contenida en la LISD que
venimos analizando, es una regla especial ante la que cede la norma general, que sirve
para ampliar el plazo de comprobacién del que dispone la Administracion en estos casos,
y con ello, si fuera preciso, el de realizar la correspondiente liquidacion.

3. La actuacién normativa de las CCAA a este respecto

Conforme al articulo 19.2 de la Ley Orgéanica 3/2009, de 18 de diciembre, de
Modificacion de la Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacién de las
Comunidades Autdénomas®, éstas Ultimas, en el caso de los tributos cedidos por el
Estado, pueden asumir determinadas competencias normativas. En el caso del ISD ello se
concreta en que las Comunidades Auténomas tienen capacidad normativa sobre las

18 Como aclara la DGT en su Consulta nidm. 0015-02, de 11 de enero de 2002.

19 A este respecto, la DGT en la Consulta nim. 1458-00, emitida el 16 de septiembre de
2000, sefala que para cumplir la exigencia derivada de la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio, resulta preciso que al menos uno de los donatarios cumpla esos requisitos
referidos a las funciones de direccion y a la percepcion del porcentaje de remuneraciones,
aunque los demas que con él formen grupo de parentesco y sean titulares de
participaciones en el capital de la entidad no ejerzan tales funciones ni perciban las
consiguientes remuneraciones.

20 BOE del 19 de diciembre de 2009.
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reducciones de la base imponible, la tarifa, la fijacion de la cuantia y coeficientes del
patrimonio preexistente, las deducciones y bonificaciones, asi como la regulacién de la
gestion.

Esto ha tenido como consecuencia que la actuacién de estos Entes territoriales ha
supuesto la modificacion del impuesto aplicable a las adquisiciones “mortis causa” en el
caso de los parientes mas directos, que se ha visto mejorado mediante la regulaciéon de
reducciones y bonificaciones aplicables a la base y a la cuota, asi como mediante la
regulacién de los coeficientes multiplicadores.

También son numerosas las Comunidades Autbnomas que han ejercicio su capacidad de
regular las reducciones de la base imponible aplicables en los supuestos de transmisiones
“mortis causa” de empresas individuales, negocios profesionales o participaciones en
determinadas entidades, bien modificando —o mejor dicho mejorando— las reducciones
existentes en la normativa estatal, ya analizadas, bien utilizando reducciones propias
plenamente compatibles con la reduccidn estatal en los términos previstos en el articulo
48.1 "in fine"”' de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacién de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto
de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias?, aplicandose aquellas
con posterioridad.

Asimismo, algunas Comunidades Auténomas, cada vez las mas, optan por aplicar
reducciones a las transmisiones del patrimonio empresarial que se producen en vida del
donante, sin esperar a que se produzca el fallecimiento del empresario, que, con caracter
general, plantean requisitos analogos a los que se aplican en el caso de las adquisiciones
“mortis causa” con la salvedad de que en su aplicacién exigen que el donante tenga mas
de 65 anos —aunque no en todos los casos— limite que no opera en el caso de la

21 Conforme al articulo 48 que regula el alcance de las competencias normativas en el
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones:
“1. En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, las Comunidades Auténomas podran
asumir competencias normativas sobre:
a) Reducciones de la base imponible: Las Comunidades Autonomas podran crear, tanto
para las transmisiones “inter vivo”, como para las “mortis causa”, las reducciones que
consideren convenientes, siempre que respondan a circunstancias de caracter econémico
o social propias de la Comunidad Autonoma de que se trate.
Asimismo, las Comunidades Auténomas podran regular las establecidas por la normativa
del Estado, manteniéndolas en condiciones analogas a las establecidas por éste o
mejorandolas mediante el aumento del importe o del porcentaje de reduccion, la
ampliacion de las personas que puedan acogerse a la misma o la disminucion de los
requisitos para poder aplicarla.
Cuando las Comunidades Auténomas creen sus propias reducciones, éstas se aplicaran
con posterioridad a las establecidas por la normativa del Estado. Si la actividad de la
Comunidad Auténoma consistiese en mejorar una reduccion estatal, la reduccion mejorada
sustituira, en esa Comunidad Autonoma, a la reduccion estatal. A estos efectos, las
Comunidades Auténomas, al tiempo de regular las reducciones aplicables deberan
especificar si la reduccion es propia o consiste en una mejora de la del Estado”.

22 BOE del 19 de diciembre.
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transmisién por herencia; tampoco concurren necesariamente con otras reducciones,
como las de parentesco, que si funcionan en el caso de las sucesiones.

Por lo tanto, utilizando una u otra via lo que han hecho las Comunidades Autbnomas en
lo tocante a la reduccion estatal en las transmisiones “mortis causa” es aumentar el
porcentaje de reduccién aplicable en estos supuestos, bien mediante la mejora sustancial
de los requisitos de aplicacion de la reduccion —como por ejemplo ocurre en todos los
casos con la extension del concepto de familia produciéndose una equiparacién a los
cédnyuges de las parejas estables (con determinados requisitos) y a los adoptados y
adoptantes de las personas objeto de un acogimiento familiar permanente o
preadoptivo— bien, mejorando las condiciones de aplicacion del requisito de permanencia
de los bienes del donante en el patrimonio del adquirente que se modifica en la mayoria
de los casos de diez a cinco anos. Ademas, se afladen, en determinados casos requisitos
adicionales a los establecidos por la normativa estatal para el disfrute de estas
reducciones, lo que, en definitiva, constituye un tratamiento fiscal mas beneficioso que el
que hemos analizado en la normativa estatal.

En lo relativo a las transmisiones “inter vivos”, pese a la existencia de una reducciéon en la
normativa estatal hasta una época relativamente reciente las Comunidades Auténomas
no han aplicado mejoras a la misma o reducciones propias que, cada vez con mayor
asiduidad procuran contribuir a proteger la transmisién del patrimonio empresarial y su
permanencia en el tejido empresarial productivo.

Debido a la variedad de medidas, consecuencia directa del ejercicio del poder tributario
que tienen las Regiones en esta materia, pretendemos en este estudio realizar un breve
repaso por la normativa vigente relativa en concreto a estas reducciones autonémicas de
régimen comun, con el fin de conocer el panorama actualmente existente en el impuesto
tanto en las adquisiciones “mortis causa” como en las adquisiciones “inter vivos”.
Asimismo, también mencionaremos otras posibles reducciones autonémicas basadas en
el parentesco que afectan a familiares, especialmente de los grupos | y I, asi como
bonificaciones en la cuota tributaria que, con caracter general afectan también a estos
grupos de parentesco y que pueden tener como consecuencia Ultima que, en definitiva,
no se tribute por este impuesto.

3.1. Comunidad Auténoma de Andalucia

En esta Comunidad Auténoma se mejora » la reduccion de la base imponible por la
adquisicion  "mortis causa” de empresas individuales, negocios profesionales vy
participaciones en entidades regulada en la normativa estatal reduciéndose de 10 a 5
anos el requisito de permanencia para las adquisiciones “mortis causa” que tengan que
tributar en Andalucia.

23 Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad
auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos.
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Asimismo, se establece una reducciéon propia en la base imponible del 99%, en las
adquisiciones “mortis causa” de empresas individuales, de negocios profesionales y de
participaciones en entidades con domicilio fiscal, y en su caso social, en el territorio de
Andalucia, siempre y cuando se cumplan los requisitos exigibles en el &mbito estatal con
la particularidad de que deberd mantenerse la domiciliacion en Andalucia durante los 5
afnos siguientes al fallecimiento del causante.

Recientemente en 2010 se afiade®® que esta reduccion serd aplicable a conyuges,
descendientes o adoptados, ascendientes o adoptantes y colaterales hasta el tercer grado
por consanguinidad y por afinidad del causante, amplidandose con ello los beneficiarios
de la reduccién.

Debemos sefalar que la normativa autondémica introduce para las adquisiciones “mortis
causa” una reduccién variable que afecta a los grupos | y Il de parentesco y que se
mejora en el caso de los discapacitados.

Hasta fecha reciente no se contemplaba una norma similar en el supuesto de las
adquisiciones “inter vivos” cuestion que se ha corregido en 2010 mediante la aprobaciéon
de una reduccién por adquisiciones de empresas individuales, negocios profesionales y
participaciones en entidades en la que el donatario deberd mantener lo adquirido
durante un plazo de cinco afos para aquellas adquisiciones que tengan que tributar en
Andalucia.

Asimismo, se establece una reduccién del 99% con los requisitos previstos en el articulo
20.6 de la LISD, en la adquisicién “inter vivos” de empresas individuales, negocios
profesionales y participaciones en entidades con domicilio fiscal, y en su caso social, en
Andalucia, domiciliacién que deberd mantenerse durante los cinco afios siguientes a la
fecha de la donacién.

Como en el caso anterior resulta aplicable esta reduccién a conyuges, descendientes o
adoptados, ascendientes o adoptantes y colaterales hasta el tercer grado por
consanguinidad y por afinidad, del donante.

Por su parte, también en 2010 se aprueba otra reduccion novedosa que en este caso
afecta tanto a las adquisiciones “mortis causa” como a las adquisiciones “inter vivos” de
empresas individuales, negocios profesionales y participaciones en entidades de forma
que cumpliéndose los requisitos y condiciones establecidos en el articulo 20.2.c) y 20.6
LISD, respectivamente, podra aplicarse una reduccién del 99% por aquellas personas que,
sin tener la relacién de parentesco con el transmitente, cumplan los requisitos
establecidos a la fecha de adquisicion. Se establecen las siguientes condiciones a los
adquirentes:

24 Conforme al articulo 21 de la Ley 8/2010, de 14 de julio, de Medidas Tributarias de
Reactivacion Econdmica de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA nim.144 de 23
de julio de 2010).
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- Que tengan un contrato laboral o de prestacién de servicios dentro de la empresa o
negocio profesional del transmitente que esté vigente a la fecha del fallecimiento de
éste, 0 en su caso, de la donacién, y acreditar una antigiedad minima de 10 afos en la
empresa 0 Negocio.

- Que tengan encomendadas tareas de responsabilidad en la gestion o direccion de la
empresa o negocio a la fecha del fallecimiento del causante o, en su caso, de la
donacién, y con una antigiedad minima en el ejercicio de éstas de 5 afos.

Esta reduccion es una respuesta clara a aquellos supuestos en los que los familiares
directos no quieren continuar un negocio familiar pero si otros sujetos con vinculos de la
empresa —al tratarse de empleados de la misma— mediante el establecimiento de
beneficios fiscales que, como en el caso de las reducciones que basan su razén de ser en
los vinculos familiares, priorizan clarisimamente la continuaciéon de la actividad
empresarial. Este planteamiento, si bien desvirtia en alguna medida la finalidad Gltima
de venian teniendo este tipo de beneficios fiscales, parece del todo punto légico en una
época de crisis como la actual en la que debe, en nuestra opinién, primarse la
continuacién de la empresa.

Por Ultimo, también en 2010 se crea una reduccién propia del 99% por donaciéon de
dinero a parientes para la constitucién o ampliacion de una empresa individual o negocio
profesional que afecta a los donatarios que perciban dinero de sus ascendientes,
adoptantes y de colaterales hasta el tercer grado por consanguinidad o afinidad siempre
gue concurran los siguientes requisitos:

- Que el importe integro de la donacién se destine a la constitucion o ampliacion de una
empresa individual o de un negocio profesional.

- Que la empresa individual o el negocio profesional tengan su domicilio social o fiscal en

el territorio de Andalucia.

Que la constitucion o ampliacion de la empresa individual o del negocio profesional se

produzca en el plazo maximo de seis meses desde la fecha de formalizacién de la

donacién.

- Que la donacion se formalice en documento publico y se haga constar de manera

expresa que el dinero donado se destina por parte del donatario exclusivamente a la

constitucion o ampliacién de una empresa individual o negocio profesional que cumpla

los requisitos que se prevén en este articulo.

Que la empresa individual o negocio profesional no tengan por actividad principal la

gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, de acuerdo con lo establecido en el

IP.

Que la empresa individual o negocio profesional, constituidos o ampliados como

consecuencia de la donacién de dinero, se mantengan durante los cinco afnos

siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, salvo que el donatario

falleciera dentro de este plazo.

La base maxima de la reduccién serd de 120.000 euros, con caracter general que se
convierten en 180.000 euros si el donatario tuviera la consideracion legal de persona con
discapacidad. Asimismo, si hubiera dos o mas donaciones, provenientes del mismo o de
diferentes donantes de los mencionados, la base de la reduccion sera el resultado de
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sumar el importe de todas ellas, sin que pueda exceder de los limites anteriormente
sefialados.

3.2. Comunidad Auténoma de Aragén

En la Comunidad Auténoma de Aragon?, se mejora la reduccion estatal por adquisicion
“mortis causa” de empresa individual o negocio profesional por parte del cényuge,
descendientes o adoptados de la persona fallecida. El porcentaje de reduccion
autonomico se eleva hasta el 99% en 2011, y se aplica sobre el valor neto que, incluido
en la base imponible, corresponda, proporcionalmente, al valor de los citados bienes.
Cuando no existan descendientes, puede ser utilizada por ascendientes y colaterales
hasta el tercer grado?®.

Se admite la aplicacion de la reduccion cuando los bienes afectos a la actividad hayan
estado exentos en el IP en alguno de los 2 afos anteriores al fallecimiento del causante,
estando condicionada a que se mantenga durante los 5 afios siguientes, salvo
fallecimiento, la afectacién a una actividad econdémica de cualquiera de los
causahabientes beneficiados. No se pierde el derecho si la empresa o negocio adquirido
se aportan a una sociedad y las participaciones recibidas cumplen los requisitos de la
exencion.

En cuanto a la reduccién estatal por adquisiciones “mortis causa” de participaciones en
entidades se mejora igualmente en lo correspondiente al porcentaje de reduccién hasta el
99% en 2011 debiéndose cumplir los requisitos de la exencion en el IP; no obstante,
cuando sélo se tenga parcialmente derecho a la exencién, esta reduccion sera aplicable
en la misma proporcién.

A los efectos del cdmputo del porcentaje de participacion en la entidad del 20% por el
grupo familiar se incluyen el cdnyuge, ascendientes, descendientes y colaterales hasta el
cuarto grado del causante, siempre que se trate de entidades cuya actividad econémica,
direcciéon y control radiquen en el territorio de la Comunidad Auténoma. Asimismo, si
como consecuencia de una operacion societaria de fusién, escision o similar no se
mantuvieran las participaciones recibidas no se perderd el derecho a la reduccién salvo
que la actividad econdémica, su direccién y control dejaran de estar radicados en la propia
Comunidad Auténoma. En este caso, ademas, el parentesco por afinidad no se perdera
por fallecimiento del cényuge que sirve de nexo salvo segundas nupcias El periodo de
permanencia, como en el caso anterior, se reduce de 10 a 5 afios

Asimismo, en las adquisiciones “mortis causa” se contemplan reducciones generales por
razén de parentesco que llegan al 100% de la cuota en el caso de menores, hijos,
cényuges y nietos (en el caso de premoriencia del progenitor hijo del causante) y
personas con minusvalia, con limitacién de la base.

25 Cfr. BOA 255, de 31 de diciembre de 2010.
26 Ley 13/2009, de 30 de diciembre, de Medidas Tributarias de la Comunidad Auténoma de
Aragén.
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En el caso de las transmisiones “inter vivos” esta Comunidad Auténoma mejora la
reduccion estatal aplicable a las adquisiciones de empresas individuales o negocios
profesionales por cényuge, descendientes o adoptados hasta un porcentaje del 99% en
2011. Esta reduccién solo podra aplicarse cuando los bienes hayan estado exentos en el
IP en alguno de los 2 afnos anteriores al fallecimiento del causante, acortandose el
periodo de permanencia respecto de la normativa estatal de 10 a 5 afios

También se mejora la reduccidn estatal aplicable a las adquisiciones “inter vivos” de
participaciones exentas en el IP por conyuge, descendientes o adoptados cuyo porcentaje
de reducciéon pasa a ser del 99% en 2011, siendo también el periodo de permanencia
requerido de 5 anos. En este caso las participaciones deberdn de cumplir los requisitos de
la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio en el ejercicio anterior a la fecha de
donacion, si bien, cuando sélo se tenga parcialmente derecho a la exencién, la reduccién
también se aplica de forma proporcional.?’

3.3. Comunidad Autébnoma de Asturias

En esta Comunidad Auténoma, cuando en la base imponible de una adquisicidon “mortis
causa” esté incluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional o de
participaciones en entidades, situados en el Principado de Asturias, se aplicard una
reduccion propia del 4% del mencionado valor. Esta reduccién es compatible con la
reduccién por empresa familiar regulada en la normativa estatal y para su aplicaciéon
habran de cumplirse los siguientes requisitos:

- Que la adquisiciéon corresponda al conyuge, descendientes o adoptados, ascendientes o
adoptantes y colaterales, por consanguinidad, hasta el tercer grado del fallecido®.

- Que sea de aplicacion la exenciéon regulada en el IP.

- Que el valor de la empresa, negocio o participacion no exceda de 5 millones de euros
(en la regulacion original de la reduccidn el limite méximo era de 3 millones de euros)

- Que la actividad se ejerza en el territorio de la Comunidad Autébnoma.

- Que el adquirente mantenga en su patrimonio la adquisicidon durante los 10 afos
siguientes al fallecimiento del causante.

- Que se mantenga el domicilio fiscal o social de la empresa, negocio o entidad en el
territorio de la Comunidad Auténoma durante los 10 afos siguientes al fallecimiento
del causante.

27 En este caso y en el anterior, las reducciones descritas en el texto tendran caracter de
mejoras de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas
de régimen comun y ciudades con Estatuto de Autonomia.

28 Conforme a lo previsto en Ley 15/2002, de 27 de diciembre, de acompaiamiento a los
Presupuestos Generales para 2003 (BOPA. 31 de siembre de 2002) a los efectos de las
reducciones en la base imponible previstas en el articulo 20 de la Ley 29/1987, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, se establece la mejora consistente en equiparar
las parejas estables a los conyuges, las personas objeto de un acogimiento familiar
permanente o preadoptivo a los adoptados y las personas que realicen un acogimiento
familiar permanente o preadoptivo a los adoptantes.
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Asimismo, hay que tener en cuenta que en las adquisiciones “mortis causa” resultan
aplicables bonificaciones del 100%, con limitacion de la base que afectan a los sujetos
pasivos del grupo Il y a discapacitados asi como la reduccion de los coeficientes
multiplicadores para los parientes incluidos en el grupo I.

En el caso de las transmisiones “inter vivos”, se establece igualmente una reduccién
propia en la base imponible también del 4% por la adquisicion de empresa individual,
negocio profesional o participaciones en entidades a favor del conyuge, descendientes o
adoptados, ascendientes o adoptantes y colaterales por consaguinidad hasta tercer
grado, compatible con la reduccién estatal con los siguientes requisitos:

- Que sea de aplicacion la exencién regulada en el IP.

- Que el valor de la empresa, negocio o participacion no exceda de 5 millones de euros y
la actividad se ejerza en el territorio de la Comunidad Auténoma.

- Que la actividad principal no sea la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

- Que el adquirente mantenga en su patrimonio la adquisicién durante 10 afos.

- Que se mantenga el domicilio fiscal o social de la empresa, negocio o entidad en el
territorio de la Comunidad Auténoma durante 10 afios.

- Que el donante tenga 65 o mas afos, 0 se encuentre en situacién de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez y si viniese ejerciendo funciones de direccién
dejase de ejercer y de percibir remuneraciones por dichas funciones desde el momento
de la transmision.

En el supuesto de participaciones en entidades, la reduccién sélo alcanzara al valor de las
mismas, determinado conforme a las reglas que se establecen en la LIP, en la parte que
corresponda a la proporcién existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de
la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad.

Por Ultimo destacar que se aplica una bonificacion del 100% en la cuota aplicable a las
adquisiciones “mortis causa” realizadas por contribuyentes del grupo Il de parentesco
siempre y cuando la base imponible sea igual o inferior a 150.000 euros y que el
patrimonio preexistente del heredero no supere 402.678,11 euros lo que afecta
clarisimamente a este tipo de transmisiones.

3.4. Comunidad Auténoma de las Islas Baleares

En la Comunidad Auténoma de Baleares, se contemplan idénticas reducciones® en las
adquisiciones “mortis causa” a las establecidas en el impuesto estatal, si bien el goce
definitivo de las mismas quedard condicionado al mantenimiento de la adquisicion
durante los 5 afos siguientes al fallecimiento del causante, excepto que el adquirente
muera en este plazo.

29 Aprobadas por la Ley 22/2006, de 19 de diciembre, de reforma del ISD (BOIB de 23 de
diciembre de 2006).
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De esta forma cuando en la base imponible de una adquisicién por causa de muerte que
corresponda a los conyuges®™ o descendientes de la persona fallecida, esté incluido el
valor de una empresa individual o de un negocio profesional a los que sea de aplicacion
la exencion regulada en el IP, o el valor de derechos de usufructo sobre la empresa o el
negocio citados, o de derechos econédmicos derivados de la extincion de dicho usufructo,
siempre que con motivo del fallecimiento, se consolide el pleno dominio en el conyuge o
en los descendientes, para obtener la base liquidable se aplicard en la imponible una
reduccién del 95% del mencionado valor.

Por su parte, cuando en la base imponible de una adquisicion por causa de muerte que
corresponda a los conyuges o descendientes de la persona fallecida, esté incluido el valor
de participaciones en entidades a las que sea de aplicacion la exenciéon regulada en el IP,
o el valor de derechos de usufructo sobre las participaciones citadas, o percibieran
aquéllos los derechos debidos a la finalizacién del usufructo en forma de participaciones
en la empresa, el negocio o la entidad afectada, para obtener la base liquidable se
aplicara en la imponible, una reduccién del 95% del mencionado valor.

En ambos supuestos cuando no existan descendientes, la reduccién seré de aplicacién a
las adquisiciones por ascendientes y colaterales, hasta el tercer grado, y con los mismos
requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el cényuge superviviente tendra
derecho a la reduccién del 95%.

Asimismo, se aplica una bonificacién del 99% de la cuota integra corregida en las
adquisiciones “mortis causa” para sujetos pasivos por obligacién personal del grupo | de
parentesco y una deduccién en las adquisiciones “mortis causa” por sujetos pasivos
incluidos en los grupos | y Il de parentesco, resultado de restar a la cuota bonificada la
cuantia derivada de multiplicar la base imponible por un tipo porcentual T del 1 por 100.
Cuando el resultado de multiplicar la base imponible por T sea superior al importe de la
cuota bonificada, la cuantia de la deduccion seréd igual a cero.

Para finalizar lo referido a las adquisiciones “mortis causa” debemos sefialar que esta
Comunidad Auténoma establece una reduccién autonémica propia del 95% que afecta a
las adquisiciones “mortis causa”, por cdnyuges, ascendientes o descendientes del
causante, de participaciones en sociedades cuyo activo esté constituido por terrenos
donde como minimo un 33% de la extensidon esté situado en un &rea de suelo rustico
protegido, espacio de relevancia ambiental o de interés agrario, con determinados limites
31

30 A quienes se equiparan parejas estables reguladas en la Ley Balear 18/2001, de Parejas
Estables, siempre que los convivientes verifiquen todos los requisitos y las formalidades
requeridas, incluida la inscripcién en el Registro de Parejas Estables de las llles Balears. En
todo caso, el conviviente que sobreviva al miembro de la pareja premuerto tiene los
mismos derechos y las mismas obligaciones que la Compilacién de Derecho Civil de
Baleares prevé para el conyuge viudo, tanto en la sucesion testada como en la intestada.

31 En concreto, la reduccion sélo alcanzara al valor de las participaciones en la parte que
corresponda a la proporcion existente entre el valor de los terrenos, una vez minorado en el
importe de las deudas vinculadas con estos terrenos, y el valor del patrimonio neto de la
entidad.
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En el caso de las transmisiones “inter vivos”, las mejoras de las reducciones estatales se
centran en exigir que el donante tenga 60 o mas afios o esté en situacién de incapacidad
permanente, en grado de absoluta o gran invalidez y en que el donatario mantenga lo
adquirido y tenga derecho a la exencién en el IP durante los 5 afos siguientes a la fecha
de la escritura publica de donacion, salvo que fallezca dentro de este plazo

Asimismo también se aplica una reduccion propia del 99% en adquisiciones “inter vivos”
a favor del cényuge o los descendientes cuando esté incluido el valor de una empresa
individual o de un negocio profesional o de participaciones en entidades, siempre que la
empresa, negocio o participacion goce de la exencion prevista en el IP, y el donatario
mantenga los puestos de trabajo. Para el cumplimiento del requisito de mantenimiento
de los puestos de trabajo, se utiliza la plantilla media total y su vez, se remite a la
normativa del IS para su cuantificacion.

En lo que se refiere a las transmisiones “inter vivos” también se aplica una deduccién por
los sujetos pasivos incluidos en los grupos | y Il de parentesco, cuyo importe es el
resultado de restar a la cuota liquida la cuantia derivada de multiplicar la base imponible
por un tipo porcentual T del 7%. Cuando el resultado de multiplicar la base liquidable
por T sea superior al importe de la cuota bonificada, la cuantia de la deduccién serd igual
a cero.

Cuando la adquisicién sea en metélico o en cualquiera de los fondos, cuentas o depdsitos
contemplados en el articulo 12 de la LIP, la deduccién sélo serd aplicable si el origen de
los fondos estd debidamente justificado y, ademas, la adquisicién se haya documentado
en escritura publica. En dicha escritura debera hacerse constar el origen de los fondos.

3.5. Comunidad Auténoma de Canarias

En Canarias para obtener la base liquidable se aplicara en la imponible ademas de las
reducciones “mortis causa” establecidas en la normativa estatal, que ya hemos analizado,
otra del 99% del mencionado valor a los mismos beneficiarios, es decir, conyuges,
descendientes o adoptados de la persona fallecida®.

Concretamente, si en la base imponible de la transmision “mortis causa” se incluye el
valor de una empresa individual, de un negocio profesional o de participaciones en
entidades, o de derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos econémicos
derivados de la extincion de dicho usufructo, siempre que con motivo del fallecimiento se
consolide el pleno dominio en el conyuge, descendientes o adoptados, o perciban éstos
los derechos debidos a la finalizacion del usufructo en forma de participaciones en la
empresa, negocio o entidad afectada, se aplicard en la imponible, ademas de la
reduccién estatal, otra de caradcter autondmico del 99%. Cuando no existan
descendientes o adoptados, la reduccidon serd de aplicacion a las adquisiciones por
ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado. En todo caso, el cényuge

32 A los efectos de estas reducciones se establece la equiparacion de siguientes las personas
sujetas a un acogimiento familiar permanente o preadoptivo a los adoptados y las personas
que realicen un acogimiento familiar permanente o preadoptivo a los adoptantes.
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supérstite tendra derecho a la reduccion del 99%. Para la aplicacién de la citada
reduccion serd necesario que concurran los siguientes requisitos®>:

- Que la empresa individual, el negocio profesional o las participaciones sociales hayan
estado exentos, conforme a lo previsto en LIP, en alguno de los dos afos anteriores al
fallecimiento.

Que el adquirente mantenga en su patrimonio la adquisicion durante los 10 afos
siguientes al fallecimiento, salvo que el adquirente falleciese dentro de ese plazo, afecta
a una actividad econémica. No se perdera el derecho a la reducciéon si la empresa,
negocio o participaciones adquiridos se aportan a una sociedad y las participaciones
recibidas a cambio cumplen los requisitos de la exencién prevista en el IP durante el
plazo antes sefialado.

Que la actividad econdmica, direccion y control de la empresa individual, del negocio
profesional o de la entidad cuyas participaciones se transmiten radiquen en el territorio
de Canarias en el momento del fallecimiento y se mantengan en el mismo territorio
durante los 10 afos siguientes al fallecimiento del causante. En el caso de que la
empresa, negocio o participaciones adquiridos se aporten a una sociedad, en su
constitucion o una ampliacién de capital, esta sociedad debe desarrollar su actividad
econdmica principal y mantener su direccién y control en Canarias en el mismo plazo.
Que el valor de la empresa individual o de las participaciones sociales no exceda de tres
millones de euros y el del negocio profesional no exceda de un millén de euros.

No hay olvidar ademas que esta Comunidad Auténoma tiene establecida una
bonificacién en la cuota aplicable a las adquisiciones “mortis causa”, para los sujetos
pasivos incluidos en los grupos | y Il del 99,9% sin otro tipo de limitacion, que también se
aplica esta vez con ciertos limites a discapacitados y mayores de 65 afos.

Por Ultimo, debemos aclarar que no hay prevista ninguna reducciéon propia ni mejora de
las estatales en los casos de este tipo de transmisiones “inter vivos” si bien se aplica a las
mismas una bonificacion general del 99,9% en la cuota aplicable a las adquisiciones
"inter vivos”, para los sujetos pasivos incluidos en los grupos | y Il, siempre que la
donacién se formalice en documento publico. Es importante aclarar que no corresponde
esta bonificacion a las donaciones que en el plazo de los tres anos anteriores se hayan
beneficiado de la misma salvo que en este plazo se produzca su adquisicion “mortis
causa”.

3.6. Comunidad Autonoma de Cantabria

En la Comunidad Auténoma de Cantabria®®, cuando en la base imponible que
corresponda a los cdnyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida, estuviera

33 Se introduce por la Ley 2/2004, de 28 de mayo, de medidas Fiscales y Tributarias (BOC. de
4 de junio de 2004) y puede consultarse en su redaccion vigente en el articulo 21 del
Decreto legislativo 1/2009, de 21 de abril por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes dictadas por la Comunidad Auténoma de Canarias en materia
de tributos cedidos (BOC de 23 de abril de 2009).
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incluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional incluidos los
relacionados con la producciéon y comercializacién en el sector ganadero, agrario o
pesquero o participaciones en entidades a los que sea de aplicacion la exencién regulada
en la LIP, o de derechos de usufructo sobre los mismos, para obtener la base liquidable se
aplicard, con independencia de las reducciones que procedan, otra del 98% del
mencionado valor, siempre que la adquisicién se mantenga durante los cinco afos
siguientes, salvo que falleciese el adquirente.

Cuando no existan descendientes o adoptados, la reduccion serd de aplicacion a las
adquisiciones por ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado y con los
mismos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el cényuge supérstite® tendra
derecho a la reduccion del 98%.

Como curiosidad cabe mencionar que en su redaccion inicial el periodo exigido de
permanencia en el patrimonio del adquirente era de 3 afos estableciéndose
posteriormente en 5 afios que es el periodo comUnmente utilizado en casos similares por
otras Comunidades Auténomas.

Asimismo, ademas de reducciones por parentesco que afectan a los parientes de los
grupos | y ll, se aplica en esta Comunidad Auténoma una bonificacién autonémica del
99%, 95%, o del 90% de la cuota tributaria, en funcién de que la base imponible no
supere los 175.000 euros, 250.000 euros y 325.000 euros respectivamente en las
adquisiciones “mortis causa” de los contribuyentes incluidos en los grupos |y Il de
parentesco. También los discapacitados tienen un trato mas beneficioso.

Por Ultimo, afecta a la cuestién que estamos tratando y supone un trato fiscal beneficioso
el hecho de que se aplique una reduccién autonémica del 100% en los supuestos en los
gue unos mismos bienes hayan sido objeto de dos o mas transmisiones en un periodo
maximo de 10 afos.

Para los supuestos de transmision “inter vivos” de participaciones a favor del cdnyuge,
descendientes o adoptados, de una empresa individual, de un negocio profesional
incluidos los relacionados con la produccién y comercializacién en el sector ganadero,
agrario o pesquero, o de participaciones en entidades del donante a los que sea de
aplicacion la exencion regulada en el IP, se aplicara una reduccion del 95% del valor de la
adquisicién, siempre que concurran las siguientes condiciones:

- Que el donante tuviese 65 0 mdas afios o se encontrase en situacién de incapacidad
permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

- Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de
percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la

34 Decreto Legislativo 62/2008, de 19 de junio, de la Comunidad Auténoma de Cantabria, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Medidas Fiscales en materia de Tributos
cedidos por el Estado. (BOC 2 de julio de 2008).

35 Se equiparan conyuges y parejas de hecho.
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transmisién. No se entiende comprendida entre las funciones de direccion la mera
pertenencia al Consejo de Administracion de la Sociedad.

- En cuanto al donatario, deberd mantener lo adquirido y tener derecho a la exencion en
el IP durante los 10 afos siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, salvo
que falleciera, por lo que, a la vista de su regulacion podriamos sefalar que es
sustancialmente igual a la establecida en la normativa estatal.

Asimismo, no podemos dejar de sefalar que recientisimamente®® se ha creado una
bonificacién del 95% de la cuota tributaria hasta los primeros 60.000 euros donados, en
las donaciones de metélico a descendientes y adoptados para la puesta en marcha de
una actividad econdmica o para la adquisicién de una ya existente o de participaciones
en determinadas entidades, con los requisitos que a continuacién se enumeran:

- Que la donacion se formalice en escritura publica, en la que se hard constar
expresamente que el dinero donado se destinara por el donatario a la creaciéon o
adquisicion de su primera empresa individual o de su primer negocio profesional, o a la
adquisicion de participaciones sociales.

- Que la edad méaxima del donatario sea de 35 afios.

- Que la adquisicion de la empresa individual, negocio profesional, o de las
participaciones sociales se realice en el plazo de seis meses desde la formalizacion de la
donacién.

- Que el donatario tenga una renta familiar inferior a 4 veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Multiples (IPREM) anual. A estos efectos se determinara el nivel de
renta por la agregacién de la diferencia entre base imponible general y el importe del
minimo personal y familiar mas la base imponible del ahorro de la declaracién del IRPF,
de todos los componentes de la unidad familiar del donatario.

- Que en el caso de adquisicién de empresa, se ajuste a la definiciéon de PYME conforme
a la normativa comunitaria en la materia.

- Que cuando el metdlico donado se emplee en adquirir participaciones, estas
correspondan a entidades a las que sea de aplicacion la exencién regulada en el IP. El
donatario deberd ejercer de forma efectiva funciones de direccién en la empresa cuyas
participaciones se adquieran.

- Que durante el plazo de cinco afios mantenga el domicilio social y fiscal de la entidad
creada o participada en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria. En el
caso de modificarse el domicilio fiscal o social, el beneficiario deberd comunicarlo al
o6rgano tributario competente de la Comunidad Auténoma en el plazo de treinta dias
habiles desde que se produzca la incidencia.

- Que el donatario mantenga lo adquirido y tenga derecho a la exencién en el IP durante
los cinco afos siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién, y no realice
ningln acto que directa o indirectamente puedan dar lugar a una minoracién
sustancial de lo adquirido, salvo que fallezca en ese plazo.

36 Ley 6/2009, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y de contenido financiero (BOC 30 de
diciembre de 2009).
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La limitacién en cuanto a los primeros 60.000 euros donados se aplica tanto si se trata
de una Unica donacién como en el caso de donaciones sucesivas, proviniesen del mismo
ascendiente o de diferentes ascendientes.

3.7. Comunidad Autbnoma de Castilla La Mancha

En el caso de esta Comunidad Autonoma la Unica variacion®’ respecto de la normativa
estatal se introduce en lo que se refiere a las transmisiones “inter vivos” a cényuges,
descendientes o adoptados® de derechos sobre una empresa individual, negocio
profesional o participaciones en entidades exentas del IP, de forma que el requisito
relativo al mantenimiento se entiende cumplido cuando durante esos 5 afios se cumplan
las condiciones sefaladas en la LISD.

Eso si, tanto en el caso de las adquisiciones “mortis causa” como de las adquisiciones
“inter vivos” esta Comunidad Auténoma regula® una deduccion en la cuota del 95%
para el grupo | y Il de parentesco® que también se aplica a discapacitados y al Grupo | de
parentesco en los casos de adquisiciones "inter vivos”, exigiéndose los siguientes
requisitos:

- Que el sujeto pasivo tenga la residencia habitual en la Comunidad Auténoma

- Que la donacién se formalice en escritura publica.

- Que las donaciones que no consistan en dinero se mantengan en el patrimonio del
donatario durante los 5 afios siguientes a la fecha de devengo del impuesto sin realizar
actos de disposicion

- Que resulte aplicable la exencion establecida en el IP, que se entenderd cumplido
cuando durante el mencionado plazo de cinco afios se cumplan las condiciones
senaladas en el articulo 20.6 ¢) de la LISD.

37 Ley 9/2008, de 4 de diciembre, de Medidas en materia de Tributos Cedidos (DOCM de 17
de diciembre de 2008).

38 Al efecto de aplicar la reduccion se equiparan a conyuges los miembros de parejas de
hecho que hayan tenido convivencia estable de pareja durante, al menos, los dos anos
anteriores a la fecha de devengo del impuesto y cuya unién cumpla los requisitos
establecidos en el Decreto 124/2000, de 11 de julio, por el que se regula la creacion y el
régimen de funcionamiento del Registro de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma
de Castilla-La Mancha y en la Orden de 8 de septiembre de 2000 que lo desarrolla. Ambas
circunstancias deberan constar en los registros de caracter fiscal y en el documento
publico que recoja el acto o contrato sujeto al impuesto. También a las personas objeto de
un acogimiento familiar permanente o preadoptivo se equiparan a los adoptados, y las
personas que realicen un acogimiento familiar permanente o preadoptivo se equiparan a
los adoptantes.

39 Fue la Ley 14/2007, la que se encargd de ampliar las deducciones en la cuota de este
impuesto.

40 Asimilandose a los conyuges los miembros de parejas de hecho que hayan tenido
convivencia estable de pareja durante, al menos, los dos anos anteriores a la fecha de
devengo del impuesto y cuya unién cumpla los requisitos de la normativa autonémica sobre
el registro de parejas de hecho.
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Pues bien, el hecho de que el beneficio autonémico se estructure como una deduccién
en la cuota y no en los términos habituales de reduccién propia autondémica o mejora de
la del Estado propios de otras Comunidades Auténomas, hace compatibles y aplicables
tanto la estatal como la deduccién autondmica del 95 por 100 de la cuota resultante de
haber aplicado previamente al valor real de esos bienes empresariales la reduccién estatal
del 95% eso sf, condicionadas, en ambos casos, a la previa exencion del IP*.

3.8. Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn

En la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn, se aplica® una reduccién propia del 99%
en los supuestos de adquisicién “mortis causa” por parte del conyuge®, descendientes o
adoptados, ascendientes o adoptantes y colaterales, por consanguinidad, hasta el tercer
grado de la persona fallecida de empresa individual, negocio profesional siempre que
estén situados en esta Comunidad Autéonoma en la que se reduce el periodo de
permanencia de 10 a 5 afos* y se introduce otra mejora en el caso del grupo familiar
que es susceptible de cumplir con el requisito de participacién que se amplia por el
legislador autondmico hasta los parientes colaterales de cuarto grado (en la normativa
estatal Unicamente hasta los de segundo grado), manteniendo el resto de requisitos con
una regulacién sustancialmente similar a la normativa estatal®.

Asimismo resulta aplicable una reduccién propia del 99% para las adquisiciones “mortis
causa” por parte del conyuge, descendientes o adoptados, ascendientes o adoptantes y

41 En este supuesto concreto, seran los érganos de gestién autonémicos quienes deberan
determinar si se cumplen o no los requisitos de exencion del IP para confirmar la deduccion
en la cuota -dado que los sujetos beneficiados por esta deduccion deben presentar
obligatoriamente autoliquidacion del Impuesto- lo que complica y dilata la mecanica de
aplicacién del tributo, tarea indagatoria que, como sostiene LUCHENA MOZO, se mantiene
en tanto no transcurra el plazo quinquenal que pende sobre la deduccién como condiciéon
resolutoria en las adquisiciones “inter vivos”.

42 Decreto Legislativo 1/2008, de 25 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de
tributos cedidos por el Estado (B.0.C.yL. 1-10-2008).

43 Se asimilan a los cényuges los miembros de uniones de hecho que hayan tenido
convivencia estable de pareja durante, al menos, dos anos anteriores a la fecha de
devengo del impuesto y cuya unién se haya inscrito en el Registro de Uniones de Hecho de
Castilla y Leon.

44 Salvo expropiacion forzosa o transmision a favor de cualquiera de las personas que
hubieran podido gozar de esta reduccion, en cuyo caso, el nuevo adquirente debera
mantener lo adquirido hasta completar el plazo de siete anos desde la primera transmision.

45 Es decir, que la actividad se ejerza por el causante de forma habitual, personal y directa;
que los ingresos del causante procedentes de esta actividad supongan al menos el 50% de
la suma de sus rendimientos de actividades econémicas y del trabajo personal. Para ello no
se tendran en cuenta las remuneraciones que traigan causa de las participaciones del
causante que disfruten de reduccion y de aquellas otras a las que se refiere el articulo 20,
2, ¢) de la LISD, que cuando un mismo causante ejerza dos o mas actividades de forma
habitual, personal y directa, la reduccion alcance a todos los bienes y derechos afectos a
las mismas, determinandose el anterior porcentaje con el conjunto del rendimiento de
todas ellas y que el adquirente no puede realizar actos de disposicion y operaciones
societarias que puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de adquisicion.

171



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 149-190

C. Carbajo Nogal

colaterales, por consanguinidad, hasta el tercer grado del fallecido de participaciones en
entidades que no coticen en mercados organizados, domiciliadas en Castilla y Ledn si
concurren, en este caso, las siguientes circunstancias:

- Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestiéon de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario. Se entiende que una empresa gestiona dicho
patrimonio y que, por lo tanto, no realiza una actividad econémica cuando concurran,
durante mas de 90 dias del ejercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:
gue mas de la mitad de su activo este constituido por valores o que mas de la mitad de
su activo no esté afecto a actividades econémicas*®.

- Que la participacién del causante en el capital de la entidad sea al menos igual al 5%
computado de forma individual o al 20% conjuntamente con el cényuge, ascendientes,
descendientes o colaterales hasta el cuarto grado de parentesco ya sea este por
consanguinidad, afinidad o adopcién.

- Que el causante, o en el caso de participacion conjunta alguna de las personas del
grupo familiar referidas, ejerzan efectivamente funciones de direccion en la entidad y
que la retribucién que perciba por ello suponga al menos el 50% de la suma de sus
rendimientos de actividades econdmicas y del trabajo personal. A tal efecto no se
tendran en cuenta los rendimientos de las actividades econdmicas cuyos bienes y
derechos afectos disfruten de reduccion en el impuesto. Cuando un mismo causante
sea directamente titular de participaciones en varias entidades, y en ellas concurran las
restantes condiciones exigidas anteriormente, el calculo del porcentaje a que se refiere
la letra anterior se efectuara de forma separada para cada una de dichas entidades, no
incluyéndose los rendimientos derivados de las funciones de direccion en las otras
entidades.

- Que el adquirente mantenga en su patrimonio la adquisicién durante los 5 afios
siguientes. No se considera incumplimiento de este requisito la transmisién que sea
consecuencia de una expropiacion forzosa o la realizada a favor de cualquiera de las
personas que hubieran podido gozar de la reduccidén en caso de haber recibido las
participaciones directamente del causante, en cuyo caso, el nuevo adquirente deberd
mantener lo adquirido hasta completar el plazo de siete afios desde la primera
transmision.

- Que se mantenga el domicilio fiscal de la actividad en el territorio de Castilla y Ledn
durante los 5 afos siguientes al fallecimiento del causante.

El adquirente no puede realizar actos de disposicion y operaciones societarias que, aun
indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de adquisicion.

Por Ultimo, resulta aplicable una reduccién propia del 99% en adquisiciones “mortis
causa” de explotaciones agrarias que también en este caso reduce el periodo de
permanencia de 10 a 5 aflos con los requisitos siguientes:

46 A efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos hay que comprobar en la normativa autondmica los valores y
elementos afectos a actividades econémicas que no se computan.
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- Que el causante, en la fecha de fallecimiento, tuviera la condiciéon de agricultor
profesional.

- Que la adquisicion corresponda al cényuge, descendientes o adoptados, ascendientes o
adoptantes y colaterales, por consanguinidad, hasta el tercer grado de la persona
fallecida.

- Que el adquirente mantenga en su patrimonio la explotaciéon durante los 5 afios
siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciese el adquirente dentro de
este plazo.

Las tres reducciones descritas resultan incompatibles entre si para una misma adquisicién
y también con las reducciones reguladas en el apartado 2¢) del articulo 20 de la LISD.

Para terminar hemos de senalar que se aplica a su vez una bonificacién del 99% en la
cuota aplicable tanto a las adquisiciones “mortis causa” como a las adquisiciones “inter
vivos” por sujetos pasivos incluidos en el grupo | (descendientes o adoptados del
causante menores de 21 anos) y en el grupo Il (descendientes o adoptados de 21 o més
afos, cényuge, ascendiente o adoptante). En el caso de las adquisiciones “inter vivos”,
como en la mayorfa de las Comunidades Autdnomas, habrén de cumplirse los siguientes
requisitos:

- Que la donacién debe formalizarse en documento publico.

- Que cuando la donacién sea en metalico o se deposite en cuenta corriente de ahorro, a
la vista 0 a plazo, es necesario que el origen de los fondos esté justificado y que el
mismo se haga constar en el documento en que se formalice.

3.9. Comunidad Auténoma de Catalufia

Hasta fecha reciente esta Comunidad Auténoma mantenia una reduccién por adquisicion
de empresa individual, negocio profesional o participaciones en entidades por cényuge,
descendientes o adoptados, ascendientes o adoptantes o colaterales hasta el tercer grado
con un contenido sustancialmente similar al establecido en la normativa estatal,
mejorando el periodo minimo de mantenimiento que se reducia a 5 afos.

La Ley 19/2010, de 7 de junio, de regulacién del ISD introduce® como propia la
reduccién por la adquisicién de bienes y derechos afectos a una actividad econémica o
de participaciones en entidades por parte de personas que, si bien no tienen relacién de
parentesco con el causante, si que tienen determinados vinculos laborales o profesionales
con la entidad y una antigliedad que las hace merecedoras de disfrutar del beneficio
fiscal, siempre y cuando mantengan los bienes y la actividad empresarial o profesional
durante un plazo minimo de cinco afios.

La ampliacion del alcance de la reduccién llamada en la norma autonémica “de la
empresa familiar” persigue también la finalidad primera y Ultima del beneficio fiscal, que
no es otra que la pervivencia del tejido empresarial productivo del pais en su transito
intergeneracional. Hay, como pone de manifiesto la propia exposicién de motivos del

47 DOGC de 11 de junio de 2010.
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texto de la Ley mencionada, una voluntad patente de incentivar esta fuente de riqueza y
empleo.

Con relacion a las reducciones aplicables a la empresa familiar, cabe destacar que la Ley
mencionada, a la luz de la experiencia de la gestion tributaria en la aplicacion de estas
reducciones, incorpora ciertos preceptos provenientes de otras normas tributarias con el
objetivo Ultimo de aumentar la precision y la seguridad juridica de la normativa
reguladora de este tributo®. Se trata de puntualizaciones totalmente ajustadas a la
finalidad propia de estas reducciones, que no es otra que la de favorecer la transmision
del tejido empresarial de generacién en generacién, minorando sensiblemente el coste
fiscal que grava este tipo de operaciones.

En este mismo ambito, y en cuanto a los beneficios fiscales que se otorgan a la empresa
familiar, es preciso aclarar también que, al igual que ocurria en las regulaciones
anteriores, se excluye de la aplicacién de las reducciones a aquellas estructuras que, mas
0 menos organizadas bajo la apariencia de empresa, acogen en realidad meros
patrimonios personales.

Para quienes pueden beneficiarse del régimen de empresa familiar, la tributacién no varia
si la transmisién generacional es “inter vivos” o “mortis causa”. No obstante, hay que
tener en cuenta que para aplicar la bonificacion del 95% en la donacién de la empresa
familiar, el donante debe tener més de 65 afnos, no resultando de su aplicacién otras
reducciones, como las de parentesco, que si funcionan en sucesiones. Por otra parte, en
el caso de las donaciones los bienes conservan la antigliedad y plusvalia que lleve
acumulada el donante.

Asi y aclarado lo anterior, en la norma autonémica catalana encontramos las siguientes
reducciones que afectan a las empresas familiares.

En primer lugar, en las adquisiciones por causa de muerte que correspondan al
conyuge®, a los descendientes, a los ascendientes o a los colaterales hasta el tercer grado
del causante, tanto por consanguinidad o adopcién como por afinidad, puede aplicarse
una reduccién del 95% del valor neto de los elementos patrimoniales afectos a una
actividad empresarial o profesional del causante.

48 Asi, el articulo 7 de la Ley incorpora el concepto de actividad empresarial o profesional que
rige en la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Con estos mismos
alcance y origen, el articulo 8 introduce una primera nocién de bienes afectos. Y, en el
ambito de la reduccién por la adquisicion de participaciones, el articulo 12, relativo al
concepto de entidad que gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario, acoge el
concepto proveniente de la normativa del impuesto sobre sociedades y en el articulo 13 se
determina, en el mismo sentido el concepto de actividad y bienes afectos.

49 E| miembro de la pareja que queda viudo, que en la legislacion estatal se considera a
efectos de herencia como un extrano (grupo IV), en Cataluia se beneficia de la reduccion
mas alta, la del conyuge e hijos (grupo Il). Igualmente, se equipara con los parientes del
grupo lll (hermanos, tios, sobrinos) a las personas en situaciones de convivencia de ayuda
mutua.
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Esta reduccion también se aplica respecto a los bienes del causante utilizados en el
desarrollo de la actividad empresarial o profesional ejercida por el conyuge superviviente,
cuando éste sea el adjudicatario de los bienes en la particion hereditaria o el causante se
los haya atribuido.

Asimismo, y en la ténica descrita con anterioridad, pueden disfrutar de esta reduccion,
cumpliendo el resto de los requisitos exigibles, las personas que, sin tener la relacién de
parentesco que en el mismo se especifica cumplan en la fecha de la muerte del causante
los siguientes requisitos:

- Que tengan una vinculacion laboral o de prestacién de servicios con la empresa o el
negocio profesional del causante, con una antigiedad minima acreditada de diez afios.
Que tengan encomendadas tareas de responsabilidad en la gestion o direccién de la
empresa o el negocio profesional del causante, con una antigiedad minima de cinco
anos en el gjercicio de estas tareas. Se entiende que tiene encomendadas estas tareas si
acredita la categoria laboral correspondiente a los grupos 1 y 2 de cotizacién del
régimen general de la Seguridad Social o si el causante le habia otorgado un
apoderamiento especial para llevar a cabo las actuaciones habituales de gestién de la
empresa.

El disfrute definitivo de esta reduccién queda condicionado al mantenimiento del
ejercicio de la actividad empresarial o profesional durante los cinco afos siguientes a la
muerte del causante, salvo que el adquirente fallezca en este plazo, asi como al
mantenimiento en el patrimonio del adquirente, durante el mismo plazo y con la misma
excepcion, de los mismos bienes y derechos, o de bienes y derechos subrogados de valor
equivalente, y de su afectacién a la actividad.

En segundo término, en las adquisiciones por causa de muerte que correspondan al
cdnyuge, a los descendientes, a los ascendientes o a los colaterales hasta el tercer grado
del causante, tanto por consanguinidad o adopcién como por afinidad, puede aplicarse
una reduccion del 95%° del valor de las participaciones en entidades, con o sin
cotizacion en mercados organizados®, por la parte que corresponda en razén de la
proporcién existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma,
y el valor del patrimonio neto de cada entidad®, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos:

- Que la entidad no tenga como actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario.

- Que la participacion del causante en el capital de la entidad fuera al menos del 5%, de
forma individual, o del 20% conjuntamente con el cényuge, los descendientes, los

50 En caso de adquisicion de participaciones en sociedades laborales, la reduccion es del
97%.

51 La reduccidn no se aplica en ningln caso a las participaciones en instituciones de inversion
colectiva.

52 Dichas reglas se aplican asimismo a la valoracion de la participacion en entidades
participadas para determinar el valor de las participaciones de la entidad tenedora.
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ascendientes o los colaterales hasta el tercer grado del causante, tanto por
consanguinidad o adopciéon como por afinidad.

- Que el causante ejerciera efectivamente funciones de direccién en la entidad, tarea por
la que percibiera una remuneracion que representara mas del 50% de la totalidad de
sus rendimientos por actividades econémicas y el trabajo personal.

Como en el caso anterior, el disfrute definitivo de la reduccion establecida en la presente
seccidn queda condicionado al mantenimiento de los elementos adquiridos en el
patrimonio del adquirente durante los cinco afos siguientes a la muerte del causante,
salvo que el adquirente fallezca en este plazo.

A las reducciones descritas se une una tercera que afecta a las adquisiciones por causa de
muerte, los causahabientes que, sin tener la relacién de parentesco mencionada en los
supuestos anteriores, adquieren participaciones en entidades, con o sin cotizacién en
mercados organizados, pueden disfrutar de la reduccion del 95% del valor de las
participaciones adquiridas por la parte que corresponda en razén de la proporcién
existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o
profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del
patrimonio neto de cada entidad.

En este caso, ademas de los requisitos que se exigen en la reduccién aplicable a los
parientes, el causahabiente debe tener en la fecha de la muerte del causante una
vinculacién laboral o de prestacién de servicios con la entidad cuyas participaciones son
objeto de adquisicién gratuita, con una antigiedad minima de diez afos, y debe haber
ejercido funciones de direccion en la misma como minimo los cinco afos anteriores a
dicha fecha. Igualmente, su participacién en el capital de la entidad resultante de la
adquisicion por causa de muerte debe ser de mas del 50%; si se trata de sociedades
laborales, la participacion debe ser de mas del 25%.

Por Ultimo, y como ocurre en otras muchas Comunidades Auténomas, también resulta
aplicable una reducciéon propia del 95% por la adquisicién de bienes del causante
utilizados en la explotacion agraria, siempre que se adquieran por el conyuge, los
descendientes o adoptados, los ascendientes o adoptantes o los colaterales hasta el
tercer grado del causante, incluso cuando la explotacién agraria la lleve a cabo a través
de otros sujetos de derecho en los que participe el causahabiente que sea adjudicatario
de los bienes, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

- Que el causahabiente tenga la condicién de agricultor profesional.

- Que el objeto de la persona juridica sea exclusivamente el ejercicio de la actividad
agraria.

- Que se mantenga durante los 5 afos siguientes a la muerte del causante de los mismos
bienes, o sus subrogados con un valor equivalente, en el patrimonio del adquirente, asi
como de su utilizacién exclusiva en la explotacién agraria, salvo que el adquirente
muera dentro de este plazo. El causahabiente debe mantener también en este plazo la
condicion de agricultor profesional.
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No debemos finalizar sin advertir que, al margen de las reducciones que acabamos de
describir, en las adquisiciones por causa de muerte, los contribuyentes de los grupos Iy I,
tras aplicar las reducciones a que tengan derecho, pueden reducir en un 50% el exceso
de base imponible, con determinados importes maximos de reduccion.

Por dltimo, en los casos en que un mismo bien es objeto de dos 0 mas transmisiones por
fallecimiento en un plazo inferior a diez afos se permite la reduccién de una parte del
valor del bien que resulta mayor cuanto menos tiempo ha transcurrido entre una
sucesion y otra.

Por su parte y en lo que respecta a las adquisiciones “inter vivos” en las donaciones o
cualquier otro negocio juridico gratuito equiparable entre vivos a favor del cényuge, de
los descendientes, de los ascendientes o de los colaterales hasta el tercer grado del
donante, tanto por consanguinidad o adopcién como por afinidad, puede aplicarse a la
base imponible una reduccion del 95% del valor neto de la totalidad de los elementos
afectos a una actividad empresarial o profesional del donante de la que también podran
disfrutar aquellas personas que, sin tener la relacién de parentesco que en el mismo se
especifica, y sin perjuicio de que deban cumplir los deméas requisitos y condiciones
determinados en la norma autondémica, cumplan en la fecha de la donacién idénticos
requisitos de vinculacién laboral y funcidén en la empresa que se exigian en este mismo
supuesto en las adquisiciones “mortis causa”.

Para poder disfrutar de esta reduccién es preciso que se cumplan los siguientes
requisitos:

- Que la actividad sea ejercida por el donante de forma habitual, personal y directa o lo
que es lo mismo, como sefala el propio legislador que lo haya hecho con vocacién de
perdurabilidad y continuidad personal en el tiempo, la ha desarrollada por si mismo y
ha ejercido el control de la misma sin intermediario y ha tenido a su cargo las funciones
y facultades de gestion y organizacién de la actividad.

- Que el donante haya cumplido 65 afnos, o cese anticipadamente en una actividad
agraria, en los términos establecidos en el Reglamento (CE) 1257/1999 del Consejo, o
se halle en situacién de incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez.

- Que los rendimientos derivados del ejercicio de la actividad empresarial o profesional
cuyos elementos patrimoniales afectos son objeto de donacién constituyan al menos el
50% de la totalidad de los rendimientos del trabajo personal, del capital mobiliario e
inmobiliario y de las actividades econémicas a efectos del IRPF.

- Que en la fecha de la donacién el donante cese en la actividad empresarial o
profesional y deje de percibir rendimientos de la misma.

El disfrute definitivo de esta reduccién se condiciona al mantenimiento del ejercicio de la
actividad empresarial o profesional durante los 5 afos siguientes a la donacion, o al
negocio juridico equiparable, salvo que el donatario fallezca en este plazo, asi como al
mantenimiento en el patrimonio del donatario, durante el mismo plazo y con la misma
excepcion, de los elementos que han sido objeto de la donacién, o de los elementos
subrogados, y de su afectacién a la actividad empresarial o profesional.
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Asimismo, en las donaciones o cualquier otro negocio juridico gratuito equiparable entre
vivos a favor del conyuge, descendientes, ascendientes o colaterales hasta el tercer grado
del donante, tanto por consanguinidad o adopcién como por afinidad, puede aplicarse a
la base imponible una reduccién del 95% del valor de las participaciones en entidades>,
con cotizacién o sin cotizacién en mercados organizados, por la parte que corresponda
en razéon de la proporcidn existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de
la misma, y el valor del patrimonio neto de cada entidad cumpliéndose los siguientes
requisitos:

- Que el donante haya cumplido sesenta y cinco anos, o se halle en situacion de
incapacidad permanente absoluta o de gran invalidez.

- Que la entidad no tenga como actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario.

- Que la participacion del donante en el capital de la entidad sea al menos del 5%,
computado individualmente, o del 20%, computado conjuntamente con el cényuge,
los descendientes, los ascendientes o los colaterales hasta el tercer grado del donante,
tanto por consanguinidad o adopcién como por afinidad.

- Que el donante haya ejercido efectivamente funciones de direccidn en la entidad y haya
percibido por esta tarea una remuneracion que constituya al menos el 50% de la
totalidad de los rendimientos de actividades econémicas y del trabajo personal.®

- Que el donante, en la fecha de la donacién, si ejerce funciones de direccién en la
entidad, deje de ejercerlas y deje de percibir las correspondientes remuneraciones.

El disfrute definitivo de la reduccién queda condicionado en este caso concreto al
mantenimiento en el patrimonio del donatario, durante los 5 afos siguientes a la
donacién, o al negocio juridico equiparable, y salvo que el donatario fallezca en este
plazo, de los elementos que han sido objeto de la donacién, asi como al cumplimiento,
durante el mismo plazo y con la misma excepcién, de los requisitos que establecen para
la entidad participada y para el donante en la norma mencionada.

Una tercera reduccién autonémica en este impuesto afecta a las donaciones o cualquier
otro negocio juridico gratuito equiparable a favor de personas que, sin tener relacién de
parentesco adquieren participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados
organizados, puede aplicarse una reduccién del 95% del valor de las participaciones
adquiridas, por la parte que corresponda en razén de la proporcién existente entre los
activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados
en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de cada
entidad.

53 En caso de donacion de participaciones en sociedades laborales, la reduccion sera del 97
por 100.

54 A tal efecto no deben computarse como rendimientos del trabajo personal los rendimientos
derivados del ejercicio de funciones de direccion en otras entidades, siempre y cuando se
cumplan los requisitos establecidos en la norma autonémica.
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Para poder disfrutar de esta reduccidn es preciso que se cumplan, ademas de los
requisitos exigibles en el caso de donacion de la participacién en entidades, los
siguientes:

- Que el donatario tenga una vinculaciéon laboral o de prestacién de servicios con la
entidad cuyas participaciones son objeto de adquisicidon gratuita, con una antigliedad
minima de diez afos, y que haya ejercido funciones de direccién en la misma como
minimo los cinco afios anteriores a esta fecha.

- Que la participacion del donatario en el capital de la entidad resultante de la donacion
sea de mas del 50%.

El disfrute definitivo de la reducciéon queda condicionado a que el donatario mantenga
en su patrimonio, durante los 5 afios siguientes a la donacién, o al negocio juridico
equiparable, y salvo que fallezca en este plazo, los elementos que han sido objeto de la
donacién, y a que continle ejerciendo en la entidad, durante el mismo plazo y con la
misma excepcion, funciones de direccién.

Por Ultimo, también se regula una reduccion vinculada a las donaciones de dinero a favor
de descendientes para constituir o adquirir una empresa individual o un negocio
profesional o para adquirir participaciones en entidades, siempre y cuando la empresa, el
negocio o la entidad tengan su domicilio fiscal y social en Cataluia, puede aplicarse una
reduccién del 95%, con una reduccién maxima de 125.000 euros, o de 250.000 euros
para donatarios que tengan un grado de discapacidad igual o superior al 33%.

Los importes maximos mencionados se aplican tanto en caso de una Unica donacién de
dinero como en caso de donaciones sucesivas o simultdneas, que a tal efecto son
acumulables, tanto si provienen del mismo ascendiente como si provienen de distintos
ascendientes. En caso de donaciones sucesivas, sélo puede aplicarse la reduccién, con los
mencionados limites, a las que se hayan realizado en los seis meses anteriores a la
constitucion o la adquisicion de la empresa o negocio o a la adquisicion de las
participaciones.

Para poder disfrutar de esta reduccion es preciso que se cumplan un sinnimero de
requisitos que van desde la necesidad de formalizar la donacién en escritura publica
evidenciado su finalidad, a la necesidad de que el donatario no tenga mas de cuarenta
anos en la fecha de formalizacién, o determinados limites cuantitativos de forma que el
importe de la cifra de negocios neto del Ultimo ejercicio cerrado antes de la fecha de
adquisiciéon no puede superar 3 millones de euros, en caso de adquisicion de una
empresa individual y 1 millbn de euros, en caso de adquisicién de un negocio
profesional.

Asimismo, el disfrute definitivo de esta reduccién como ocurre en todos los casos queda
condicionado al hecho de que el donatario contintie ejerciendo funciones de direccién en
la entidad durante los 5 afos siguientes a la donacién, o al negocio juridico equiparable,
salvo que el donatario fallezca en este plazo, asi como al mantenimiento en el patrimonio
del donatario, durante el mismo plazo y con la misma excepcién, de los bienes
resultantes de la donacion, o de bienes subrogados de valor equivalente.
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3.10. Comunidad Auténoma de Extremadura

En Extremadura se aplica® una reduccion propia del 100% del valor de adquisicion
“mortis causa” de una empresa individual, negocio profesional o de participaciones en
entidades societarias sujeta al cumplimiento de los siguientes requisitos:

- Que sea de aplicacion la exencién regulada en el IP.

- Que la actividad se ejerza en Extremadura.

- Que la adquisicién corresponda al conyuge®®, descendientes o a falta de estos,
ascendientes y colaterales por consanguinidad hasta el tercer grado.

- Que se mantenga la adquisicion y el domicilio fiscal en el territorio de la Comunidad
Auténoma durante los 10 afos siguientes al fallecimiento.

Debemos aclarar ademas que esta reduccion no es aplicable a las empresas, negocios o
entidades societarias cuya actividad sea la gestion de patrimonios mobiliarios o
inmobiliarios.

Asimismo el legislador extremeno también sefiala que sélo la podra aplicar el adquirente
que se adjudique la empresa individual o el negocio profesional. En el caso de
participaciones en entidades societarias, la podran aplicar los adjudicatarios de las
mismas.

Asimismo, también se mejora la reduccidon por adquisicion “mortis causa” de
explotaciones agrarias regulada por la Ley 19/1995, de Modernizacion de las
Explotaciones Agrarias, hasta el 100%.

Por su parte, la Ley 19/2010, de 28 de diciembre de Medidas Tributarias y
Administrativas de esta Comunidad Auténoma®’ ha introducido recientisimamente en su
articulo 14 otra reduccién, en este caso variable, a favor del cdnyuge, los descendientes y
los ascendientes por herencias en las que el caudal hereditario no sea superior a 600.000
euros que resulta aplicable sin perjuicio del resto de las reducciones previstas a nivel
estatal o autonémico siempre que el sujeto pasivo esté comprendido en los grupos | y Iy
su patrimonio preexistente no supere los 300.000 euros.

En los casos de adquisicion “inter vivos” de una empresa individual, negocio profesional
o de participaciones en entidades societarias que no coticen en mercados organizados
desde 2009 se aplica una reduccién propia del 99% sujeta a los siguientes requisitos®:

55 Decreto Legislativo 1/2006, de 12 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de
Tributos Cedidos por el Estado.

56 En relaciéon con el ISD, los miembros de las parejas de hecho inscritas en el Registro
regulado en la Ley 5/2003, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de
Extremadura, se equiparan a los conyuges.

57 DOE, nim. 249, de 29 de diciembre de 2010.

58 Ley 6/2008, de 26 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Extremadura, de Medidas
Fiscales de la Comunidad Autébnoma de Extremadura. (DOE de 31 de diciembre de 2008).
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- Que sea de aplicacion la exencion regulada en el IP.

- Que la actividad se ejerza en esta Comunidad Auténoma.

- Que el donante tenga 65 o mas afos o se encuentre en situacién de incapacidad
permanente, en grado de absoluta o gran invalidez y que, si viniera ejerciendo
funciones de direcciéon, dejare de ejercer y percibir remuneraciones por el ejercicio de
dichas funciones desde el momento de la transmisién. No se entenderd comprendida
entre las funciones de direccién la mera pertenencia al Consejo de Administracion.

- Que la adquisicion corresponda al cdnyuge o descendientes del donante.

- Que se mantenga la adquisicion durante los 10 afos siguientes a la transmision.

- Que se mantenga el domicilio fiscal de la empresa o negocio o el domicilio fiscal y
social de la entidad societaria en el territorio extremefio durante los 10 afos siguientes
a la transmisién.

- Que, tratdndose de participaciones societarias, el donatario alcance al menos el 50%
del capital social, ya sea de forma individual o conjuntamente con su cényuge,
descendientes, ascendientes o parientes colaterales hasta el tercer grado por
consanguinidad.

Asimismo, como ocurre en el caso de las adquisiciones “mortis causa” se establece una
reduccion propia del 99% en las donaciones a descendientes y cényuge de una
explotacion agraria situada en el territorio de Extremadura o de derechos de usufructo
sobre la misma, en los supuestos regulados en los articulos 9, 10, 11 y 20 de la Ley
19/1995, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias.

De forma reciente, y con entrada en vigor en 2011°° también se ha aprobado una nueva
reduccién del 99% sobre los primeros 120.000 euros, aplicable ahora a las donaciones a
descendientes de cantidades destinadas a constituir o adquirir una empresa individual o
un negocio profesional o para adquirir participaciones en entidades.

Esta reduccién queda sometida al cumplimiento de toda una serie de requisitos que van
desde su formalizacidon en escritura publica a la necesidad de que el donatario sea mayor
de edad o menor emancipado en la fecha de formalizacion (en este caso no se advierte
ningun limite de maximo de edad como ocurria en el caso cataldn) Asimismo el
donatario ha de tener un patrimonio inferior a 402.678,11 euros en la fecha de
formalizacién y lo donado si es una empresa individual no sobrepasaré los 3 millones de
euros que se reducen a 1 millén en el caso un negocio profesional. El domicilio fiscal o
social de la empresa, negocio o entidad societaria han de estar situados en el territorio de
la Comunidad Autdbnoma de Extremadura y mantenerse durante los 10 afios siguientes a
la fecha de la escritura publica de la donacion.

Asimismo, incide indirectamente en la empresa familiar otra nueva reducciéon del 99%
sobre los primeros 120.000 euros que afecta a donaciones a descendientes de inmuebles
destinados a desarrollar una actividad empresarial o un negocio profesional que, entre
otros requisitos exige que la constitucion de la empresa individual o del negocio

59 Ley 19/2010, de 28 de diciembre de medidas tributarias y administrativas de esta
Comunidad Auténoma, ya citada.
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profesional tiene que llevarse a cabo en el plazo maximo de seis meses desde la
formalizacion de la donacién.

Para concluir con la normativa tributaria aplicable en Extremadura hemos de sefialar que
esta Comunidad Auténoma establece que en ningln caso podra ser aplicable sobre un
mismo bien o porcién del mismo mas de una reduccién o beneficio fiscal que haya sido
establecido por la normativa estatal o autondmica extremefia en consideracion de la
naturaleza de dicho bien. En particular, son incompatibles entre si las reducciones por
adquisiciones de empresa individual, negocio profesional, participaciones societarias y
explotaciones agrarias, tanto en adquisiciones “mortis causa” como “inter vivos”.

3.11. Comunidad Auténoma de Galicia

En la Comunidad Auténoma de Galicia resulta de aplicacion®® una reduccién propia del
99% en los supuestos de adquisicidn “mortis causa” de empresa individual, negocio
profesional o participaciones en entidades cuyo domicilio radique en el territorio de dicha
Comunidad Auténoma, cuando la adquisicion corresponda al conyuge, descendiente o
adoptados, ascendientes o adoptantes o colaterales hasta tercer grado, siempre y cuando
se cumplan los requisitos siguientes:

- Que el adquirente mantenga la adquisicién, asi como la ubicacién del negocio en dicha
Comunidad Auténoma.

- Que tenga derecho a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los 5 afios
siguientes, salvo que falleciese o transmitiese la adquisicion en virtud de pacto
sucesorio con arreglo a lo previsto en la Ley de Derecho Civil de Galicia.

- Que se vinieran ejerciendo efectivamente actividades que se deriven de su objeto social
durante un periodo superior a los 2 afos anteriores al devengo del impuesto.

Asimismo se aplica una reduccién propia, también del 99%, que afecta a las
adquisiciones  “mortis causa” de explotaciones agrarias que se sitlen en dicha
Comunidad Auténoma y cumplan, en este caso, los siguientes requisitos:

- Que la adquisicion se realice por el conyuge, los descendientes y adoptados,
ascendientes o adoptantes y colaterales hasta tercer grado.

- Que el causante, o su cényuge®', tengan la condicién de agricultor profesional.

- Que a la fecha del devengo los adquirentes o sus cényuges® tengan la condicién de
agricultor profesional y sean titulares de una explotacién agraria a la cual estén afectos
los elementos que se transmiten o bien socios de una sociedad agraria de
transformacién, cooperativa de explotacién comunitaria de la tierra o sociedad civil que
sea titular de una explotacién agraria a la cual estén afectos dichos elementos.

60 Ley 9/2008, de 28 de julio, de la Comunidad Auténoma de Galicia, de medidas tributarias
en relacién con el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (DOG 7 de agosto de 2008).

61 El conyuge se afadio por la Ley 9/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
de la Comunidad Auténoma de Galicia para el 2010. (DOG 30 de diciembre de 2009).

62 |dem.
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- Que se mantenga durante los 5 afos siguientes al devengo, salvo fallecimiento o
transmisién en virtud de pacto sucesorio.

- Que se vinieran ejerciendo efectivamente actividades agrarias durante un periodo
superior a los dos anos anteriores al devengo del impuesto.

Asimismo, como en la mayoria de las Comunidades Auténomas se establecen para las
adquisiciones “mortis causa” mejoras en las reducciones por parentesco que afectan en
distinta medida a los grupos I, [l y Ill, y a los discapacitados, asi como una regulacién mas
favorable de la tarifa y los coeficientes multiplicadores. Por Ultimo se aplican deducciones
en la cuota del 99% para el grupo | y del 100% al grupo Il con un limite de 125.000
euros.

En lo que se refiere a las adquisiciones “inter vivos” se aplica una reduccién propia del
99% a las adquisiciones de empresa individual, negocio profesional o participaciones en
entidades cuyo domicilio radique en el territorio de la Comunidad Auténoma si se
cumplen los siguientes requisitos:

- Que la adquisicion se realice por el conyuge, descendientes o adoptados y colaterales
hasta tercer grado del donante.

- Que el donante tenga 65 o mas afios o se encuentre en situacién de incapacidad
permanente en grado de absoluta o gran invalidez.

- Que, si el donante ejercia funciones de direccién, deje de ejercerlas y de percibir
remuneraciones desde su transmision.

- Que el adquirente mantenga la adquisicién, asi como la ubicacion del negocio y tenga
derecho a la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los 5 afios siguientes,
salvo que falleciese o transmitiese la adquisicion en virtud de pacto sucesorio con
arreglo a lo previsto en la Ley de Derecho Civil de Galicia.

En el caso de participaciones en entidades, éstas deberdn tener la consideracion de
empresas de reducida dimension:

- Que la empresa o entidad haya venido ejerciendo efectivamente las actividades de su
objeto social durante un periodo superior a los dos afios anteriores al devengo del
impuesto.

También en el caso de las transmisiones “inter vivos” de explotaciéon agraria situada en
Galicia asi como sus elementos, se aplica idéntica reduccion del 99%, siempre y cuando
se cumplan los siguientes requisitos:

- Que el donante tenga 65 o mas anos o en situacién de incapacidad permanente en
grado de absoluta o gran invalidez.

- Que tenga, ademas la condicién de agricultor profesional en la fecha de devengo y la
pierde como consecuencia de la donacién.

- Que el donatario sea el cényuge, descendientes o adoptados y colaterales hasta tercer
grado por consanguinidad.

- Que se mantenga durante 5 afos, salvo fallecimiento o transmision por pacto
sucesorio.
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- Que la explotacién agraria haya venido ejerciendo efectivamente las actividades de su
objeto social durante un periodo superior a los 2 afos anteriores al devengo del
impuesto.

Por ultimo debemos afadir que en las adquisiciones “mortis causa” esta Comunidad
Auténoma se aplica una deduccion del 99% para contribuyentes del grupo | de
parentesco que se eleva al 100% para los contribuyentes del grupo Il siempre que su
base imponible fuese igual o inferior a 125.000 euros.

3.12. Comunidad Auténoma de la Rioja

La Comunidad Auténoma de la Rioja aplica® una reduccién propia del 99% en los
supuestos de adquisicidon “mortis causa” de empresa individual, negocio profesional o
participaciones en entidades cuando se cumplan, ademas de la exencién en el Impuesto
sobre el patrimonio, los siguientes requisitos:

- Que la adquisicién corresponda al cényuge o pareja de hecho inscrita, descendientes,
adoptados o personas objeto de un acogimiento familiar permanente o preadoptivo,
ascendientes, adoptantes o personas que realicen un acogimiento familiar permanente
o preadoptivo y colaterales, por consanguinidad, hasta el cuarto grado de la persona
fallecida.

- Que la empresa 0 negocio 0, en su caso, la entidad, asi como el adquirente estén
situados o tengan su domicilio fiscal en La Rioja.

- Que permanezca en el patrimonio del adquirente 5 anos, exigiéndose que se mantenga
la ubicacion de la empresa en este plazo. El adquirente, ademéas no podré realizar en el
mismo plazo actos de disposicidn ni operaciones societarias que, directa o
indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial del valor de la
adquisicion.

En el caso de participaciones en entidades se exige que no coticen en mercados
organizados se modifica el criterio de la LIP los efectos del computo del porcentaje de
participaciéon en la entidad del 20% admitiendo que el grupo familiar pueda formarse por
el cdnyuge o pareja de hecho inscrita, descendientes, adoptados o personas objeto de un
acogimiento familiar permanente o preadoptivo, ascendientes, adoptantes o personas
que realicen un acogimiento familiar permanente o preadoptivo y colaterales, por
consanguinidad, hasta el cuarto grado del causante.

También se aplica una reduccién propia del 99% por adquisicién “mortis causa” de
explotaciones agrarias, con los siguientes requisitos:

- Que el causante tenga la condicién de agricultor profesional en la fecha del fallecimiento.

63 La Ultima redaccion de estas reducciones se contiene en la reciente Ley 10/2010, de 16
de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio 2011 (BOLR num. 154 de
20 de diciembre de 2010).
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- Que el adquirente conserve en su patrimonio la explotacién agraria durante los 5 afios
siguientes al fallecimiento del causante, salvo que durante ese plazo fallezca a su vez el
adquirente.

- Que el adquirente tenga en la fecha de devengo del impuesto la condicién de agricultor
profesional, ser titular de una explotacién agraria a la que se incorporen los elementos
de la explotacion que se transmiten, y tener su domicilio fiscal en La Rioja.

- Que la adquisicién corresponda al cdényuge o pareja de hecho inscrita en cualquier
registro oficial de uniones de hecho; descendientes, adoptados o personas objeto de un
acogimiento familiar permanente o preadoptivo; ascendientes, adoptantes o personas
que realicen un acogimiento familiar permanente o preadoptivo; y colaterales, por
consanguinidad, hasta el cuarto grado de la persona fallecida.

A las reducciones mencionadas se ahade que en las adquisiciones “mortis causa” por
sujetos pasivos incluidos en los grupos | y Il se aplicard una deduccién del 99% de la
cuota que resulte después de aplicar las deducciones estatales y autonémicas que, en su
caso, resulten procedentes de la que disfrutaran los contribuyentes con residencia
habitual durante los 5 afos previos al hecho imponible en la Comunidad Auténoma de
La Rioja y en otras Comunidades Autdbnomas que no excluyan de los beneficios fiscales en
el ISD a los contribuyentes con domicilio fiscal en La Rioja.

En los supuestos de adquisiciones “inter vivos” se aplica una reduccién propia del 99% a
las adquisiciones de empresa individual, negocio profesional o participaciones en
entidades que no coticen en mercados organizados, en este caso, con idénticos
requisitos a los que vimos en las adquisiciones “mortis causa”, sin ningun tipo de
anadido por ejemplo, respecto a la edad del donante salvo que se interprete que le es
aplicable el limite que se menciona expresamente en el caso de las explotaciones agrarias
de 65 0 mas afos lo que resulta dudoso.

Lo mismo cabe decir en el caso de las adquisiciones de explotaciones agrarias sometidas
también a una reduccién del 99% con idénticos requisitos a la que se aplica a las
adquisiciones “mortis causa” en los mismos casos, si bien, ahora con el afadido de que
el donante en este caso habrd de tener 65 o mas afos o encontrarse en situacion de
incapacidad permanente en grado de absoluta o gran invalidez.

3.13. Comunidad Auténoma de Madrid

En la Comunidad Auténoma de Madrid se mejora® la reduccidon estatal del 95% por
adquisicion de empresa individual, negocio profesional o participaciones en entidades por el
conyuge®, descendientes, o adoptados, acortando el periodo de permanencia a 5 afios.

64 Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Madrid en
materia de tributos cedidos por el Estado (BOCM de 25 de octubre de 2010) que incorpora
las modificaciones efectuadas por la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico. (BOCM de 29 de diciembre
de 2010).

65 En la aplicacion de lo dispuesto sobre el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se
asimilaran a cényuges los miembros de las uniones de hecho que cumplan los requisitos
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A ello se afade la aplicacién en las transmisiones “mortis causa” de una bonificacion del
99% aplicable sobre la cuota para los grupos | y Il de parentesco que supone en estos
casos que la tributacién real por el impuesto para este grupo de sujetos resulte
practicamente anecddtica.

En lo que se refiere a las adquisiciones “inter vivos” en el ejercicio 2011 no hay ninguna
reduccion vigente si bien, que no es poco a los efectos que nos preocupan, se establece
una bonificacion del 99% en la cuota aplicable a las donaciones aplicable a las
adquisiciones “inter vivos” por los sujetos pasivos incluidos en los grupos |y II.

En este Ultimo caso, la donacién debe formalizarse en escritura pdblica y cuando sea en
metalico, depdsitos en cuenta corriente o de ahorro, a la vista o a plazo deberd
justificarse el origen de los fondos donados y ademéas haberse manifestado en el
documento publico.

3.14. Comunidad Auténoma de la Region de Murcia

En la Region de Murcia se establece®® una reduccion propia del 99% por 100 por
adquisicién “mortis causa” de empresa individual o negocio profesional situados en la
misma, 0 a las participaciones en entidades con domicilio fiscal y social en la Comunidad
Auténoma que podran aplicarse los adquirentes que se adjudiguen la empresa individual,
el negocio profesional o las participaciones en entidades, siempre que la participacién del
causante en la entidad sea al menos del 10% de forma individual, o del 20%
conjuntamente con su cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales hasta el tercer
grado, por consanguinidad, afinidad o adopcion.

El plazo de permanencia en el patrimonio del adquirente es de 5 afos siguientes al
fallecimiento del causante, siempre que se mantenga también la ubicacién de la
empresa, negocio o entidad en ese plazo, y deberd mantenerse la inversion, en los
mismos activos o similares, por el mismo plazo.

Asimismo, y aunque en la redaccién original de ésta reduccion se establecian limites
relativos al importe neto cifra de negocios empresa individual (6 millones de euros),
negocios profesionales (2,5 millones de euros), los mismos han sido suprimidos desde el
2008. Esta reducciéon resulta incompatible, para una misma adquisiciéon, con las
reducciones previstas en la normativa estatal.

Ademas en esta Comunidad Auténoma se aplica una deduccion del 99% en la cuota en
las adquisiciones “mortis causa” por sujetos pasivos incluidos en el grupo | de parentesco
y al grupo ll, en este Ultimo caso con el limite de 450.000 euros y 600.000 euros si es
discapacitado en grado igual o superior a 65%.

establecidos en la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de hecho de la
Comunidad de Madrid.

66 Ley 13/2009, de 23 de diciembre, de medidas en materia de tributos cedidos, tributos
propios y medidas Administrativas para el afio 2010. (BORM de 30 de diciembre de 2009).
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En lo que se refiere a las adquisiciones “inter vivos” se aplica una reduccién propia del
99% en los casos de adquisicidon de una empresa individual, negocio profesional situado
en la Comunidad Autéonoma o participaciones en entidades con domicilio fiscal y social
en la misma si se cumplen los siguientes requisitos:

- Que la donacion se realice a favor del cényuge, descendientes o adoptados
pertenecientes a grupos | y Il.

Que el donante sea mayor de 65 afios o esté en situacion de incapacidad permanente
en grado de absoluta o gran invalidez.

Que el donante venga ejerciendo efectivamente funciones de direccion en la entidad y
que la retribucion percibida por ello sea su mayor fuente de renta, y que como
consecuencia de la donacién, no mantenga un porcentaje de participacién superior al
75% del capital social de la empresa

Que el donatario mantenga lo adquirido y el derecho a la exenciéon en el Impuesto
sobre el Patrimonio de esos bienes por un periodo de 10 afos, salvo que falleciera
durante ese plazo y no podra realizar actos de disposicidon y operaciones societarias
que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial del valor
de la adquisicién.

Que el domicilio fiscal y social de la entidad se mantenga en el territorio de la
Comunidad Auténoma durante los 10 afios siguientes a la fecha de escritura publica de
donacién.

Esta reduccidn no sera aplicable a las empresas o entidades cuya actividad sea la gestién
de patrimonio mobiliario o inmobiliario, ni a las entidades con forma societaria en las
que concurran los supuestos del articulo 61 del TRLIS.

Asimismo, se establece una reduccidon propia del 99% para las donaciones de
explotaciones agricolas situadas en esta Comunidad Auténoma, siempre que se cumplan
los siguientes requisitos:

Que la donacién del pleno dominio de una explotacion agraria deberd serlo en su

integridad.

- Que se realice a favor del cdnyuge, descendientes o adoptados, encuadrados dentro de
los grupos | y Il de parentesco.

- Que el donante y los donatarios tengan la condicién de agricultor profesional.

Que la donacion conste en escritura publica en la que se reflejard la obligacién del

donatario de conservar en su patrimonio y ejercer de forma personal y directa la

explotacion agraria durante 10 afos.

3.15. Comunidad Auténoma de Valencia
Se aplica en este 4mbito territorial®” una reduccién propia por adquisicion “mortis causa”
de empresa individual, negocio profesional o participaciones en entidades del 95% y que
si el causante estuviese jubilado y tuviese entre 60 y 64 afos disminuird su porcentaje
hasta el 90%.

67 Esta reduccion se contiene en la Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacién de la Generalitat Valenciana.
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Ademas, si el causante estuviese jubilado la reduccién se aplica al cdényuge o
descendientes por la parte en que resulten adjudicatarios y cumplan los requisitos si se
produce una permanencia a 5 afos.

En caso de empresa individual o negocio profesional la reduccién se extiende a los bienes
del causante afectos al negocio o empresa del cényuge sobreviviente, cuando éste
cumpla los requisitos para la reduccién.

El mismo criterio se utiliza en el caso de la adquisicion de empresa individual agricola a
favor del cényuge, descendientes o adoptados del causante la base imponible del
impuesto, aplicindose una reducciéon propia del 95% del valor neto de los elementos
patrimoniales afectos a la empresa transmitida en el momento de la jubilaciéon y que si el
causante estuviese jubilado y tuviese entre 60 y 64 afios disminuira su porcentaje hasta el
90%. Los requisitos exigibles en este caso son:

- Que la actividad no constituya la principal fuente de renta del causante.

- Que el causante haya ejercido dicha actividad de forma habitual, personal y directa.

- Que la empresa, por esta via adquirida, se mantenga en el patrimonio del adquirente
durante los 5 afios siguientes al fallecimiento del causante, salvo que aquél fallezca, a
su vez, dentro de dicho plazo.

A ello debe anadirse la aplicacion de una bonificacién del 99% en las adquisiciones “mortis
causa” por parientes del causante pertenecientes a los grupos |y Il de parentesco.

Asimismo se aplica una reduccién propia del 95% por transmisién de una empresa
individual agricola a favor de los hijos o adoptados o cuando no existan hijos o
adoptados, de los padres o adoptantes del donante aplicable sobre el valor neto de los
elementos patrimoniales afectos a la empresa transmitida. En este caso se requiere un
plazo de permanencia minimo de 5 afos. Ademas se extiende su aplicacion a los nietos
siempre que su progenitor, hijo del donante, hubiese fallecido antes del devengo.

Por su parte en las donaciones se aplica una reduccién del 95% a favor del cényuge,
descendientes o adoptados, para las adquisiciones “inter vivos” de empresa individual,
negocio profesional o participaciones en entidades. Esta reduccién afecta a los padres o
adoptantes cuando no existan descendientes o adoptados. El plazo de permanencia
requerido en este caso es de 5 anos y el porcentaje de reduccién disminuira hasta el 90%
cuando el donante esté jubilado y tenga méas de 60 afios y menos de 65.

Por ultimo y al igual que ocurre con las adquisiciones “mortis causa”, se aplica una
bonificacion del 99% en adquisiciones “inter vivos” por hijos o adoptados y padres del
donante con un limite de 420.000 euros condicionada a que el patrimonio preexistente
no exceda de 2.000.00 de euros y con ciertos limites también se mejora la situacion de
los incapacitados.
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Resumen

Se aborda en este trabajo la relacion de parentesco entre el conyuge supérstite y los
parientes consanguineos del conyuge fallecido y su incidencia en la aplicacion de la
reduccion en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones en la transmision de una empresa
familiar.

Palabras clave: Empresa familiar, parentesco; Impuesto sobre sucesiones y donaciones;
Beneficios fiscales.

Abstract

The relation of kinship is approached in this work between the surviving spouse and the
consanguineous relatives of the deceased spouse and his incident in the application of the
fiscal benefit in the Tax of Successions and Donations in the transmission of a family
enterprise.

Keywords: Family enterprise, kinship; Tax of successions and donations; Fiscal benefits.
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1. Consideraciones previas

La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en
adelante LISD) establecié en su momento? en el articulo 20.2.c) una reduccién del 95 por
100 sobre la base imponible en los casos en los que en la adquisicion “mortis causa” que
corresponda a los cényuges, descendientes o adoptados de una persona fallecida,
estuviese incluido el valor.

de una empresa individual, un negocio profesional o participaciones en los mismos a los
que resultara aplicable la exencion prevista en el apartado 8 del articulo 4 del la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio®, siempre que la adquisicion se mantuviera, durante los
diez afios siguientes al fallecimiento del causante®, salvo que falleciese el adquirente
dentro de este plazo; cuando no existieran descendientes o adoptados, este beneficio

2 Conforme a este precepto que se introduce en la ley del impuesto por el art. 3 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social “En
los casos en los que en la base imponible de una adquisicion “mortis causa” que
corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida, estuviese
incluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional o participaciones en
entidades, a los que sea de aplicacion la exencién regulada en el apartado octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, o el valor de
derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos economicos derivados de la
extincion de dicho usufructo, siempre que con motivo del fallecimiento se consolidara el
pleno dominio en el cényuge, descendientes o adoptados, o percibieran éstos los derechos
debidos a la finalizacion del usufructo en forma de participaciones en la empresa, negocio o
entidad afectada, para obtener la base liquidable se aplicara en la imponible, con
independencia de las reducciones que procedan de acuerdo con arreglo a los apartados
anteriores, otra del 95 % del mencionado valor, siempre que la adquisicion se mantenga,
durante los diez anos siguientes al fallecimiento del causante, salvo que falleciera el
adquirente dentro de ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes o adoptados, la
reduccion sera de aplicacion a las adquisiciones por ascendientes, adoptantes y colaterales,
hasta el tercer grado y con los mismos requisitos recogidos anteriormente. En todo caso, el
conyuge supérstite tendra derecho a la reduccion del 95 %.

Del mismo porcentaje de reduccién, con el limite de 122.606,47 euros para cada sujeto
pasivo y con el requisito de permanencia sefalado anteriormente, gozaran las adquisiciones
“mortis causa” de la vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que los
causahabientes sean conyuge, ascendientes o descendientes de aquel, o bien pariente
colateral mayor de sesenta y cinco anos que hubiese convivido con el causante durante los
dos anos anteriores al fallecimiento”.

Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. (RCL 1991, 1453, 2389).

Si bien es cierto que el articulo 20.2c) del la LISD regula este requisito, también lo es que la
doctrina administrativa lo ha suavizado considerablemente al matizar que en los negocios
individuales no es necesario que durante dicho periodo se realice la misma actividad ni que
se mantengan los mismos bienes, sino que basta con que se mantenga su valor; asimismo,
se mantiene la reduccion si el negocio se aporta a una comunidad de bienes y en el caso de
las participaciones si las mismas se canjean por otras de una nueva entidad, eso si siempre
gue se mantenga su valor, interpretacion que facilita, sin lugar a dudas, la creacién de
sociedades holding familiares.

AW
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fiscal resulta de aplicacion a las adquisiciones por ascendientes, adoptantes y colaterales
hasta el tercer grado con los mismos requisitos recogidos anteriormente.

La pretension ultima del legislador con el establecimiento de un beneficio que afecta
concretamente a estos sujetos, es que este tipo de empresas y negocios tengan
pervivencia en el tejido empresarial productivo cuando se produce, por causas inevitables,
su traspaso intergeneracional. Dicho de otra forma, el legislador estatal ha demostrado
su voluntad de facilitar la permanencia de estos negocios en el seno de la familia,
garantizando que prosigan en mano de las generaciones posteriores a las de su creador;
y, desde luego, un buen cauce para ello es establecer los beneficios aludidos que estan
pensados para aplicarse cuando los destinatarios de estas transmisiones lucrativas tienen
un cierto grado de parentesco con el causante, favoreciendo la transmisién del tejido
empresarial de generacién en generacion mediante una importante minoracion del coste
fiscal que grava este tipo de operaciones.

Aln dirlamos mas, el devenir de la vida de un impuesto como el de Sucesiones y
Donaciones que ha supuesto su cesién a las Comunidades Autonomas ha conllevado que
se potencie todavia més esa vocacion de permanencia de la empresa en el trafico
empresarial lo que abona el terreno para que el legislador autonémico sea cada vez
menos exigente con el requisito de parentesco que venia exigiéndose para aplicar este
tipo de beneficios fiscales, apareciendo beneficios autonémicos que se suman a los
anteriores y que, también ligados a la transmisién de la empresa familiar, bien renuncian
a la existencia de vinculos de parentesco tan allegados entre el causante, o incluso al
parentesco mismo, como ocurre en el caso de Catalufia, amplidndolos a determinadas
personas que se quedan con la empresa o negocio’por existir vinculos laborales o
profesionales con la entidad y una antigledad que la convierten, en opinién del
legislador autonémico en merecedoras de disfrutar del beneficio fiscal, eso si, siempre y
cuando mantengan los bienes y la actividad empresarial o profesional durante un plazo
minimo de cinco afos®.

La tendencia pues, que veremos seguramente importada a otras Comunidades
Auténomas’ en breves fechas, es la ampliacién del dmbito subjetivo de aplicacién de los
beneficios que afectan a la transmisién de las empresas familiares, potenciando la
traslacion a un extrafio —aunque solo en términos de parentesco ya que no lo seria si
tenemos en cuenta su vinculacién con el devenir de la empresa o negocio— que busca
como finalidad garantizar la pervivencia del tejido empresarial en su transito
intergeneracional en una época en la que toda actuacidon que se lleve a cabo para

5 Cfr. vr. gr. el caso catalan de reciente regulacién en la Ley 19/2010, de 7 de junio, de
regulacion del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (DOGC de 11 de junio de 2010).

6 Y es que la ausencia de un sucesor entre los parientes, la desmotivacion de éstos, la falta de
profesionalizacién o las propias disputas familiares pueden hacer de ésta la mejor opcion y
hasta Unica que garantice la pervivencia de la empresa o negocio familiar.

7 De hecho la CCAA andaluza recientemente ha seguido un criterio parecido si bien aplicado a
las transmisiones inter vivos, como puede verse en la Ley 8/2010, de 14 de julio, de
Medidas Tributarias de Reactivacién Econdémica de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(BOJA nim. 144 de 23 de julio de 2010) primando clarisimamente la continuidad de la
empresa.
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conseguir este objetivo esta, a nuestro juicio, plenamente justificada como incentivo en el
mantenimiento de riqueza y empleo.

2. El ambito subjetivo de la reduccion: el requisito de parentesco en el art.
20.2c) de la LISD

Volviendo a la cuestion que nos ocupa, la misma se relaciona con el requisito de
parentesco con el causante que exige la normativa estatal para la aplicacién del beneficio
fiscal aludido que determina, por un lado, que sean dos los grupos familiares a los que la
LISD quiere favorecer expresamente con el establecimiento de esta reduccidn que se
distinguen por el cercano grado de parentesco con el causante® y por otro, como
veremos en el siguiente epigrafe, que a la hora de exigir que se cumplan determinados
requisitos de participacion en el capital social de la empresa, negocio o participaciones
gue se transmiten, el parentesco vuelva a estar muy presente.

Entrando en la primera de las cuestiones, que podriamos denominar ambito subjetivo de
la reducciéon, conviene aclarar que el beneficio fiscal en cuestion no solo exige la
existencia de parentesco entre el causante y los beneficiarios de la transmisién, sino que
los vinculos familiares han de corresponderse con determinados grupos de parentesco
que definiremos de inmediato®.

8 Como lo hace la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2003 (RJ 2003, 3773)
debemos aclarar que fue el Cddigo Civil en su version original (LEG 1889, 27), en sus
articulos 915 y siguientes el que se ocup6d de regular el parentesco al tratar de la sucesion
intestada; estos preceptos s6lo contemplaron el parentesco natural o consanguineo y sélo,
también, la filiacion legitima o natural, entendida esta Ultima como la derivada de padres que
podian contraer matrimonio entre si en el momento de la concepcion, sin tener en cuenta el
parentesco por afinidad ni el parentesco civil derivado de la adopciéon pues, en el orden
sucesorio y a efectos legales, s6lo tomaban en consideraciéon el parentesco fundado en la
comunidad de sangre, con diferencias, dentro de la misma, entre el parentesco legitimo y el
natural. Con posterioridad a esta regulacion inicial la doctrina fue admitiendo otras
modalidades de parentesco, lo que ha motivado que, progresivamente, se hable del
parentesco natural (inmediato, por consanguinidad, y mediato, por afinidad y cuasiafinidad),
del parentesco civil (por adopcion) y del parentesco religioso (por cognicion espiritual por el
bautismo: padrino y bautizado), quedando reducida la relacién entre cényuges (fuera del
parentesco «stricto sensu») como un vinculo esencial «sui generis».

En concreto, la evolucion del parentesco en las normas civiles ha superado el limitado
concepto de parentesco consanguineo, mediante una serie de actuaciones:

a) La supresion de la distincion entre filiacion legitima e ilegitima natural y no natural (a partir
de la Ley 11/1981, de 13 de mayo [RCL 1981, 1151], que equipard todas las filiaciones por
naturaleza.

b) La admisién del parentesco por adopcién (en las Leyes de 1958 [RCL 1958, 760], 1970
[RCL 1970, 1121]y 1981).

c¢) El acercamiento de la afinidad a la consanguinidad.

d) El reconocimiento creciente de las relaciones derivadas de las uniones de hecho «more
uxorio».

9 Cfr. Consulta de la DGT no vinculante nim. 0062-04, de 22 de enero de 2004.
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El primer grupo, que ademés tiene un caracter claramente preferente, lo componen el
conyuge, los descendientes'™ y los adoptados siempre y cuando éstos Ultimos se hayan
sometido al régimen de adopcién plena.

El segundo grupo de familiares que pueden verse beneficiados por la aplicacién de esta
reduccion, con un claro caracter subsidiario respecto al primero —solo se activa esta
posibilidad si no existen descendientes en el grupo preferente— se constituye por los
parientes colaterales hasta el tercer grado que deberan cumplir los requisitos exigibles al
grupo anterior y que, ademds, pueden concurrir con el cédnyuge en la aplicacion'' de la
reduccion.

Ni que decir tiene que el disefio que realiza el legislador estatal de este requisito de
parentesco y, en particular, el cardcter subsidiario del segundo grupo aludido, puede
llegar a contravenir la finalidad Ultima de este requisito de dar continuidad al negocio o
empresa familiar que se trasfiere e incluso que la misma se mantenga en el dmbito
familiar, ya que en el supuesto nada impensable de que existan herederos del primero de
los grupos (cényuge, hijos o adoptados) que no quieran proseguir la actividad
econdmica, parientes tan directos como, por ejemplo, un sobrino, no podrian aplicarse la
reduccién ni, por tanto, descargarse del coste fiscal correspondiente en la transmision de
la empresa lo que, en algunos casos, puede condicionar su permanencia en el trafico
mercantil.

De ahi que, como adelantdbamos mas detras, determinadas Comunidades Autbnomas se
estén replanteando el dmbito subjetivo de este tipo de reducciones, facilitando que esto
ocurra no solo no priorizando a ningun grupo entre los parientes, sino afadiendo la

10 La Direccion General de Tributos en su Resolucion de 8 de julio de 2005 establece que, a
los efectos de es te tipo de transmisiones una nuera seria considerada descendiente en
primer grado por afinidad y por ello posible beneficiaria de la reduccién mientras se
mantenga el vinculo de parentesco.

11 Por su parte, la Resolucién 2/1999, de 23 de marzo, de la Direccién General de Tributos,
relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, en materia de vivienda habitual y empresa familiar (BOE de 10
de abril de 1999), aclara que a los efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
cualesquiera que sean las particiones y adjudicaciones que los interesados hagan, se
considerara como si se hubiesen hecho con estricta igualdad y con arreglo a las normas
reguladoras de la sucesion, lo que conlleva a que la reduccién beneficiara por igual a los
causahabientes en la sucesion, en la medida en que cumplan todos los requisitos previstos
en el articulo 20.2.c), con independencia de las adjudicaciones realizadas en la particion, y
cada uno sobre la parte del valor del bien objeto de reduccion, incluida en su
correspondiente base imponible y todo ello sin perjuicio de aplicar la reduccién a
determinados causahabientes en los supuestos en los que el testador les haya asignado
los bienes especificamente.
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posibilidad, ya examinada, de que extrafios con vinculos profesionales o empresariales
con la empresa o negocio familiar puedan aplicarse una reduccién autonémica similar'.

No obstante, la legislacion estatal no ha sufrido ninguna modificacion a éstos efectos
desde la introduccién de este precepto en 2002, por lo que, de no existir la consiguiente
mejora en el ambito regional, los grupos de parentesco a los que puede aplicarse la
reduccion del 20.2¢) y la forma en la que debe aplicarse, priorizando a los parientes mas
cercanos, resulta incontestable y desde luego mas que cuestionable desde el punto de
vista del mantenimiento de este tipo de empresas en manos de una misma familia.

Con independencia de las posibles actuaciones de las Comunidades Autbnomas, siempre
bienvenidas, nosotros seriamos partidarios de que sea el legislador estatal —por su
caracter general y aplicable en todo el d&mbito nacional- el que modifique la norma
actual para hacer un Unico grupo de parientes a los que beneficie la reducciéon que
debera llegar hasta los colaterales de tercer grado inclusive, con independencia de que
existan o no parientes mas cercanos al causante. Dar un salto mas y aplicar este tipo de
beneficios a parientes menos allegados e incluso a extrafos, en lo que supone de
renuncia a determinados ingresos de los que disponen estos Entes regionales, si nos
parece que debe ser una decisién de las distintas Comunidades Auténomas.

12 En el art. 6 de la Ley 19/2010, de 7 de junio de regulacion del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones en Cataluia se establecen los siguientes supuestos de aplicacién en la
reduccion por la adquisicién de bienes y derechos afectos a una actividad econdémica
“l. En las adquisiciones por causa de muerte que correspondan al cényuge, a los
descendientes, a los ascendientes 0 a los colaterales hasta el tercer grado del causante,
tanto por consanguinidad o adopcion como por afinidad, puede aplicarse a la base
imponible una reduccion del 95 % del valor neto de los elementos patrimoniales afectos a
una actividad empresarial o profesional del causante.

2. La reduccion establecida en el apartado 1 también se aplica respecto a los bienes del
causante utilizados en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional ejercida por el
conyuge superviviente, cuando éste sea el adjudicatario de los bienes en la particion
hereditaria o el causante se los haya atribuido.

3. También pueden disfrutar de la reduccion establecida en el apartado 1 las personas
que, sin tener la relacion de parentesco que en el mismo se especifica, y sin perjuicio de
que deban cumplir los demas requisitos y condiciones que determina la presente seccion,
cumplan en la fecha de la muerte del causante los siguientes requisitos:

a. Tener una vinculacion laboral o de prestacion de servicios con la empresa o el negocio
profesional del causante, con una antigliedad minima acreditada de diez afos.

b. Tener encomendadas tareas de responsabilidad en la gestion o direccion de la empresa
o el negocio profesional del causante, con una antigliedad minima de cinco anos en el
ejercicio de estas tareas. Se entiende que tiene encomendadas estas tareas si acredita la
categoria laboral correspondiente a los grupos 1y 2 de cotizacion del régimen general de
la Seguridad Social o si el causante le habia otorgado un apoderamiento especial para
llevar a cabo las actuaciones habituales de gestién de la empresa”.
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3. El ambito objetivo de la reduccién: de nuevo, a vueltas con los vinculos de
parentesco

Como evidenciamos mas arriba, la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
establece que la reduccion en la base imponible del 95 por 100 que venimos analizando
se podra aplicar cuando ademas del dmbito subjetivo ya sefialado, se cumplan una serie
de requisitos que afectan a lo que podriamos denominar el ambito objetivo y que se
resumen en la necesidad de que los adquirentes mantengan la adquisicién durante los
diez afios siguientes al fallecimiento del causante salvo que se produzca su propio
fallecimiento en ese plazo, y en que se cumplan los requisitos exigibles para la aplicacion
de la exencién contenida en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Acudiendo al reenvio normativo que realiza la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones, encontramos que conforme a lo previsto en el apartado 8, del articulo 4 de
la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, se declaran exentas la plena propiedad, nuda
propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las participaciones en entidades, con o
sin cotizacidon en mercados organizados, siempre que concurran ciertas condiciones que
afectan tanto a la Entidad en la que participa el sujeto pasivo como al propio sujeto.

En esta linea se exige en primer término que la Entidad, sea o no societaria no tenga por
actividad principal la gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario™; en segundo
lugar, que la participacion directa’™ del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea de, al
menos, el 5 por 100 computado de forma individual™ o del 20 por 100 computado de
forma conjunta con su conyuge ascendientes, descendientes o colaterales de segundo
grado, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la
adopcién; por ultimo, se afade como tercer requisito que el sujeto pasivo ejerza
efectivamente funciones de direccion en la entidad percibiendo por ello una
remuneracién que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos
empresariales, profesionales y del trabajo personal.

De esta forma si no se cumplen los requisitos para aplicar la exencién en el Impuesto del
Patrimonio, los descendientes no podran disfrutar de las reducciones en la base
imponible del Impuesto por razén de la transmisién de la empresa familiar'®.

13 Lo que se entendera cumplido cuando, por aplicacién de las normas contenidas en la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, dicha entidad no relna las condiciones para considerar
que mas de la mitad de su activo esta constituido por valores o es de mera tenencia de
bienes.

14 |a Direccion General de Tributos ha aclarado que la participacion en el capital de la entidad
ha de ser directa, no pudiendo ser cumplido este requisito de participacion a través de
participaciones indirectas. (Cfr Consulta nim. 0085-99, emitida el 22 de enero de 1999).

15 Este precepto es objeto de nueva redaccion por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. que supone que la exencién
establecida sobre las participaciones en entidades que cumplan determinados requisitos
se extiende al derecho de usufructo vitalicio sobre dichas participaciones y que el
porcentaje del 15% pasa al 5% en redaccion que se mantiene en la actualidad.

16 Cfr. Consulta nidm. 0680-03, emitida el 21 de mayo de 2003.
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No obstante, hay que aclarar necesariamente que la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio es condicién necesaria pero no suficiente para la aplicacién de la reduccién en
la base imponible del Impuesto prevista para las adquisiciones “mortis causa”, siendo
preciso, como es obvio, el cumplimiento del resto de los requisitos exigibles

Pues bien, nos interesa particularmente el segundo de los requisitos mencionados que,
en definitiva, condiciona la aplicacién del beneficio fiscal bien a que el causante posea el
5 por 100 del capital de la Entidad bien, como alternativa, a que entre el causante y sus
familiares mas directos posean un 20 por 100.

Dicho de otra forma, el legislador estad teniendo en cuenta los vinculos de parentesco
para configurar los requisitos exigibles para aplicar la correspondiente exencién, en este
caso en el extinto Impuesto sobre el Patrimonio, disefiando la necesidad de participacion
en la empresa de forma que o bien la puede cumplir de forma individual el contribuyente
—en cuyo caso se le exige del 5 por 100 en el capital— o bien de forma colectiva y con
mayores exigencias, el contribuyente junto con el cényuge, ascendientes, descendientes o
colaterales de segundo grado, pudiendo tener origen el parentesco, aclara el propio
legislador, en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

El reenvio normativo, cada vez mas injustificado dada la trayectoria de este impuesto que
casi ha desaparecido en la préctica, provoca que el cumplimiento de este mismo requisito
—ademds de los otros dos mencionados— sea imprescindible para cualquier posible
aplicacién de la reduccién del 95 por 100 en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
o lo que es lo mismo, para que resulte aplicable el beneficio fiscal en el momento de la
transmisién “mortis causa” del negocio familiar o sus participaciones, el fallecido tiene
que cumplir individualmente con este requisito de participacion'® al que se podré llegar
también con ayuda de los parientes mas directos.

Nos gustaria evidenciar que el grupo de parentesco al que ahora alude el legislador es
mucho més cercano al causante, limitdndose los posibles parientes a los mas directos, es
decir, conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, pudiendo
tener origen el parentesco, aclara el propio legislador, en la consanguinidad, en la
afinidad o en la adopcién, sin dar, como ocurre en el caso precedente, ningun tipo de
alternativa que pudiera ampliar el posible circulo de sujetos afectados.

De esta forma, a titulo de ejemplo, podria cumplir el requisito de participacién un grupo
familiar integrado por un sujeto pasivo, su conyuge, sus padres y sus hermanos (que son
parientes colaterales de segundo grado) si entre todos llegan al 20 por 100 de
participacién en el capital de la Entidad, y por tal motivo, cumpliendo el resto de los
requisitos exigidos tendrian el derecho a disfrutar de la correspondiente reduccion en el

17 Cfr. Consulta nim. 0013-02, de 13 de enero de 2002.

18 Esto es, si en el momento en que se produce el fallecimiento del causante se cumplen las
condiciones exigidas para poder disfrutar de la exencién en el Impuesto sobre el
Patrimonio, se podra considerar cumplido el requisito a los efectos de la aplicacion de la
reduccion correspondiente en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
independientemente del hecho de que a 31 de diciembre del ano anterior se pudiese o0 no
aplicar la exencion sobre estos bienes en el Impuesto sobre el Patrimonio.

198



La incidencia del parentesco en la aplicacién de la bonificacién en el Impuesto de
Sucesiones y Donaciones...

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. No obstante, si el mismo sujeto pasivo, sus
hermanos y sus tios (parientes colaterales de tercer grado), en vez de sus padres,
quisieran formar un grupo familiar y beneficiarse de la reduccion, ello no serfa posible
por incumplimiento del vinculo de parentesco exigido por la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio a los efectos del computo de la participacién conjunta del 20 por 100.

No obstante, todavia seria mucho méas gravoso, rayando casi en el absurdo, el supuesto
en el que no existiendo familiares del primer grupo (conyuge, los descendientes o
adoptados), en principio, pudiera aplicarse la reduccién en el Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones a un pariente perteneciente al sequndo grupo, en concreto un colateral de
tercer grado, un sobrino, cuyo porcentaje en el capital de la empresa no podria computar
a los efectos de cumplir los porcentajes de participacion exigidos por el Impuesto sobre el
Patrimonio (que solo admite hasta parientes colaterales de segundo grado en el grupo
familiar que se forme a tales efectos) perdiéndose por tal motivo el derecho a aplicar la
reduccion en el impuesto sucesorio.

Ni que decir tiene que ello obliga a un replanteo de los requisitos exigibles para que la
reduccién en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones pueda llegar a aplicarse, lo que
implicaria, necesariamente, evitar reenvios normativos y clarificar en la propia Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones el verdadero papel que juega el parentesco con
el causante a la hora de cumplir el requisito de participacién conjunta en la Entidad; a
tales efectos parece la opcion mas logica elevar el grado de parentesco hasta los
parientes colaterales de tercer grado que son los que, no existiendo parientes mas
cercanos, pueden aplicarse la reduccién. Como alternativa, el legislador estatal podria
también modificar el articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, lo que debido
a la situacion del impuesto parece mas inconveniente.

En tal sentido, la regulacion autondmica de este tipo de beneficios fiscales aunque en
muchos casos vuelve a incurrir en el mismo problema ya apuntado, realizando el
correspondiente reenvio al necesario cumplimiento de los requisitos exigidos en la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio, como ocurre en los casos de las Comunidades Auténomas
de Andalucia, Aragdn, Asturias, Baleares, Canarias, Cantabria, Castilla la Mancha,
Extremadura, Galicia, La Rioja (con la matizacién que mencionaremos) y Valencia (que sin
hacer reenvio contempla en la propia normativa autonémica el mismo texto que la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio’). No obstante, a veces el legislador autonémico
sorprende y parece plenamente consciente del problema de tal forma que no solo
elimina dicho reenvio sino que en algunos supuestos. Como ocurre con Catalufa, hasta

19 Conforme a la redaccion que da la Ley 11/2001, de 23 de diciembre de Medidas Fiscales,
de Gestion Administrativa y Financiera, y de Organizacién de la Generalitat Valenciana al
punto 4 del apartado dos del articulo diez de la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de la
Generalitat Valenciana, por la que se regula el tramo autonémico del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y Restantes Tributos Cedidos, se exige, expresamente en la
letra b) “Que la participacion del causante en el capital de la entidad sea, al menos, del 5
% de forma individual, o del 20 % de forma conjunta con sus ascendientes, descendientes,
conyuge o colaterales hasta el segundo grado, ya tenga el parentesco su origen en la
consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion”.
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llega a ampliar el grupo de parientes susceptibles de computar a los efectos de cumplir el
requisito de participacién en el capital de la empresa.

De esta forma, en el caso de Castilla y Ledn, el legislador autondmico®, en la reduccién
autonomica propia del 99 por 100 aplicable a este tipo de supuestos, establece que la
participacion del causante en el capital de la entidad debe ser, como en el caso estatal, al
menos igual al 5 por 100, afadiendo la posibilidad de que sea del 20 por 100 de forma
conjunta con el conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales hasta el cuarto grado
de parentesco, ya sea este por consanguinidad, afinidad o adopcién.

Esta misma opcion se ha utilizado por la Comunidad Auténoma de la Rioja pero
exclusivamente en el caso de que se trate de participaciones en entidades cuyo domicilio
fiscal y social se encuentre en La Rioja y que no coticen en mercados organizados a las
que aplica una reduccion del 99 por 100 si bien se explicita que en este supuesto (y no
en el resto en el que se exige que se cumplan los requisitos del art. 4.8.2¢) de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio) el porcentaje del 20 por 100 previsto en la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio se computard conjuntamente con el cényuge o pareja de
hecho inscrita en cualquier registro oficial de uniones de hecho, descendientes,
adoptados o personas objeto de un acogimiento familiar permanente o preadoptivo,
ascendientes, adoptantes o personas que realicen un acogimiento familiar permanente o
preadoptivo y colaterales, por consanguinidad, hasta el cuarto grado, del causante?'.

Por su parte, Murcia y Catalufia no van tan lejos y en el mismo supuesto® admiten que el
grupo familiar lo conformen idénticos parientes pero hasta el tercer grado, lo que
supone, en nuestra opinién, la opcidén més razonable en cuanto que lo hacen coincidir
con el &mbito subjetivo al que resulta aplicable la reducciéon en el impuesto sucesorio;
todo ello sin olvidar la tendencia clara de la Ultima Comunidad mencionada de beneficiar
no solo a parientes sino también a extrafos en pro de favorecer que las empresas
familiares sigan siendo parte del tejido empresarial.

Con independencia de resaltar la evidente disparidad de las legislaciones autonémicas, en
absoluto criticable al ser consecuencia directa de las competencias normativas que tienen
reconocidas en esta materia, cabria planearse si aquellas Regiones que no han retocado
el requisito exigible por la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio son verdaderamente

20 Cfr. articulo 21 del Decreto Legislativo 1/2008, de 25 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla y
Ledn en materia de tributos cedidos por el Estado (B.0.C.yL. 1-10-2008).

21 Cfr. articulo 5.2 de la Ley 10/2010, de 16 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas para el ano 2011 (BOLR num. 154 de 20 de diciembre de 2010).

22 Respectivamente, articulo 3.1 del Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre, del
Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones
Legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado (BOCM de
25 de octubre de 2010) que incorpora las modificaciones efectuadas por la Ley 9/2010,
de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacién del Sector
Pdblico. (BOCM de 29 de diciembre de 2010 Articulo 10 de la Ley 19/2010, de 7 de junio,
de regulacién del impuesto sobre sucesiones y donaciones, ya citada.
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conscientes de la disfuncién que genera en la practica en relacién con la aplicacién del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, o si, por el contrario, simplemente no se han
percatado del problema y se limitan con las normas autonémicas a sancionar la
descoordinacién existente en la normativa estatal. En todo caso, optamos por pensar que
es esto Ultimo lo que ocurre y, como consecuencia de ello, iremos viendo los
correspondientes cambios en un lapso de tiempo razonable.

Pues bien llegados a este punto, retomamos el comentario jurisprudencial que
acometeremos en las paginas que siguen, y en el que el punto de conflicto se encuentra
precisamente en determinar si se cumple o no el vinculo de parentesco que exige el
articulo 20.2c) por reenvio a la LIP y que afecta al cumplimiento de la condicién de grupo
familiar a los efectos del porcentaje necesario de participacién en el capital de la Entidad
para aplicar la reduccion.

4. El supuesto planteado: analisis de los hechos que originan la controversia

El asunto controvertido que se resuelve en la Sentencia nim. 465/2007 de 25 mayo, del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2%)% se centra en la determinacion de si se mantienen o no los vinculos de parentesco
por afinidad entre el conyuge superstite y los parientes por consaguinidad del otro
cényuge fallecido, a la hora de determinar la posible aplicacién o no de la reduccion
fiscal del articulo 20.2¢) a la que nos venimos refiriendo en paginas anteriores.

Siendo més concretos, en el relato de los hechos que originan la controversia parten de la
presentacion de una declaracion modelo 650D correspondiente al Impuesto de
Sucesiones y Donaciones ante el Servicio Tributario Territorial de Cartagena de la
Direccién General de Tributos de la Consejeria de Economia y Hacienda de la Regiéon de
Murcia como consecuencia del fallecimiento del esposo y padre de los respectivos
contribuyentes.

Pues bien, en dicha declaraciéon se relacionan por parte de estos Ultimos los bienes
relictos del causahabiente fallecido el 12 de agosto de 2000 y dentro de los bienes
pertenecientes a dicho caudal figuraban las acciones de una empresa familiar para la que
los herederos solicitan la correspondiente aplicacién de la bonificacién del 95% regulada
en el articulo 20.2¢) del LISD al entender que se cumplia el requisito subjetivo que exige
pertenecer al primero de los grupos de parentesco que la Ley menciona para aplicar
dicho beneficio fiscal.

No obstante, los citados herederos fueron requeridos por la Administracién tributaria en
marzo de 2001 para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 de la
entonces vigente Ley General Tributaria de 1963% aportaran determinados documentos?®

23 JT\2007\1407.

24 RCL 1963, 2490.

25 En concreto, la Administracion les exige el certificado del Registro Mercantil sobre el objeto
Social de la entidad, fotocopia de la declaracion del IRPF del transmitente, certificado del
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que, una vez aportados y tras producirse la correspondiente consulta por parte de la
Direccion General de Tributos de la Comunidad Auténoma a la Direccion General de
Tributos del Ministerio de Hacienda acerca de la formacién del grupo de parentesco a
que hace referencia el apartado 8 del art. 4 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio?®,
el érgano administrativo efectud las correspondientes liquidaciones provisionales en las
que, sorprendentemente para los administrados, no les aplica la reduccién solicitada por
la transmisién de las acciones citadas al considerar que el parentesco por afinidad que
surge con los consanguineos del consorte necesita de la subsistencia de la persona que
sirve de enlace para establecer el parentesco, y que la desapariciéon de ésta Ultima por
fallecimiento implica la necesaria desaparicion juridica del parentesco con los hermanos
del que fue sus esposo.

En definitiva, el criterio que estd manteniendo la Direccidon General de los Tributos en el
caso que nos ocupa es que el grupo de parentesco poseedor del 20 por ciento del capital
social no puede estar formado por la viuda y los hijos del hermano del causante, al
desaparecer el parentesco por afinidad con el fallecimiento del hermano que tiene el
vinculo de sangre.

Los contribuyentes afectados formulan las correspondientes reclamaciones econdémico-
administrativas contra dichas liquidaciones que son desestimadas por resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo de la Region de Murcia de 28 de marzo de 2003, lo
que motiva la interposicion del recurso contra dichas liquidaciones provisionales en el que
los recurrentes argumentan lo siguiente:

Primero: que en contra de lo que mantiene la Administracion tributaria, si se cumple el
requisito del 20 por 100 de propiedad de la Entidad cuyas participaciones se trasmiten
computado el grupo familiar con los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad.

Segundo: que la afirmacién de que el parentesco por afinidad desaparece como
consecuencia de la premoriencia de un hermano del causante, no estd sustentada por
norma alguna, ni criterio jurisprudencial, ni doctrinal que avale tal opiniéon de la
Administracidon y mucho menos que la misma pueda fundamentar las liquidaciones
efectuadas.

Tercero: que de acuerdo con el articulo 23 de la Ley General Tributaria de 1963, entonces
vigente, las normas tributarias deben interpretarse con arreglo a los criterios admitidos en
derecho, y que, por tal motivo debe partirse de las reglas sobre el parentesco por
consanguinidad para el parentesco por afinidad, ya que “donde la Ley no distingue, no

Consejo de Administracion del nimero de participaciones que el transmitente poseia, asi
como el nimero total en que se dividia el capital y declaracién o documento justificativo de
los elementos patrimoniales, con indicacion de los que no estan sujetos a la actividad, y la
cuantificacién econdmica que se deduzca de su contabilidad, tanto del activo como del
pasivo, con indicacion de si el balance ha sido sometido a revision por auditores de
cuentas.

26 Ley 19/1991, de 6 de junio.
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cabe distinguir”; de esta manera, y teniendo en cuenta el articulo 3 del Codigo Civil Z/, el

primer criterio interpretativo es el del sentido propio de las palabras, y si el articulo 4. 8. 2
c) de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio habla de conyuge, ascendiente,
descendiente o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la
consanguinidad o en la afinidad, lo cual ha sido respaldado por algin pronunciamiento
jurisprudencial.

5. El criterio del TSJ: los fundamentos de derecho de la cuestion que se
enjuicia

A la vista del supuesto planteado, el Tribunal Superior de Justicia centra la cuestion
controvertida entorno a la inclusién o no de la viuda y los hijos del hermano del causante
a la hora de calcular el porcentaje de participacion en el capital de la entidad requerido
por la letra c) del art. 4.8.2 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio y ello en relacién
con que resulta una de las condiciones indispensables para aplicar la bonificacién prevista
en el articulo 20.2¢) del Impuesto sobre Sucesiones.

De esta forma los recurrentes consideran que si el articulo 4.8.2¢) del Impuesto sobre el
Patrimonio, ya mencionado, no distingue entre afinidad y consanguinidad, lo que les
hace interpretar que se estan equiparando los distintos tipos de parentesco, y que asi
como no se extingue el parentesco por consanguinidad por causa de muerte, también
ocurrird lo mismo con el parentesco por afinidad.

Por su parte, la Administracion demandada entiende contrariamente al criterio expresado
que la configuracién legal del parentesco por afinidad supone la existencia de un vinculo
matrimonial entre dos personas, por lo que disuelto el vinculo por el fallecimiento de una
de ellas, desaparece el parentesco por afinidad del que trae causa. Dicho de otra forma,
fallecido un conyuge, entre el cdnyuge supérstite y los parientes por consanguinidad del
cényuge fallecido, entiende que ya no existe parentesco.

Acudiendo a la normativa aplicable al supuesto que se juzga, es decir los articulos 20.2c)
de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el articulo 4.8.2¢) del Impuesto
sobre el Patrimonio, entiende el Tribunal en primer término, dando la razén a la parte
actora del recurso, que la Ley no distingue entre parentesco por consanguinidad y
parentesco por afinidad por lo que a la hora de computar el porcentaje de participacién
necesario para que se aplique la exencién, igual dard que se cumpla con parientes
colaterales o afines siempre y cuando cumplan el grado de parentesco exigido por la
norma.

Por los datos obrantes en el expediente administrativo, en el caso concreto que se juzga
el causante era titular de 1.344 acciones de la correspondiente mercantil, que suponian
el 6,677% de la misma, y sumado este porcentaje al que tienen sus hermanos y los hijos
y la mujer de su hermano fallecido llegarian a un 21,229% del capital social, lo que
supone en principio, que partiendo de que la composicion del grupo familiar se entienda

27 LEG 1889, 27.
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ajustada a las exigencias normativas, se cumpliria el requisito de participacién exigido por
la ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

No obstante, la Administracién demandada considera que se incumple el requisito de
parentesco por afinidad, al considerar que con el fallecimiento del hermano del causante
se extinguié el citado parentesco, criterio que, por otro lado, se ha descartado por
nuestra jurisprudencia, en concreto por el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de
marzo de 2003%.

En dicha Sentencia se plantea la cuestion de fondo consistente en si el sobrino carnal de
la esposa, premuerta, del causante y testador, debfa considerarse comprendido como
colateral de tercer grado por afinidad, en el Grupo Il del articulo 20 de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, dentro del concepto “colaterales de segundo y
tercer grado”, o, si por el contrario, segun el parecer de la Administracion del Estado,
debia reputarse, como extrano, en el Grupo IV del citado articulo, dentro del concepto
“colaterales de cuarto grado, grados maés distintos y extrahos” lo que suponia la pérdida
del derecho a la aplicacién de esta reduccion en el impuesto que se basa, como hemos
tenido ocasion de aclarar, precisamente en vinculos de parentesco.

Pues bien, el Tribunal Supremo, en esta Sentencia, tras efectuar un riguroso analisis
historico de la normativa reguladora del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones®,

28 RJ 2003, 3773.

29 La evolucion del parentesco en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, desde la
perspectiva de la afinidad, seria como sigue:
1.-Etapa de 1927 a 1945:
El articulo 54 del Reglamento para la aplicacion de la Ley de los Impuestos de Derechos
Reales y sobre Transmisiones de Bienes (TR de 28 de febrero de 1927), «los parientes por
afinidad se consideran extranos para los efectos del Impuesto». En la Tarifa aprobada por
el Real Decreto 417/1927 no se hacia tampoco referencia alguna al parentesco por
afinidad. Todos los Reglamentos hasta el ano 1967 se cuidaron de aclarar que la mencion
de colaterales y, también, de ascendientes y descendientes se refiere, en todo caso, al
parentesco por consanguinidad (y no al de afinidad), especificando como una «fictio iuris»,
que los parientes por afinidad se consideran extranos.
2.-Etapa de 1945 a 1964:
La Ley de 17 de marzo de 1945 (RCL 1945, 394), de reforma de los Impuestos de
Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes, admitid, por primera vez, el parentesco
por afinidad, en la Tarifa del Impuesto, contemplando el parentesco entre ascendientes y
descendientes por afinidad expresando, en la Exposicién de Motivos, que dicho parentesco
produce efectos importantes en el campo del derecho comin. EI TR de 7 de noviembre de
1947 (RCL 1948, 229, 276 y 341) no contiene norma alguna relativa al parentesco,
limitdndose a regular la Tarifa, en cuyo nimero 34 se incluye a los ascendientes y
descendientes por afinidad, quedando el Reglamento encargado de concretar los aspectos
generales relativos a la aplicacion e interpretacion del parentesco reproduciendo, en su
articulo 54, las normas sobre parentesco de anteriores Reglamentos, con la sola salvedad
de excluir a los ascendientes y descendientes por afinidad de la consideracion de extraios.
Por su parte, el TR de 1958 (RCL 1958, 795 y 941), el Reglamento de 1959 (RCL 1959,
273, 484, 616) y posterior TR de 1967 (RCL 1967, 933)_tampoco producen ningln cambio
en esta situacion de forma que en esta Etapa, 1°) los grados de parentesco referidos en la
Tarifa son, en principio, de consanguinidad, con la salvedad de los ascendientes y
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método fecundo en este caso porque evidencia las distinta concepcion acerca del trato
de los parientes afines en este tributo, llega a la conclusiéon de que “la primera alternativa
es una pura contradiccién, pues, segun el articulo 918 del Cédigo Civil, el hermano dista
tres grados del tio, y, por ello, el aqui interesado es colateral de tercer grado por afinidad
y no colateral de cuarto grado o de grado més remoto”.

Asimismo, afade que “la sequnda alternativa —que es la pretendida por la Administracion
tributaria— es una trasgresion del articulo 20 de la Ley 29/1987, pues es indiscutible que
el interesado no es un extrano, ya que es sobrino politico, pero sobrino, segun la
terminologia usual, y colateral de tercer grado por afinidad, sequn el CC, del causante (sin
que quepa, ya, la «fictio iuris» de asimilar a los colaterales por afinidad con los extrafios,
pues para tal consideracion se requiere una Ley que asi lo disponga, cuando, ademas, lo
congruente con toda la evolucién expuesta es que en el Grupo Il del articulo 20 de la Ley

descendientes por afinidad; 2°) los demas parientes por afinidad se reputan extranos y, 3°)
la Tarifa sigue contemplando, en su nimero 38, los colaterales de grados mas distantes
del cuarto y las personas que no tengan parentesco con el testador, que son los extranos.
Por tanto, si los colaterales son s6lo consanguineos, los colaterales por afinidad no estan
contemplados en la Tarifa, pues, por definicion, no son extranos (a pesar de que el articulo
54 del Reglamento de 1947 los asimila, por una «fictio iuris», con los mismos, es decir, con
los extranos).

3.-Etapa de 1964 a 1987:

La Ley 41/1964, de 11 de junio de Reforma del Sistema Tributario_(RCL 1964, 1256,
1706 y RCL 1965, 665), tampoco reguld la aplicacion de las diversas modalidades y
grados de parentesco, declarando vigente, el Reglamento de 1959. EI TR de la Ley y Tarifas
de los Impuestos Generales sobre Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados de 1967 (RCL 1967, 933 y 1400) en su articulo 30, indica que los
grados de parentesco son todos de consanguinidad, salvo los previstos en el nimero 3 de
la Tarifa (ascendientes y descendientes por afinidad) lo que supone que en esta Etapa: 1°)
el parentesco entre ascendientes y descendientes, asi como entre colaterales, comprende,
genéricamente, tanto a los consanguineos como a los afines; 2°), para evitar la anterior
asimilacion, el articulo 30 mencionado especifica que los grados de parentesco son todos
de consanguinidad, salvo las excepciones que se contemplan en la Tarifa, que son: los
adoptantes y adoptados plenamente, los hijos del anterior matrimonio y del conyuge del
padre o madre de aquéllos -hijos con su madrastra o padrastro-, los hijos naturales
reconocidos y el conyuge del padre o madre de aquéllos -hijos naturales con su madrastra
o padrastro-, y los ascendientes y descendientes por afinidad; y, 3°) el articulo 30
mencionado no reproduce el articulo 54.2 del Reglamento de 1959, que disponia que «los
parientes por afinidad se consideraran extranos a los efectos del Impuesto», evitando la
anterior «fictio iuris» que contemplaba la Ley.

4.-Ultima Etapa: La Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones estructura la tarifa en funcién de tres variables: a) el grado de
parentesco, que determina una reduccién distinta, segln sea el mismo, y que se configura
en los cuatro Grupos del articulo 20; b) la cuantia de la base liquidable, que lleva consigo la
aplicacion de tipos segln la Escala progresiva, por tramos, del articulo 21; y, ¢) la cuantia
del patrimonio del heredero, legatario y donatario, que implica la aplicacién de
determinados coeficientes multiplicadores, previstos en el articulo 22. Ademas deroga el
apartado 2 del articulo 30 del TR de 1967, que disponia, segln se ha dejado expuesto que
«los grados de parentesco a que se refiere la Tarifa son todos de consanguinidad» y no
establece ninguna «fictio iuris» que asimile a los colaterales por afinidad con los extranos.
Tampoco anade nada el Reglamento del Impuesto de 1991 (RCL 1991, 2734).
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29/1987 se consideren comprendidos los colaterales de segundo y tercer grado por
consanguinidad y por afinidad, con abstraccién, también, de los ascendientes y
descendientes por afinidad, que no fueron incluidos en el Grupo ).

De esta forma, entiende el Tribunal Supremo que la Ley 29/1987%° no recoge (ha
derogado, explicita) el apartado 2 del art. 30 del Texto Refundido de 1967, que disponia
que “los grados de parentesco a que se refiere la Tarifa con todos de consanguinidad”,
advirtiendo que «donde la Ley no distingue no cabe distinguirs, por lo que interpreta que
el legislador no ha querido expresamente que existan diferencias entre los colaterales por
consanguinidad y  afinidad, derogando la  normativa contraria  vigente,
reglamentariamente, hasta 1967.

Pues bien, aunque el supuesto cuyo comentario nos ocupa no es exactamente el mismo,
sino que se refiere a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, interpreta el Tribunal
Superior de Justicia, con base en la doctrina asentada anteriormente, que el legislador
tampoco ha querido diferenciar en este caso entre los colaterales y que, ademas, si
tomamos como referencia la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la sentencia
referida, nos encontramos que el sobrino carnal de la esposa premuerta del causante se
considera como pariente colateral de tercer grado por afinidad sin que en ningln caso se
mantenga por nuestro mas alto Tribunal que este parentesco haya desaparecido porque
la esposa del causante hubiera fallecido con anterioridad®'.

A la vista de todo lo anterior, varias son las conclusiones a las que llega el Tribunal
Superior de Justicia que sirven para dirimir la controversia planteada ante el mismo. La
primera, de cardcter mas general y con la que debemos estar totalmente de acuerdo, es
que en nuestro Codigo Civil no se establece que el parentesco por afinidad se extinga por
el fallecimiento de una persona, suceso que el legislador no contempla en ningun sitio
como condicién que haga perder el parentesco con el resto del grupo familiar.

La sequnda alude a la interpretacion que debe realizarse del articulo 4.8.2.c) de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio precepto en el que el legislador se refiere a los parientes
colaterales de segundo grado, sefalando explicitamente “ya tenga su origen el
parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién” por lo que teniendo en
cuenta los criterios interpretativos que establece su articulo 3.1 del Cédigo Civil y que el
primero de ellos es la literalidad, el sentido propio de sus palabras, no cabe duda de lo
que el legislador ha querido decir, pese a la interpretacién interesada que realiza la
Administracion tributaria con la finalidad clara de que el beneficio fiscal resulte
inaplicable.

30 Fundamento de Derecho Sexto, que se resume en la nota anterior.

31 Aclarando el Tribunal Superior de Justicia de Murcia que no resulta aplicable a este
supuesto la sentencia citada por el Abogado del Estado en su contestacion a la demanda
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 10 de febrero de 2000 (JT 2000, 1198), que ciertamente habla de la
necesidad inexcusable de la existencia de vinculo matrimonial para que se produzca la
relacion de parentesco por afinidad, pero en un supuesto en el que destaca la
imposibilidad de la extension analégica del concepto a las uniones de hecho.
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Lo que resulta confuso es que, segun se sefiala literalmente en la Sentencia que
comentamos, “como consta en el expediente administrativo, en el caso que nos ocupa D.
XX era titular de 1.344 acciones de la mercantil XX SA, correspondientes al 6,677% de la
misma, y sumado ese porcentaje al que tienen sus hermanos y los hijos y la mujer de su
hermano fallecido, cumpliria el requisito del 20%, ya que conjuntamente representaria el
21,229% del capital social”. Anadiendo el Tribunal expresamente que “cumpliria el
requisito del 20% de la propiedad de la mercantil computados conjuntamente, como dice
el articulo, con los colaterales hasta sequndo grado por consanguinidad o afinidad”.

De esta forma, y a la vista de que en el grupo familiar solo pueden computarse parientes
colaterales hasta segundo grado, bien sean consanguineos o afines, y dado que los hijos
del hermano fallecido serian de tercer grado, queremos pensar que el 6rgano judicial no
se ha equivocado y que la participacion de los sobrinos en el capital es del 1,229% lo que
permitiria que entre el causante, sus hermanos y su cufada cumplieran el 20% exigido
por la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Tampoco parece probable que a la
Administracion tributaria no se haya percatado de tal cuestién, si bien también es cierto
que al haber descartado de plano su consideracién de parientes del causante, también
podria no haber comprobado si cumplen el grado de parentesco exigido por la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio.

Ambos criterios del Tribunal Superior de Justicia, que compartimos plenamente,
determinan en este caso concreto que estimar la pretensioén de la parte actora que se
resume en el reconocimiento de la aplicacion del beneficio fiscal correspondiente.

6. Consideraciones finales

Llegados a este punto nos gustaria realizar algunas consideraciones finales que se
desprenden del anélisis del supuesto tratado, asi como de los preceptos tributarios
aplicables a la hora de articular la posible reduccién del 95 por 100 en el supuesto de
transmision de empresas, negocios familiares o participacién en los mismos.

La primera reflexion que debemos hacer es la necesidad, cada vez mas imperiosa de
proceder a una normalizacion de la regulacion de este beneficio fiscal que, en nuestra
opinién, exigiria retomar la redaccién del mismo y evitar reenvios normativos a leyes de
impuestos que han caido en el mas absoluto desuso. Y esto no solo desde el punto de
vista formal, sino también sustancial en cuanto que, como tuvimos ocasién de analizar
en el epigrafe correspondiente, el parentesco tiene un distinto peso en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones y en el Impuesto sobre el Patrimonio, lo que puede motivar
situaciones no solamente absurdas —como ocurre en el caso de que un sobrino pueda
aplicarse la reduccién, si no existen parientes mas directos, pero su participacién en el
capital de la empresa no puede tenerse en cuenta a la hora de computar el 20 por 100
de participacion— sino, y eso es lo peor, contrarias a la finalidad Ultima que persigue el
legislador con el establecimiento de este tipo de beneficios fiscales.

A este tenor, ya nos mostramos partidarios de que el legislador estatal modifique la
norma actual con el fin de establecer un grupo Unico de parientes a los que beneficie la
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reduccion que deberd llegar hasta los colaterales de tercer grado inclusive, con
independencia de que existan o no parientes mas cercanos al causante. El paso mas alla
gue supondria extender este tipo de beneficios a parientes menos allegados e incluso a
extranos deben darlo, en su caso, las Comunidades Auténomas.

La segunda reflexion nos lleva resaltar que el ordenamiento tributario, a través del
articulo 12 de la actual Ley General Tributaria incorpora lo que podriamos denominar la
normalidad en la interpretacion que supone que las normas tributarias hayan de ser
necesariamente interpretadas con los mismos criterios que se utilizan en el resto del
ordenamiento juridico, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, sin
que presenten ningun tipo de peculiaridad o especialidad.

Esto facilita en el caso que nos ocupa que utilizando el criterio literal, basado en el propio
sentido de las palabras que emplea el legislador, sea facil desmontar la pretensién de la
Administracion de no aplicar la reduccién basdndose en que ha desaparecido el
parentesco por afinidad como consecuencia de la premoriencia del hermano del
causante. Y es que estd muy bien que la Administracién tributaria autonémica vele por
recaudar los impuestos cedidos y porque se cumplan los requisitos exigibles en los
distintos beneficios fiscales, lo que no lo esta tanto es este “exceso de celo” que le lleva a
desvirtuar, en este caso, el contenido de nuestro Derecho Civil.
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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar acerca de las principales cuestiones
conflictivas que se suscitan en el ambito de la Economia Social, con especial atencion a las
llamadas sociedades participativas. Tras un analisis preliminar de la actual regulacién que
presenta la Economia Social en su vertiente de actividad empresarial dentro de nuestro
ordenamiento juridico, son objeto de estudio los retos mas importantes que, en la actualidad,
han de afrontar las empresas participativas, con especial atencidn a las cooperativas de
trabajo asociado y a las sociedades laborales.

Palabras clave: Economia Social; Empresa; Sociedades cooperativas; Sociedades laborales;
Empresas de participacion asociativa.

Abstract

This paper aims to reflect on the major contentious issues that arise in the field of Social
Economy, with special attention to the so-called participatory societies. After a preliminary
analysis of the current regulation that presents the Social Economy in the aspect of business
activity in our legal system, are studied the most important challenges that currently have to
deal with subsidiaries, with special attention to the worker cooperatives and worker-owned
companies.

Keywords: Social economy; Companies; Cooperatives; Worker-owned companies;
Enterprises of affiliate.
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1. La economia social como actividad empresarial de interés general

En torno al concepto de Economia Social, cuya difusion sigue una linea creciente, se han
ido agrupando un conjunto de entidades no homogéneas aunque tengan siempre
elementos comunes, como veremos en su momento. Han seguido una linea de creacién
y desarrollo que ha tenido fundamentos diversos. Asi, los sentimientos altruistas y las
exigencias personales de solidaridad determinaron la creacion de fundaciones. Las
necesidades obreras impulsaron la promocién de las primeras cooperativas (de consumo,
de produccién, de viviendas, etc.). La conveniencia de fortalecer las propias empresas de
distinto signo favorecié el nacimiento de las cooperativas agrarias y, posteriormente, las
de servicios en relacidon con las explotaciones industriales. El deseo de mejorar las
previsiones de riesgos futuros fue el principal motivo de avance del mutualismo en sus
formas de mutualidades de prevision social y mutuas de seguros. Finalmente, por citar un
ultimo ejemplo, la finalidad de ayudar a las personas con discapacidad llevé a la creacién
de los centros especiales de empleo.

Se hace, pues, necesaria una sistematizacidon de todas las figuras indicadas y el
sefalamiento del denominador comun o de los varios existentes que aporten rigor a esta
materia.

El primero de ellos es que estas entidades producen bienes y servicios para el mercado.
Este criterio permite distinguir dentro de cada uno de los tipos citados entidades que no
pertenecen o si forman parte de la Economia Social; por ejemplo, una fundacién puede
desarrollar una actividad empresarial combinando factores de produccién, o limitarse a la
entrega de recursos dinerarios a personas que cumplan determinados requisitos. En el
primer caso es una entidad de Economia Social y en el seqgundo no, ya que se limita a
una transferencia de dinero, lo que no constituye una actividad empresarial ni supone
una combinaciéon de factores. Lo mismo podemos concluir de la actividad de los centros
especiales de empleo. Pueden producir para el mercado, en cuyo caso estariamos en el
campo de la Economia Social, o pueden limitarse a la rehabilitacion de personas
discapacitadas y a su preparacion para su incorporacion futura a la actividad productiva,
en cuyo caso no estariamos ante una actividad econémica en sentido estricto.

El segundo componente de la definicion de Economia Social es que las entidades y
actividades que la integran realicen un interés general. La fijacion de este concepto ha
sido siempre dificil. Ha habido una cierta tendencia a identificar interés general e interés
colectivo. Tal identificacién, en mi opinién, no es correcta. Este Ultimo interés (el
colectivo) solo supone que afecta a una pluralidad amplia de sujetos y no a un interés
particular de una persona fisica o juridica. No obstante, es una consideracion insuficiente.
Puede haber un interés social, deportivo, cultural, etc., representativo de una pluralidad
amplia de sujetos, pero esto no le convierte automaticamente en interés general. Es
necesario que la ley (como instrumento imperativo basico de una comunidad politica
organizada como Estado de Derecho) declare de interés general una determinada
actividad. Esta es la linea, a mi juicio acertada, que siguen diversas leyes de nuestro
ordenamiento. Asi, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, dispone en su
articulo 3 que “Las fundaciones deberan persequir fines de interés general, como pueden
ser, entre otros (...) los de fomento de la Economia Social (...)”. En la misma linea, la Ley
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Organica 1/2002, de 22 de marzo, Reguladora del Derecho de Asociacion, establece que
podran ser declaradas asociaciones de utilidad publica aquellas cuyos fines estatutarios
tiendan a promover el interés general, citando entre éstos, también, el fomento de la
Economia Social. Siempre en la misma linea, la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de
Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines de Lucro y de los Incentivos Fiscales al
Mecenazgo, con la misma referencia al interés general que las Leyes citadas
anteriormente y con la misma cita del fomento de la Economia Social entre estos fines.

En resumen, la Economia Social es una actividad empresarial de interés general. La ley ha
tenido buen cuidado en efectuar estas precisiones teniendo en cuenta que esta
calificacion lleva normalmente unido el derecho a solicitar determinadas subvenciones o a
aplicar bonificaciones tributarias o tipos de gravamen reducidos.

2. La consideracion de la economia social en el Ordenamiento Juridico
espaiiol

Las entidades de Economia Social y, por ello mismo, su actividad, han tenido
tradicionalmente en nuestro ordenamiento un trato favorable. Principalmente, las
cooperativas, que han sido la figura mas antigua y que, sobre todo en lo que se refiere a
su tributacion, ha tenido, como acabamos de decir, un régimen menos oneroso que las
sociedades capitalistas. La misma afirmacién, aunque con un tratamiento menos
favorable, podria hacerse de las sociedades laborales. La exencidon fue particularmente
favorable para las fundaciones y mutualidades de previsién social que cumpliesen
determinados requisitos o que hubiesen sido declaradas benéficas o de utilidad publica.

El hecho mas importante de la evolucion de nuestro ordenamiento es la Constitucion de
1978 que, indirecta o directamente, ordena a los poderes publicos el establecimiento de
medidas de fomento de las entidades y actividades que venimos calificando de Economia
Social. Indirectamente, a través del reconocimiento, proteccion y fomento de
determinadas actividades, lo que supone el apoyo a las entidades que las realizan. El
Capitulo Ill, Titulo | de la Ley Fundamental, que establece los principios rectores de la
politica social y econémica, contiene varios mandatos en este sentido. Asi, la admisién de
asistencia y prestaciones complementarias de la Seguridad Social, que suponen la
ratificacién de las mutualidades de prevision social y de los fondos de pensiones. La
realizaciéon de politicas orientadas al pleno empleo, lo que impulsa la ayuda a los
ciudadanos que quieran responsabilizarse de su propio empleo a través de la creacion de
empresas participativas a las que nos referiremos en este trabajo. La proteccion de los
consumidores y usuarios, lo que supone el apoyo a sus cooperativas y, en general, a sus
organizaciones. El mandato a los mismos poderes publicos de realizar politicas de
integracién de los discapacitados, lo que implica una potenciaciéon y fomento de los
centros especiales de empleo, etc.

La declaracion constitucional directa estd contenida en el articulo 129.2: “Los poderes
publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participacién en la empresa y
fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las sociedades cooperativas. También
estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a los medios de
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produccion”. Este precepto se refiere a las empresas participativas (sociedades
cooperativas y sociedades laborales, principalmente), pero es también aplicable a las
mutualidades de prevision social y a las mutuas, aunque con peculiaridades y matices que
ahora no interesan. La no referencia expresa a las sociedades laborales obedece a que
éstas se crearon por la Orden de 12 de enero de 1979, es decir, posteriormente a la
aprobacién de la Constitucion. Esta Orden del Ministerio de Trabajo establece la
calificacidon y los rasgos esenciales de las sociedades laborales, que han sido mantenidos
por las leyes que posteriormente han regulado esta figura.

La gran pregunta es si hay que considerarse satisfechos con las politicas fiscales
(subvenciones y beneficios fiscales) que se fijan en relacién con las entidades de
Economia Social. La respuesta es dificil en términos globales. Habria que ir a una
desagregacion y examinar caso por caso, e incluso establecer las oportunas
comparaciones. Asi, por ejemplo, las cooperativas de trabajo asociado tienen un
tratamiento tributario mas favorable que las sociedades laborales, que es muy limitado.
Por otra parte, y en relacién con los beneficios fiscales, conviene advertir que los que se
han establecido a favor de las empresas de reducida dimension (libertad de amortizacién,
tipo de gravamen reducido y deduccion de la pérdida por deterioro de los créditos) ha
reducido el diferencial que existia a favor de las sociedades personalistas. Y lo mismo
puede afirmarse sobre la extensién de las exenciones en el Impuesto sobre Operaciones
Societarias, que ahora se aplican a todas las sociedades. En resumen, y como hemos
apuntado, en la medida que se baja la carga tributaria sobre las empresas de reducida
dimension se reduce la ventaja comparativa de las empresas participativas que aqui se
estudian.

En mi opinién, si debe de mantenerse una peticion de ayudas para las entidades a que
nos referimos y debe de hacerse de manera razonada, buscando aquellas medidas que,
principalmente, puedan favorecer méas la creaciéon de las mismas, su desarrollo y
competitividad. Hay que tener en cuenta que el constituyente fue tajante expresando
claramente lo que queria a través de mandatos concretos a los poderes publicos, entre
ellos al propio legislador ordinario. Y hay que recordar, también, que la Constitucion es
una norma juridica de aplicacion directa, segun dispone su articulo 9.1.

Habria que afadir a estas consideraciones que la igualdad constituye uno de los valores
superiores del ordenamiento y que debe extenderse a todas las posibilidades sociales.
También a la de responsabilizarse de su propio empleo y a la de poder iniciar una
actividad empresarial.

Desde un punto de vista estrictamente econdémico las ayudas a empresas participativas
permiten un retorno importante en forma de impuestos y cuotas de la Seguridad Social.
La resistencia de este tipo de entidades a situaciones de crisis derivada de la alta
productividad que alcanzan a través de la consideracién de la empresa como propia por
los trabajadores y de su mayor flexibilidad reduce el coste global y final de estas ayudas,
al generar una mayor contrapartida.

Desde otra perspectiva distinta hay que recordar que en los estados modernos y en las
economias mas avanzadas la ayuda financiera y tributaria se extiende a todas las
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empresas en forma de subvenciones, acceso al crédito, beneficios fiscales, etc., sin
distincion de su naturaleza. La empresa capitalista participa de estos beneficios de
manera importante por su extension y por la cuantia de beneficios que obtiene. Seria
desproporcionado, injusto y contrario a la Constitucion discutir las ayudas a las empresas
participativas de Economia Social que no pueden acceder al mercado de capitales,
disfrutan muy escasamente de las importantes deducciones tributarias por investigacion
(por la carencia de infraestructuras para ella y por su alto coste), su relacion bancaria
puede ser mas dificil que la que tienen las empresas capitalistas, etc.

3. La posicion concreta de determinadas Entidades. Particularmente,
Cooperativas de Trabajo Asociado y Sociedades Laborales

Como ya indicamos en el apartado primero de este trabajo, el titulo “Economia Social”
comprende un conjunto diverso de actividades y, por ello mismo, una pluralidad de
entidades que las desarrollan. En este amplio elenco se encuentran las cooperativas,
sociedades laborales, mutualidades de previsién social, mutuas de seguros, fundaciones,
asociaciones, centros especiales de empleo y entidades de inclusion social. A esta relacién
hay que afadir, para conocer la complejidad del campo de la Economia Social, la
pluralidad de figuras que se cuentan bajo el rétulo de cooperativas. Desde las
cooperativas de consumidores y usuarios hasta las que podriamos considerar sus
antagonistas, las de trabajo asociado. Igualmente, las cooperativas de empresarios
(agrarias y de servicios) integradas por titulares de explotaciones econémicas, y las de
trabajadores. La tipicidad de las cooperativas de viviendas, en las que varias personas se
agrupan para construir y promover su propia vivienda, destaca también del resto de los
tipos de estas sociedades.

En todas estas entidades se dan las dos notas esenciales a que nos hemos referido al
principio de este trabajo: actividad empresarial (combinacion de factores de produccién)
e interés general. Este interés tiene manifestaciones concretas en cada tipo de entidades y
va desde la responsabilidad de los ciudadanos por sus problemas esenciales
(mutualidades de previsién social y cooperativas de viviendas) a la actuacion en favor de
los discapacitados (centros especiales de empleo) y a la creacion de un empleo de calidad
(cooperativas de trabajo asociado).

Nuestro estudio se centra en las empresas (sociedades) participativas de la Economia
Social. Aquellas que directamente tienen como objeto la produccién de bienes y servicios
para el mercado. Son sociedades formadas por socios-trabajadores, a diferencia de otras
cooperativas, que agrupan a empresarios (agrarias y de servicios). Su amplitud subjetiva
es notable y la necesidad de un espiritu cooperativo parece mayor que en otros tipos por
la incidencia del mercado sobre la empresa en forma de una competencia mas directa
con empresas capitalistas. Su calificacion de participativas se fundamenta en la
participacién de los trabajadores en la toma de decisiones. En las cooperativas es
maxima, dada la realizacién plena del principio democrético, un hombre un voto. En las
sociedades laborales esta participacion es menor, ya que hay una titularidad concreta del
capital por parte de los socios. Ahora bien, el hecho de que la mayoria del capital social
deba de pertenecer a los socios y que ninguno de ellos pueda ser titular de mas de un
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tercio del capital mismo le da también un cardcter participativo notable a este tipo de
sociedades.

4. La creacion de condiciones favorables a las Cooperativas de Trabajo
Asociado y Sociedades Laborales

4.1. La mejora de la informacion y del conocimiento de estas Entidades

La primera de estas circunstancias que pueden y deben contribuir a la creacién y al
desarrollo de este tipo de sociedades es un mayor y mejor conocimiento de las mismas.
Su estudio y difusién es muy escaso en las facultades universitarias (Derecho, Econdmicas
y Empresariales) e igualmente en los centros de ensefanza no universitarios. Salvo
excepciones, la regla general es la falta de informacion y formaciéon sobre las mismas o
una diferencia muy importante en relacién con la atencién que se dedica a las sociedades
capitalistas. Es cierto que el protagonismo corresponde a éstas, pero esto no excluye la
difusién de ensefanzas sobre sociedades participativas de la Economia Social. Las
encuestas de opinidn realizadas entre jovenes en formacion sobre su ubicacion laboral
sefalan claramente las preferencias de empleo de éstos: las Administraciones Publicas y
las empresas capitalistas. La respuesta “creaciéon de empresa propia” es muy minoritaria,
y lo mismo el conocimiento de las estructuras juridicas y econémicas adecuadas para ello.
La primera condicién favorable es, pues, el conocimiento de estas empresas participativas
que permiten la presencia del socio en el proceso de toma de decisiones, comenzando
desde las que se refieren a la creacién de la propia entidad hasta su funcionamiento y a
la limitacion del riesgo que asumen los socios trabajadores. Junto a esta condicidn
genérica hay otras especificas a las que nos referiremos a continuacion.

4.2, La formacion especifica de los socios de las empresas participativas

Junto al conocimiento y estudio de las figuras societarias a que nos referimos, es
conveniente la formacién especifica de los socios de estas entidades. Es una consecuencia
de la falta o defectuoso conocimiento de las empresas participativas. En las
Administraciones Publicas y en las sociedades capitalistas la toma de decisiones es, en
gran parte, externa a los trabajadores. En aquéllas, las Administraciones, gran parte de
las decisiones tienen un origen normativo y la capacidad de innovacion y modificacion de
los empleados publicos es limitada. En las sociedades capitalistas el ambito de decisién es
mayor, aunque el nucleo decisorio corresponde normalmente, con todos los matices que
se quiera, a un grupo reducido de dirigentes.

El hecho de que en las sociedades participativas la aproximacién a la toma de decisiones
de los socios trabajadores sea mayor (en algunos casos, como en las cooperativas de
trabajo asociado, casi maxima) supone una mayor responsabilidad de los socios, un
habito en la discusidon y adopcién de las decisiones y la obligacién de proponer
alternativas, la confianza en los otros socios como punto de partida, la aceptacién sin
problemas de soluciones de convergencia, etc. Supone una separacién muy importante
del esquema de Administracién Publica y de empresa capitalista que es el referente
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principal y ordinario en el que, como hemos dicho ya, las decisiones estan distanciadas
de los trabajadores.

Esta situacion requiere, en mi opinién, una preparacion especifica, como corresponde a
la asunciéon de una responsabilidad nueva que supone una aceptacion de liderazgos
generados en la propia empresa y una actuaciéon pro convergencia de las decisiones. Y
esta preparacion especifica reclama centros también singulares en los que de la forma
mas sencilla y con un coste minimo que, ademds, podria inscribirse dentro de las
actividades de promocion de empleo, se procuraria una informacion y formacion
orientada a las nuevas responsabilidades. En Espafa hubo, que yo recuerde, una
experiencia en este sentido durante los afos 1978-1980 y que, segun mis noticias,
ofrecié un resultado positivo.

4.3. La financiacion de las empresas participativas

Junto al tema de la formacion especifica a que acabamos de referirnos, la financiacion de
este tipo de empresas constituye la cuestién esencial para su creacién y desarrollo. Varias
son las razones que dificultan una financiacion normal (al margen de situaciones
transitorias provocadas por crisis financieras generales). En primer lugar, la dificultad para
acceder al mercado de capitales. En gran parte debido a su reducida dimensién, en la
mayor parte de los casos. También, por una relacibn menor con los centros de decisién
bancarios que las empresas capitalistas, que suelen tener un circulo de accidén mas amplio
en este campo financiero. En segundo término, por la menor capacidad econémica de
sus socios, lo que es un resultado logico de la comparacién de las sociedades
personalistas y las capitalistas.

En teoria todas las vias de financiacidén estan abiertas: aportaciones voluntarias de los
socios, secciones de créditos de las propias cooperativas, emision de obligaciones,
cooperativas de crédito cuya consideracion hacia los otros tipos de estas entidades debe
ser, ldbgicamente, mayor y préstamos participativos. Particular interés, por su potencial
también tedrico, adquiere esta Ultima figura definida en el articulo 54 de la Ley de 1999:
“La Asamblea General podréa acordar la emisién de titulos participativos, que podran
tener la consideracion de valores mobiliarios y dardn derecho a la remuneracién que se
establezca en el momento de la emisién, y que deberd estar en funcién de la evolucion
de la actividad de la cooperativa pudiendo, ademas, incorporar un interés fijjo. El acuerdo
de emisién, que concretara el plazo de amortizacién y las demas normas de aplicacién,
podré establecer el derecho de asistencia de sus titulares a la Asamblea General, con voz
y sin voto”'. La dificultad reside en si esta regulacion juridica, sin duda acertada, es
suficiente para que estos titulos participativos sean una técnica de financiacion
significativa fuera de las grandes cooperativas.

En mi opinién, hay dos vias que deben recorrerse simultdneamente para tratar de salvar
este obstaculo dificil. Las ayudas publicas son la primera de ellas, por afectar al momento

1 La Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 68, 2010, contiene diversos
articulos sobre financiacion de indudable interés. Aqui se destaca el de ROCAFORT NICOLAU
“La financiacién cooperativa mediante la emision de titulos participativos”, pp. 141y ss.
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de la creacidon de la empresa. Hay avances concretos en este camino. La capitalizacién de
las prestaciones de desempleo para la creacidén de una cooperativa de trabajo asociado o
una sociedad laboral y la exencion fiscal establecida en relacion con la prestacién que se
destina a esta finalidad es una medida positiva. Ademas, tiene la consideracién financiera
favorable de que se cambia una prestacién improductiva, aunque sea capitalizada, por la
generacion de recursos que suponen la creaciéon de una empresa en la que, ademas, es
obligatorio mantenerse, al menos, durante un plazo de cinco afos.

Este momento de la creacién de la empresa recibe también las ayudas de las
Administraciones Publicas, general y autondmicas, que en la mayor parte de los
supuestos estan vinculadas a la creacion de puestos de trabajo. Hay que tener en cuenta
que se ha derogado el gravamen sobre la constitucidon de empresas, incluido en la figura
del Impuesto sobre Operaciones Societarias. En definitiva, la creacion de empresas
participativas que aqui estudiamos tiene ayudas de interés. El problema es su suficiencia,
aunque no se pueda negar su valor como primera piedra. Hay que recordar que la
aportacion de los socios serd de una cuantfa limitada por tratarse, en su mayor parte, de
personas con una capacidad reducida en el &mbito bancario y, en general, crediticio.

La solucién a esta situacién tiene que venir a través de las garantias de los préstamos
iniciales que puedan ofrecerse sobre la patrimonio de la sociedad pero, sobre todo, de la
socializacién de la garantia. Esta es la gran respuesta en el panorama y situacién actuales.
La socializacién es posible y depende de la voluntad y acierto de los propios interesados y
de la conviccién y decision de las Administraciones Publicas. El mecanismo existe; las
sociedades de garantia reciproca prestan avales a sus socios participes con el exclusivo
objeto de favorecer el giro o trafico de su empresa y, ademas, pueden prestar asistencia y
asesoramiento financiero.

La figura de los socios protectores, que no podran solicitar la garantia de la sociedad,
tiene la mayor importancia y es el vehiculo de colaboracion y ayuda que las Entidades
publicas pueden utilizar para fomentar las sociedades de garantia reciproca. La linea de
evolucién debe de ser que estos socios protectores aumenten estas aportaciones en una
toma de responsabilidad apoyada en la idea de que tiene un menor coste participar en la
socializacién de garantias que la subvencién directa, sin perjuicio de mantener ésta, sobre
todo en el punto de arranque de la sociedad participativa, como antes hemos apuntado,
y tener presente que las ayudas a las empresas participativas generan retornos para el
Sector publico en forma de cuotas de la Seguridad Social e Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (retenciones). Hay que tener en cuenta que la legislacion espafola
sobre sociedades de garantia da presencia, en el Consejo de Administracion, a los socios
protectores, y es este 6rgano colegiado el que otorga las garantias de que se trate.

Hay que tener en cuenta, finalmente, que los socios tienen el derecho a solicitar las
garantias y el asesoramiento de la sociedad, que el Consejo de Administracion resuelve
caso por caso y que las participaciones sociales quedan afectas a una garantia otorgaday
no extinguida. Esta afeccion cierra el circulo de las garantias a que nos venimos
refiriendo.
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En resumen, no se trata de defender a las sociedades de garantia reciproca ni de predicar
sus virtudes. Se quiere, Unicamente insistir en las ventajas de la socializaciéon de las
garantias (ampliando la base subjetiva de los socios), indicar las ventajas de su mayor
difusién y recordar que siempre para los socios protectores es menos costoso avalar que
subvencionar, sin que se renuncie a la subvencion, como hemos dicho ya, en el momento
del comienzo de la actividad. Todo ello sin perjuicio de que una sociedad de garantia
pueda conseguir una cierta globalizacion de la interlocucién con las entidades
financieras, también beneficiosa para las sociedades participativas en forma de menor
onerosidad de las exigencias bancarias. Hay ejemplos de sociedades de garantia reciproca
en el campo de la Economia Social (OINARRI en el Pais Vasco es uno de ellos) que
constituyen un paradigma que debe ser citado en justo reconocimiento a sus gestores
para un mayor respaldo de la idea que encarnan.?

4.4, La conveniencia de reforzar la coordinacion de las empresas asociativas

La coordinacion de actuaciones y medidas entre los agentes econémicos es siempre una
politica conveniente por la utilidad del intercambio de experiencias, la reduccién de
costes, la financiaciéon compartida, el mayor eco en el circulo econémico de que se trate,
etc. Lo es mas auln en aquellos sectores de la actividad como la Economia Social, en los
que el punto de arranque de las entidades no tiene el respaldo que ofrecen las empresas
capitalistas.

Esta coordinacion es siempre una regla de organizacion y economia positiva, mas aun en
las empresas participativas que compiten en condiciones de desigualdad real con las
empresas capitalistas, por sus mayores dificultades para acceder al mercado de capitales,
por sus conexiones financieras méas débiles, menos eco social de sus actuaciones, etc. El
ordenamiento espafol tiene unas posibilidades amplias de coordinacién organizadas
desde planteamientos diversos. Asi, la Ley 27/1999, de Cooperativas, establece el fondo
obligatorio de educacién y promocién que se destinara, entre otras finalidades, a la
promocion de las relaciones intercooperativas. Igualmente, la Ley contempla distintas
figuras en cuyo seno la colaboracion y coordinacién es posible. Asi, todo el fenémeno del
asociacionismo cooperativo: uniones, federaciones y confederaciones. Todas ellas tienen,
no solo funciones de representacion y defensa de intereses generales, sino también de
promocion y formacion cooperativa y de organizacién de servicios de asesoramiento y, en
general, todos los que sean convenientes a los intereses de los socios.

En la misma linea se sitla la Ley 4/1997, de 24 de marzo, que regula las sociedades
laborales y que permite (como no podia ser menos) la formacién de asociaciones o
agrupaciones especificas; tanto para fines de representacion ante las Administraciones
publicas como para la organizacion de servicios de utilidad comun. Este asociacionismo
de intereses comunes (que serfa posible también al amparo del derecho de asociacién)
tiene una amplitud maxima y sitla una parte del desarrollo de las empresas asociativas en
el campo de las propias cooperativas de trabajo asociado y sociedades laborales que

2 La Revista Gatza, nim. 135 (octubre) 2010, pags. 16 y 17, es sumamente ilustrativa de la
utilidad y eficacia de estas sociedades de garantia para la Economia Social y de las
perspectivas de futuro, que son ciertamente halagadoras.
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estudiamos. Son ellas las que deben estimular estas medidas y tipos de coordinacién. Las
ventajas de la actuacion conjunta estan fuera de toda duda. Puede afirmarse que la
creacion y desarrollo de las empresas participativas depende, en gran medida, de la
voluntad de asociacién entre las personas y entidades. Es cierto, como hemos dicho, que
las ayudas publicas en sus distintas formas son necesarias. Pero también lo es que la
voluntad de asociaciéon y coordinacion resulta indispensable, no sélo para existir, sino
también para crecer.
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Resumen

Este trabajo parte de una revision general de la iniciativa empresarial de los jovenes
espafioles para proponer un modelo sociocognitivo del comportamiento emprendedor y sus
desencadenantes durante la etapa universitaria. En la validacién de dicho modelo, se
describen los resultados de un estudio de autoinforme llevado a cabo con una muestra
representativa de 400 estudiantes de la Universidad de Ledn. Los datos recabados fueron
tratados estadisticamente a través de andlisis factorial exploratorio y analisis multivariado de
la varianza (MANOVA). Los resultados obtenidos permitieron identificar cinco componentes
en el estudio de la conducta emprendedora de los encuestados, en términos de autoeficacia
emprendedora, expectativas de resultados extrinsecos e intrinsecos, intereses emprende-
dores y eleccion de carrera emprendedora. En general, los estudiantes de titulaciones Socio-
Juridicas y Técnicas tuvieron puntuaciones medias mas altas en dichas dimensiones que sus

1 Departamento de Direccién y Economia de la Empresa. Facultad de Ciencias Econdémicas y
Empresariales, Campus de Vegazana, s/n, 2407 1-Ledn (Espana).
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iguales de otras ramas académicas. Las implicaciones de tales resultados para el disefio de
programas académicos adaptados al EEES son discutidas.

Palabras clave: Iniciativa emprendedora; Educacion emprendedora; Estudiantes universitarios;
Eleccion de carrera; Autoeficacia; Expectativas de resultados; Metas de carrera.

Abstract

This paper presents a general review of entrepreneurship in Spanish young people to
propose a social cognitive model of entrepreneurial behaviour and its triggers in university
contexts. To validate the model, we describe the results from a study carried out with a
sample of 400 undergraduates at the University of Ledn, in Spain. Data was analyzed by
exploratory factor analysis and multivariate analysis of variance (MANOVA). Findings
identified five components in the study of participants’ entrepreneurial behaviour, particularly,
self-efficacy, extrinsic and intrinsic outcome expectations, entrepreneurial interests and
career choice. In general, students within Social and Technical degrees displayed higher
mean scores in those variables than undergraduates in other academic areas. Implications of
these results for the design of academic programmes adapted to the EHEA are discussed.

Keywords: Entrepreneurship; Entrepreneurship education; University students; Career
choice; Self-efficacy; Outcome expectations; Career goals.

1. Introduccién

En el contexto de las profundas transformaciones sociales y econdémicas que estan
teniendo lugar en los paises industrializados durante las dltimas décadas, las nuevas y
pequenas empresas han pasado a representar un elemento clave para generar empleo,
riqueza y bienestar social en cualquier economia competitiva y moderna. Tal es asi que el
fomento de la iniciativa emprendedora se sitla actualmente en el centro de multitud de
reivindicaciones y normativas publicas en los paises de la Unién Europea (UE), en un
empeno que se ha hecho extensible al disefio de politicas econdmicas, sociales,
educativas y de empleo (Comisién Europea, 2000a, 2000b, 2004, 2005a, 2008).

El proposito final de tales actuaciones no responde sino a la necesidad de superar el
escaso espiritu empresarial que viene caracterizando a la poblacién europea en
comparacién con otros paises como Estados Unidos (Comisidon Europea, 2007),
diferencia ésta exacerbada a raiz de la reciente crisis econémica que ha mermado
considerablemente los 4nimos para poner en marcha nuevas empresas. Pero no toda la
culpa ha de recaer en los vaivenes financieros, en tanto que existe un factor propio de los
paises de nuestro entorno, posiblemente més dificil de resolver, que hace que el empleo
por cuenta propia no sea contemplado como opcién atractiva de futuro. Hablamos del
elemento cultural, plasmado en un generalizado miedo al riesgo y al fracaso que
condenan al olvido la progresién natural de muchas ideas de negocio con potencial para
contribuir a la prosperidad socioeconémica.
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Es por todo ello por cuanto los sistemas educativos contempordneos estan viendo
engrosadas sus misiones formativas con la asignaciéon de una nueva responsabilidad de
dinamizacion socioeconémica palpable en la canalizacién de las futuras generaciones de
poblacién activa hacia propdsitos emprendedores acordes con las nuevas necesidades de
los sectores productivos (Consejo de la UE, 2001; Direccién General [DG] de la Empresa,
2002, 2004a, 2004b, 2008; Comision Europea, 2006a, 2006b). De entre todas las
instituciones educativas, cobra especial relevancia la respuesta que a tal finalidad puedan
proporcionar las universidades, como principales agentes de generacion y transmisién de
conocimientos especializados en el contexto de una realidad social en la que el acceso a
las ensefianzas superiores es cada vez mas generalizado en los paises desarrollados.

No obstante, dentro de los esquemas formativos de las universidades espafiolas tiende a
ser asumido implicitamente que la insercion laboral de los jovenes graduados tendra
lugar preferentemente en el contexto de empleos asalariados en empresas privadas o en
la Administracion Publica (Vazquez et al., 2006, 2009a, 2010), idea que encuentra su
correlato en las propias aspiraciones profesionales del alumnado (Fundacion Universidad-
Empresa [FUE] 2009; Garcia-Montalvo y Peir6, 2009).

Frente a ello, las transformaciones sociodemograficas y econdmicas que han tenido lugar
en las sociedades occidentales en las Ultimas décadas introducen importantes novedades
en los patrones tradicionales de acceso al empleo. Por ejemplo, la inversiéon de la
pirdmide poblacional en los paises de nuestro entorno ha conllevado un incremento del
tiempo medio de estancia en los puestos de trabajo y un retraso en la edad de jubilacion,
lo que da menos opciéon al relevo generacional. Igualmente, los cambios en las
estructuras familiares y sociales y la incorporacion generalizada de la mujer al mundo
laboral suponen una nueva masa de poblacién activa aspirante a ocupar un puesto de
trabajo. Finalmente, los avances tecnoldgicos y el apogeo de las TIC estdn acarreando
una considerable sustitucién de la mano de obra humana por procesos mecanizados que
permiten abaratar los costes de produccién.

En tales circunstancias, el desempleo, la flexibilidad laboral y la sobrecualificaciéon han
pasado a representar la ténica imperante de los procesos de insercion laboral de la
juventud universitaria espafola (Garcia-Montalvo, 2007; Instituto Nacional de Estadistica
[INE] 2008; Garcia-Montalvo y Peird, 2009) y europea en general (Eurostat, 2009; OCDE,
2009a, 2009b), apuntando hacia la conveniencia de apostar por vias alternativas de
canalizacién del capital humano formado en la Universidad.

Con apoyo en la argumentacion previa, este trabajo parte de una revisién general de la
iniciativa empresarial de los jévenes espafioles para proponer un modelo sociocognitivo
del comportamiento emprendedor y sus desencadenantes durante la etapa universitaria.
A continuacion, la parte empirica del trabajo describe un estudio llevado a cabo con una
muestra representativa de estudiantes en una universidad espafola, con el proposito de
validar el modelo propuesto y analizar su utilidad para diferenciar entre grupos de
futuros titulados con distintas experiencias de aprendizaje. Finalmente, se profundiza en
la discusién de los resultados obtenidos y sus implicaciones para el disefio de programas
formativos de fomento de la iniciativa emprendedora en contextos académicos.
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2. Lainiciativa emprendedora de los titulados universitarios

Segun el Ultimo Informe Global Entrepreneurship Monitor (GEM) dedicado al andlisis de
la actividad emprendedora en nuestro pais (de la Vega et al., 2009), la edad media del
emprendedor espafiol propietario de un negocio de menos de 42 meses de antigliedad
se situd en 2009 en 36.6 afos. Estos datos apuntan a un cierto rejuvenecimiento de los
emprendedores, teniendo en cuenta que, en anos previos, la edad media tendia a
situarse proxima a los 40 afos. Ademas, en torno al 43% de los nuevos negocios
espafoles correspondieron a emprendedores de entre 25 y 34 afos (Figura 1), siendo
éste el periodo de mayor actividad en creacién de empresas. Este dato es, por otro lado,
coherente con la tendencia de otros paises europeos y del mundo, con independencia del
nivel de desarrollo econémico (Bosma y Levie, 2009).

A pesar de todo, la iniciativa empresarial registrada estuvo compuesta por sélo un 7.3% de
jovenes menores de 24 afos, coincidiendo con la edad normativa de finalizacién de la
formacion reglada para muchas personas. La tendencia mejora notablemente en el grupo
de emprendedores potenciales, que alin no han puesto en marcha su actividad empresarial
pero tienen intencién declarada de hacerlo en el futuro. Dentro de este colectivo, el 18.3%
correspondié en 2009 a jévenes menores de 25 afios (de la Vega et al., 2009).

Figura 1. Edad de los emprendedores espaiioles (afio 2003)
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Fuente. Elaboracian propia en base a de la Vega et al. (2009).

Figura 2. Nivel de estudios de los emprendedores espaiioles (afio 2009)
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Fuente. Elaboracian propia en base a de la Vega et al. (2009).
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De forma complementaria a estos datos, la Figura 2 muestra que la mayor parte de
empresarios espafoles en 2009 contaba con estudios universitarios superiores (de la
Vega et al., 2009). Esta tonica fue comun tanto para los emprendedores nacientes y
nuevos propietarios de empresas de 0 a 42 meses de antigiiedad (35.3%), como para los
emprendedores potenciales con intencién de crear su propia empresa a corto plazo
(34.1%), reflejando el espectacular crecimiento experimentado por el nivel de estudios de
los empresarios espafioles en las tres Ultimas décadas, de forma coherente con la
tendencia observada en la poblacion general (Congregado et al., 2008).

Con todo, a pesar de la enorme especializaciéon profesional de los emprendedores
espafioles, la edad media de comienzo en los negocios se sitia mucho después de la
finalizacién de la educacion reglada desde un punto de vista normativo. Asi, aunque
predominan los empresarios y emprendedores potenciales que han recibido formacién
universitaria, la edad de inicio de las empresas se retrasa por encima de los 35 afos en la
mayoria de los casos, de forma que suele ser precedida por cierta experiencia previa de
trabajo por cuenta ajena.

Las investigaciones centradas especificamente en el estudio de la insercion laboral de los
universitarios en Espafa ratifican igualmente la tendencia de los jévenes con estudios
superiores a optar por carreras profesionales por cuenta ajena. A modo de ejemplo, los
resultados del Ultimo Observatorio de Insercién Laboral de los Jévenes elaborado por el
Instituto Valenciano de Investigaciones Econdmicas (IVIE) muestra que el porcentaje de
recién titulados universitarios en régimen de auténomos en sus primeros empleos no
supera el 2% (Garcia-Montalvo y Peird, 2009). En la misma linea, diversas encuestas
realizadas con el propédsito de conocer las preferencias e intenciones laborales de los
universitarios a corto plazo demuestran sistematicamente la predileccién de éstos por el
empleo asalariado en empresas privadas o en la Administracién Publica en contraposicion
a la creacion de una empresa propia, asi como una escasa orientacion empresarial en
general (e.g., Veciana, Aponte y Urbano, 2005; Moriano, Palaci y Morales, 2006; Diaz,
Herndndez y Lino, 2007; LiAan y Santos, 2007; Guerrero, Rialp y Urbano, 2008; Toledano
y Urbano, 2008; FUE 2009; Vazquez et al., 2009a, 2009b).

Como explicacién a este escaso espiritu empresarial de la juventud universitaria, los
expertos cuestionan la labor desarrollada hasta el momento por los sistemas nacionales
de educacién y formacion en el estimulo de la iniciativa emprendedora desde la edad
escolar (Bosma et al., 2008; de la Vega et al., 2009; Corduras et al., 2010). No en vano
las cifras relativas a la ensefianza curricular de competencias para la creacidon de empresas
dejan entrever ciertos signos de inadecuacion. De acuerdo con la encuesta del
Eurobarémetro (Comision Europea, 2007), por ejemplo, el paso por el sistema educativo
contribuye al desarrollo de actitudes positivas hacia la iniciativa emprendedora, aunque
su eficacia es menor a la hora de materializar dichas tendencias en la forma de nuevas
empresas.

Los datos méas pesimistas de esta situacion llevada a la educacién superior provienen de
estudios que demuestran que el paso por la Universidad no sélo esta lejos de estimular la
iniciativa emprendedora del alumnado (e.g., Munoz Adénez, 1997, 1999), sino que
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ademas fomenta en ellos actitudes mas negativas hacia el autoempleo que las que tenian
al comienzo de la carrera (e.g., Vazquez et al., 2009a, 2009b).

En consecuencia, la inclusién de la iniciativa emprendedora como objetivo académico en
todos los niveles de ensefianzas regladas ha pasado a representar una herramienta bésica
en el contexto de las politicas comunitarias y nacionales de fomento empresarial,
atribuyéndose a las universidades el cometido de “desarrollar las cualificaciones y
competencias necesarias para explotar plenamente las actividades de innovacion y
transmisién de conocimientos en combinacién con la comercializacién de nuevas
tecnologias” (Comisién Europea, 2006a: 10).

Con todo, la educacién en materia emprendedora en las universidades es puesta al
servicio, tanto de las nuevas necesidades de desarrollo econémico en Europa, como de
una mejor y mas eficaz insercién de los jévenes en el mundo que les rodea y en el
mercado de trabajo. Sirva de ejemplo sobre esta intencionalidad el valor otorgado a la
iniciativa emprendedora en el Pacto Europeo por la Juventud, adoptado por el Consejo
Europeo de Primavera de 2005 (Comision Europea, 2005b) bajo los objetivos de mejorar
la formacion, la movilidad, la insercién profesional y la inclusion social de los jovenes
europeos, facilitando al mismo tiempo la conciliacion de la vida familiar y profesional.

Desde este encuadre de intenciones, la justificacién de una mayor implicacién de las
universidades en el fomento de la iniciativa emprendedora es inherente a los resultados
que puedan derivarse de la misma. Es por ello por cuanto se detecta en la literatura
especializada la necesidad de avanzar hacia un mejor conocimiento de los
desencadenantes de la conducta emprendedora en la juventud, asi como de los
mecanismos mediante los que ésta puede ser estimulada desde la educacién superior.

3. Los desencadenantes sociocognitivos de la iniciativa emprendedora

Los modelos cognitivos de intenciones emprendedoras derivados del Modelo del Suceso
Empresarial (Shapero y Sokol, 1982) y la Teoria de la Conducta Planificada (Ajzen, 1991)
han sido las aproximaciones més frecuentemente aplicadas desde épocas recientes a la
explicacién del comportamiento emprendedor en entornos universitarios. El postulado
basico de este enfoque tedrico deriva de la literatura psicolégica en la que la
intencionalidad humana es entendida como el principal antecedente y mejor predictor de
la conducta planificada orientada a metas, especialmente cuando ésta se desarrolla a
largo plazo (Azjen y Fishbein, 1980; Ajzen, 1987, 1991, 2001).

Desde tal planteamiento, la intencién emprendedora se define como “el estado mental
que dirige la atencion, experiencia y accion hacia un concepto de negocio” (Bird, 1988:
442), siendo explicada a partir de actitudes individuales en torno a la factibilidad y
deseabilidad percibidas en la creacidon de empresas (Shapero y Sokol, 1982) o constructos
afines de control conductual, actitud positiva hacia la conducta y norma subjetiva (Ajzen,
1991). Dichas variables cognitivas actlan a su vez como mediadoras de la influencia de
otros factores exdégenos o enddgenos con potencial para afectar la intencién y conducta
emprendedoras.
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Salvo escasas excepciones, la mayor parte de trabajos dedicados a la validacién empirica
de las predicciones de los modelos de intenciones emprendedoras han recurrido a
muestras de estudiantes universitarios (e.g., Krueger, 1993; Kolvereid, 1996; Krueger,
Reilly y Carsrud, 2000; Soutaris, Zerbinati y Al-Laham, 2007; LiAdn y Chen, 2009;
Vazquez et al., 2009a, 2009b), avalando la utilidad de la corriente tedrica descrita en la
explicacion del comportamiento empresarial en dicha etapa. No obstante, la evidencia
acumulada en este sentido debe ser entendida ante el matiz de varias limitaciones
achacables a la linea de trabajo seguida, particularmente en lo que respecta a la escasa
generalizacién de los resultados obtenidos a la poblacién de emprendedores potenciales
no universitarios (Robinson, Huefner y Hunt, 1991; Hemmasi y Hoelscher, 2005), la
cuestionada utilidad de los modelos en la prediccion de la conducta emprendedora
futura (Bagozzi y Vi, 1989; Fayolle, 2005), y la diversidad de aproximaciones empleadas
en la conceptualizacién de las variables actitudinales incluidas en los estudios citados
(Chandler y Lyon, 2001; Lifdn y Chen, 2009).

Por todo ello, proponemos en este trabajo que las teorfas psicoldgicas desarrolladas
especificamente para la explicacién de los procesos de desarrollo de carrera en la
juventud constituyen una alternativa a los modelos clasicos de intenciones
emprendedoras en la explicacién de la conducta emprendedora del alumnado
universitario. En concreto, la Teoria Social Cognitiva de Carrera (TSCC) de Lent, Brown y
Hackett (1994, 2000) coincide con el enfoque previamente descrito en la secuencia
esperada entre variables cognitivas, intenciones y conductas de carrera, al tiempo que
permite superar sus limitaciones.

En suma, la TSCC da pie a conceptualizar la creacién de empresas como resultado de un
proceso de eleccién de carrera entre las alternativas de empleo por cuenta propia y ajena,
en una visibn més préoxima a la realidad académico-profesional caracteristica de la
juventud universitaria. Asimismo, el modelo integra multiples vias de influencia directa y
directa en la explicacion de la conducta de eleccion vocacional a partir de una mayor
especificidad definicional de las variables desencadenantes de aquélla, favoreciendo asi la
predictibilidad a largo plazo y la comparabilidad de resultados entre estudios.

En términos mas operativos, el modelo de Lent, Brown y Hackett (1994, 2000) enfatiza la
importancia de tres mecanismos sociocognitivos relevantes en los procesos de eleccidon y
desarrollo de carrera: las creencias de autoeficacia, las expectativas de resultados, y las
representaciones de metas.

En primer lugar, dentro de la corriente de investigacion a la que ha dado pie la TSCC, la
autoeficacia percibida es definida en referencia a las “creencias personales sobre la propia
capacidad para llevar a cabo las conductas particulares necesarias para alcanzar metas
académicas o laborales valoradas o, mas generalmente, para desempenar las tareas
requeridas para el éxito en contextos laborales o escolares” (Lent y Brown, 2006: 239).
Por tanto, la dimension aludida remite a la autoevaluacién de las propias habilidades
para desempefar una determinada ocupacién o alcanzar un determinado nivel de
rendimiento en la misma.
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De forma paralela, en la literatura sobre creacion de empresas el constructo de
autoeficacia emprendedora ha sido definido en base al “grado en que una persona se
considera capaz de realizar exitosamente los distintos roles y tareas entrahadas por la
creacién de empresas” (Chen, Greene y Crick, 1998: 295), como faceta especifica del
constructo de factibilidad percibida empleado en la prediccién de la intencionalidad
empresarial (Krueger y Brazeal, 1994; Krueger, Reilly y Carsrud, 2000; Peterman y Kennedy,
2003; De Noble, Jung y Ehrlich, 1999; Zhao, Seibert y Hills, 2005; Linan y Chen, 2009).

En segundo lugar, las expectativas de resultados se refieren a las creencias personales
sobre las consecuencias de realizar una determinada conducta. En suma, mientras que
las creencias de autoeficacia se definen en base a la pregunta {puedo hacerlo?, las
expectativas de resultados tienen que ver con la cuestién de ¢qué pasard si lo hago?
(Lent, Brown y Hackett, 1994). Bandura (1986) ha diferenciado entre varios tipos de
recompensas que pueden influir sobre el comportamiento vocacional, como la
anticipacion resultados fisicos (i.e., ingresos econémicos), sociales (i.e., reconocimiento o
aprobacion), y autoevaluativos (i.e., satisfaccion personal).

En referencia a esta definicion, la anticipacion de recompensas ha sido una variable
frecuentemente aludida en la literatura como antecesora de la actividad empresarial,
remitiendo a una perspectiva econdémica de utilidad esperada dentro de la que la eleccién de
carreras emprendedoras se explica en base a una respuesta de maximizacion del beneficio
instrumental —econémico y psicolégico— obtenido de tal alternativa frente al empleo
asalariado (Baumol, 1990; Campbell, 1992; Douglas y Sheperd, 2000, 2002). Con todo, las
expectativas de resultados aglutinan una faceta basica del constructo mas genérico de
deseabilidad percibida considerado dentro de los modelos clésicos de intenciones (Kolvereid,
1996; Krueger, Reilly y Carsrud, 2000; Soutaris, Zerbinati y Al-Laham, 2007).

En tercer lugar, las metas son definidas por la determinacion de llevar a cabo una
actividad o de perseguir un resultado deseado en el futuro (Bandura 1986), siendo
explicadas por los autores de la TSCC en base a tres subprocesos secuenciales de
desarrollo de carrera: los intereses, las intenciones o metas de eleccion de carrera, y las
conductas de eleccidn de carrera.

Los intereses vocacionales constituyen patrones de atraccion —positiva, negativa o neutra—
hacia las actividades relacionadas con una determinada ocupacién académica o
profesional (Hansen 1984), en nuestro caso la creacion de empresas. A pesar de la
aparente utilidad de tal concepto psicolégico en la explicacién del origen de la iniciativa
emprendedora entendida como decisién de carrera en la juventud, el constructo ha sido
preferentemente estudiado en la etapa de la adolescencia (Bonnett y Furnham, 1991;
Schmitt-Rodermund, 2004), por considerarse este el momento en que los intereses
ocupacionales comienzan a consolidarse. Son, por tanto, necesarios nuevos estudios
dedicados al refinamiento tedrico y metodolégico del constructo en etapas mas
avanzadas de eleccion de carrera.

La evolucién de los intereses vocacionales hacia intenciones y conductas especificas
define lo que Lent, Brown y Hackett (1994) denominan “proceso de eleccién de carrera”.
De un lado, las intenciones de carrera o metas de eleccién capturan el desarrollo de
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planes o decisiones especificas de dedicacién a un determinado campo o actividad
profesional. Partiendo de esta definicion, el concepto predominantemente asumido en la
literatura especializada de las intenciones emprendedoras tiene cabida dentro de la TSCC
en relacion al compromiso con planes decisionales especificos de creacién de una
empresa como alternativa ocupacional.

Por su parte, las conductas de implementaciéon de la alternativa ocupacional elegida o
conductas de eleccion aluden a todas aquellas acciones especificas que marcan la entrada
del individuo en la ocupacién elegida (Lent, Brown y Hackett, 1994). A tales efectos, la
literatura especializada ha caracterizado el surgimiento de la conducta emprendedora en
referencia a la implicacion del individuo en actividades tempranas de puesta en marcha de
una empresa aun no operativa en el mercado (Carter, Gartner y Reynolds, 1996; Aldrich y
Martinez, 2001; Soutaris, Zerbinati y Al-Laham, 2007; McGee, Mueller y Sequeira, 2009),
habldndose de una fase de gestacion de negocio o “nascency” (Reynolds et al., 2004).

A partir de la revision previa, a este trabajo se asigna el objetivo de validar un modelo
sociocognitivo del comportamiento emprendedor y sus desencadenantes durante la
etapa universitaria en torno a los constructos de autoeficacia emprendedora, expectativas
de resultados, y metas de carrera operativizadas en términos de intereses, intenciones y
conductas emprendedoras tempranas. Para ello, la siguiente seccion describe un estudio
empirico llevado a cabo a partir de una muestra representativa de estudiantes
universitarios con el propésito analizar la validez de constructo de un cuestionario
desarrollado para medir las variables de interés, asi como su utilidad para diferenciar
entre grupos de estudiantes expuestos a distintas experiencias de aprendizaje de
competencias para la creacion de empresas.

4, Estudio empirico
4.1. Muestra

La poblacién objeto de estudio fue definida en base al total de estudiantes de las
titulaciones en extincién de Primer y Segundo Ciclo impartidas en la Universidad de Ledn
durante el periodo académico 2009/2010, bajo la pretension de basar las conclusiones
del trabajo en la experiencia de participes de ensefianzas superiores regladas de larga
tradicién, siendo posibilitada de tal forma la extraccion de conclusiones sobre patrones
de carencias y buenas practicas aplicables a la implementacion de los mas recientes
Titulos de Grado adaptados al EEES.

Desde este encuadre, el tamano de la poblacion se establecid en 11.779 a partir del
Avance de la Estadistica de Estudiantes Universitarios del Ministerio de Educacién (2009)
para el curso académico 2008/2009, correspondiendo éstos a los datos publicos mas
recientes en el momento de realizacién de la encuesta. Con todo, el tamafno requerido
para garantizar la representatividad de la muestra con un nivel de confianza del 95%
(siendo e = £5%; p = g = 0.50) fue de 374, optandose por una cifra objetivo superior
de 400 encuestados.
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En términos mas especificos, la composicion de la muestra derivd de un procedimiento
de muestreo estratificado, garantizdndose la representatividad de los estudiantes de
acuerdo a la clasica distincidon por areas académicas (i.e., Ciencias Socio-Juridicas,
Ensefianzas Técnicas, Ciencias de la Salud, Ciencias Experimentales, y Humanidades), en
base al peso proporcional de dichos estratos dentro de la poblacién total. A tales
respectos, la Tabla 1 resume la distribucidn porcentual del alumnado de acuerdo al
criterio especificado y la derivacién de tales cifras en la composicién final de la muestra.

Tabla I. Composicion de la muestra del estudio

Poblacion Porcentaje Muestra
CC. Socio_Juridicas 5.299 45.0% 180
EE. Técnicas 2.933 24.9% 100
CC. Salud 1.578 13.4% 54
CC. Experimentales 1.401 11.9% 47
Humanidades 568 4.8% 19
Total 11.779 100.0% 400

Fuente. Elaboracian propia a partir del Ministerio de Educacian (2009).

Cabe precisar asimismo que, con el propdsito de garantizar la maxima experiencia
universitaria posible de los participantes en la investigacién, se traté de concentrar la
recogida de informacién en los Ultimos cursos de carrera. En este sentido, el 75% de
alumnos encuestados estaba matriculado en los cursos cuarto y quinto de Licenciatura o
Ingenieria, correspondiendo el 25% restante a alumnado de tercer curso,
predominantemente de Diplomaturas o Ingenierias Técnicas.

Por lo que respecta a las caracteristicas sociodemogréficas de los encuestados, la muestra
estuvo integrada por 223 mujeres (55.75%) y 177 hombres (44.25%), con edades
comprendidas entre los 20 y los 48 afios, siendo la media de 23.23 afios (DT = 3.25).

4.2, Procedimiento de recogida de datos

La recogida de datos para el estudio estuvo centrada en la administracion de un
cuestionario a la muestra seleccionada, el cual fue construido mayoritariamente para los
propésitos de la investigacion.

Para garantizar la validez de contenido, el desarrollo de los items a integrar en las escalas de
medicién siguid una aproximacion deductiva (Schwab, 1980; Hinkin, 1995; Martinez, 1995),
basada en la definicién operativa de los constructos tedricos a partir de una profunda revision
de la literatura especializada en el tema y de otros instrumentos similares. Asimismo, se tratd
de reducir al maximo la ocurrencia de errores de medida sistematicos asociados al método
psicométrico cuando las variables objeto de estudio deben ser obtenidas de la misma fuente y
no pueden ser medidas en distintos contextos temporales o espaciales (Fiske, 1982; Bagozzi y
Yi, 1991; Podsakoff, Mackenzie y Podsakoff, 2003).
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La version final del cuestionario quedd supeditada a un cuidadoso refinamiento de los ftems
incluidos en base a la opinion de tres expertos en el 4rea acerca de la adecuacién de los
indicadores propuestos en la medicion de las variables de interés, asi como a una prueba pre-
test realizada con un reducido grupo de estudiantes universitarios de la Universidad de Ledn a
quienes se consultd acerca de la dificultad y comprensién del contenido de las escalas.

En la recogida de datos, se empled un procedimiento de auto-administracion colectiva y
voluntaria del cuestionario a grupos de estudiantes en el contexto de clases universitarias
programadas, previo consentimiento del profesor responsable en cada caso y en
presencia de un investigador cualificado a tales efectos.

En términos mas operativos, el cuestionario desarrollado y aplicado estuvo integrado por
varias escalas relativas a las variables objeto de estudio: autoeficacia emprendedora,
expectativas de resultados, intereses emprendedores, intencién emprendedora y
conducta emprendedora temprana.

La dimensién de autoeficacia emprendedora fue estimada a partir de diez items relativos
al sentido subjetivo de competencia para el desempeno de actividades relacionadas con
la creacién y gestion de empresas, de acuerdo al planteamiento asumido en
investigaciones previas sobre el constructo entendido como especifico de dominio (Chen,
Greene y Crick, 1998; De Noble, Jung y Ehrlich, 1999; Zhao, Seibert y Hills, 2005;
Moriano, Palaci y Morales, 2006; McGee, Mueller y Sequeira, 2009; Vazquez et al.,
2009a, 2009b, 2010). Para cada items, los encuestados debian indicar su grado de
confianza en si mismos para realizar las actividades listadas, de acuerdo a una escala tipo
Likert de 0 (ninguna confianza) 10 (maxima confianza).

Las expectativas de resultados atribuidas a la creacidon de empresas fueron estimadas a
partir del grado de acuerdo reportado por los encuestados con respecto a 14 potenciales
beneficios frecuentemente aludidos en investigaciones previas (Kolvereid 1996; Krueger,
Reilly y Carsrud, 2000; Carter et al., 2003; Vazquez et al., 2009a, 2009b). Para cada item,
los participantes debian responder en una escala Likert de O (completamente en
desacuerdo) a 10 (completamente de acuerdo).

Siguiendo el procedimiento tipicamente empleado en estudios previos sobre la formaciéon
de intereses emprendedores durante la adolescencia (e.g., Schmitt-Rodermund, 2004),
los participantes en el estudio fueron instados a manifestar su grado de atraccién por el
desarrollo de diez actividades relacionadas con la iniciativa emprendedora, de acuerdo a
una escala de 0 (ningin interés) a 10 (maximo interés).

La intencidon de emprender fue estudiada a través de la adaptacién de una medida
compuesta de tres items desarrollada inicialmente por Kolvereid (1996). Desde dicho
planteamiento, la intencionalidad emprendedora fue entendida en términos de
preferencia laboral por el autoempleo frente al trabajo por cuenta ajena y probabilidad
anticipada de la decision entre ambas alternativas. En cada caso, los encuestados debian
valorar su grado de identificacion con el enunciado de los items, de acuerdo a una escala
de 0 (nada identificado) a 10 (completamente identificado).
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Con respaldo en la literatura previa (e.g., Carter et al., 2003; Soutaris, Zerbinati y Al-
Laham, 2007; McGee, Mueller y Sequeira, 2009), la conducta emprendedora temprana
fue constatada a partir del grado de identificacién con cuatro enunciados referidos al
grado de implicaciéon en actividades preparatorias para la creacion de empresas, de
acuerdo a una escala Likert de O (nada identificado) a 10 (completamente identificado).

Por Ultimo, y con fines descriptivos de la muestra, un Ultimo apartado del cuestionario
estuvo dedicado a recabar informacién sociodemogréfica, en torno a los estudios
cursados, el sexo y la edad de los encuestados.

4.3. Validez de constructo

La validez de constructo de las escalas empleadas para la medicién de las variables
incluidas en el estudio fue abordada mediante la realizacion de un andlisis factorial
exploratorio mediante el programa estadistico SPSS 15.0.

En los andlisis preliminares de adecuacién de los datos para ser sometidos a
factorizacion, la revision de la matriz de correlaciones entre todos los indicadores desveld
un predominio de valores r superiores a .30. Asimismo, el indice KMO de adecuacién de
la muestra fue notablemente alto (.920), y el test de esfericidad de Barlett resulté
significativo a un nivel de probabilidad de p < .001.

El anélisis de componentes principales llevado a cabo en la extraccién de factores arrojé
siete dimensiones con valores eigen superiores a la unidad, las cuales explicaron el
69.14% de la varianza total acumulada. No obstante, el test de scree de Catell mostrd un
claro punto de inflexién entre los componentes quinto y sexto, lo que llevd a considerar
la extraccion de cinco factores como la estructura mas apropiada por su mayor
proximidad con el nimero de dimensiones esperadas a partir de la teorfa.

La rotacién Varimax empleada a tales propdsitos permitid confirmar, con ciertas
particularidades, la correspondencia entre ftems y constructos hipotetizada a priori, con
cargas factoriales superiores a .50 para todos los indicadores en una Unica dimensién, lo
que proporciond evidencia sélida acerca de la validez discriminante de las escalas
utilizadas (Tabla 2). En suma, los cinco factores obtenidos permitieron explicar el 63.68%
de la varianza total acumulada.

Tabla 2. Resultados del anélisis factorial exploratorio

Autoeficacia emprendedora
Dirigir y gestionar el funcionamiento de una

.849
empresa
Organizar las operaciones de produccion y logistica .849
Organizar recursos para crear una empresa .836
Planificar las &reas de funcionamiento de una 785
empresa
Comercializar productos y servicios en el mercado 763
Reunir recursos para crear una empresa 762
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Reclutar y dirigir los empleados de una empresa 713
Desarrollar una idea en un proyecto empresarial

. .706
viable
Llevar la contabilidad y administracion empresarial .668
Identificar una oportunidad de negocio .662

Expectativas de resultados extrinsecos

Oportunidades de promocién y ascenso profesional .806
Seguridad y estabilidad laboral .798
Flexibilidad en la conciliacion personal y laboral 794
Buen estatus social 787
Buena retribucion econémica 719
Prestigio y reconocimiento social .690

Expectativas de resultados intrinsecos

Oportunidades de aprender cosas nuevas 817
Desempefio de un trabajo interesante y retante .809
Sentimientos de autorrealizacion personal 784
Satisfaccién personal 767
Autoestima e imagen positiva de si mismo 734
Ajunte entre habilidades y exigencias del puesto .720
Autonomia e independencia en el trabajo .690
Desempefio de variedad de tareas 670

Intereses emprendedores
Mantener  relaciones con  proveedores y

g 814

distribuidores
Mantener relaciones con potenciales inversores 778
Planificar el funcionamiento de sistemas de negocio 777
Comprender la gestién econdmica de una empresa 746
Vender productos y servicios a los consumidores 739
Organizar y supervisar la mano de obra 737
Idear formas de cubrir necesidades del consumidor 726
Desarrollar estrategias de publicidad y promocion 716
Aprender a dirigir el funcionamiento de una 698
empresa
Elaborar productos para el mercado .688
Aprender principios basicos de economia 632
Eleccion de carrera emprendedora
Reunién de recursos para crear una empresa .826
Desarrollo de idea de negocio 822
Acciones de puesta en marcha 757
Probabilidad de crear una empresa al finalizar

. .709
estudios
Asistencia a cursos y conferencias de formacion .682
Probabilidad de empleo asalariado al finalizar

. 578
estudios
Preferencia por la creacion de empresas .560
Porcentage de varianza explicada 15.61%  10.15% 12.72%  10.15%  9.54%
Fiabilidad alpha de Cronbach (a) 944 914 917 .926 .855

Especificamente, las dimensiones de autoeficacia e intereses emprendedores conservaron
la composicion de indicadores esperada, asociandose a una fiabilidad notablemente alta,
con valores a de Cronbach de .944 y .926, respectivamente.
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Tabla 3. Correlaciones, medias (M) y desviaciones tipicas (DT)

1 2 3 4 5
1. Autoeficacia emprendedora --
2. ER extrinsecos 33 -
3. ERintrinsecos 31x 59* -
4. Intereses emprendedores AT* 2T* 28* -
5. Eleccion emprendedora A8* 24* 18* .26* -
M 5.42 6.95 7.88 6.55 241
DT 2.05 2.07 1.50 1.90 1.84
*p< I,

Por su parte, los items empleados en la medicion de las expectativas de resultados
desvelaron una estructura bidimensional en torno a dos facetas de motivacion extrinseca
(relacionada con el valor instrumental de la conducta emprendedora para conseguir fines
deseables) e intrinseca (relacionada con los beneficios autoevaluativos reportados por la
actividad en si misma). En estos dos casos, las fiabilidades a asociadas a los constructos
identificados fueron, de nuevo, considerablemente altas, con unos valores respectivos de
914y .917.

Finalmente, las escalas de intenciéon y conducta emprendedoras quedaron agrupadas en
un Unico constructo unidimensional de siete items referidos a la eleccién de carrera
emprendedora, con una fiabilidad de a = .855.

En base a las dimensiones factoriales identificadas, la Tabla 3 recoge los coeficientes de
correlacién r entre las variables del estudio, asi como las medias y desviaciones tipicas de
las puntuaciones obtenidas en cada caso.

En general, todas las variables estuvieron positivamente correlacionadas entre si, con
valores r comprendidos entre .18 y .59 de acuerdo a un nivel de significatividad de p <
.01, sirviendo de apoyo a la validez concurrente de las escalas empleadas en la medicion
de los constructos.

En términos descriptivos, la revision de los resultados recogidos en la tabla reveld, en
primer lugar, que los encuestados se percibieron moderadamente competentes para
emprender, y manifestaron cierta inquietud por el desarrollo de tal carrera, con unas
puntuaciones medias respectivas de 5.42 y 6.55 en las escalas de autoeficacia e intereses
emprendedores, por encima del valor intermedio de 5 en la escala Likert de 0 a 10
empleada.
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Medias mas altas definieron las recompensas asociadas por los participantes del estudio a
la actividad empresarial, ascendiendo a 6.95 en términos de expectativas de resultados
extrinsecos y a 7.88 en la escala de expectativas de resultados intrinsecos.

Por ultimo, la tendencia emprendedora de los participantes en el estudio medida en
términos de eleccion de carrera se situé en un valor medio considerablemente bajo de
2.41, quedando reflejada una preferencia generalizada por el empleo asalariado como
prospectiva laboral a corto plazo.

4.4. Anélisis multivariado de la varianza

Con el proposito de analizar la utilidad de los cinco factores identificados previamente
para discriminar entre grupos de estudiantes expuestos a diferentes experiencias de
aprendizaje en la Universidad, se llevd a cabo un analisis multivariado de la varianza
(MANOVA), tomando la rama académica como variable independiente con las cinco
categorias de Ciencias Socio-juridicas, Ensefianzas Técnicas, Ciencias Experimentales,
Ciencias de la Salud y Humanidades.

Tabla 4. Resultados del MANOVA

VD Dif. conjuntas Dif. individuales

A F n? F n?
Autoeficacia emprendedora 73 5.23** .062 12.62* .105
ER extrinsecos 3.97* .039
ER intrinsecos 2.51 .025
Intereses emprendedores 15.33* 134
Eleccion emprendedora 6.00* .057

* p< [l (ajuste Bonferrani); ** p<.001.

De acuerdo a los resultados recogidos en la Tabla 4, el andlisis arrojé una diferencia
estadisticamente significativa a un nivel de p < .001 entre alumnos de distintos grupos
de titulaciones, con unos valores A de Wilks = .773 y F (20, 7298) = 2.23. En suma, el
porcentaje de varianza compartida por el conjunto de variables que fue explicado por el
4rea académica se restringi6 al 6.2% (con un estadistico n* = .062).

Cuando las diferencias intergrupales para cada VD fueron analizadas por separado, las
dimensiones sociocognitivas relativas a la autoeficacia emprendedora (F (4, 395) =
12.62; n* = .105), las expectativas de resultados extrinsecos (F (4, 395) = 3.97; n’ =
.039), los intereses emprendedores (F (4, 395) = 15.33; n? = .134), y la eleccién de
carrera emprendedora (F (4, 395) = 6.00; n* = .057) alcanzaron niveles de significacién
estadistica de acuerdo al criterio ajustado de Bonferroni de p < .01 (.05/5), oscilando el
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porcentaje de varianza explicado entre el 3.9% y el 10.5%. Unicamente la dimensién de
expectativas de resultados intrinsecos aparecié asociada a diferencias no significativas.

Tabla 5. Anélisis HSD de Tukey

Variable

Variable independiente

Diferencia de

dependiente Rama (1) Rama (J) medias (I - J) Error tipico Significacion
Autoeficacia  Socio-Juridicas Experimentales 1.24 318 .001
Salud 0.87 .302 .032
Humanidades 2.38 469 .000
Técnicas Experimentales 1.37 344 .001
Salud 1.01 .328 .019
Humanidades 2.52 487 .000
Salud Humanidades 1.50 519 032
ER extrins. Socio-Juridicas Salud 1.20 316 .002
Técnicas Salud 1.06 344 .019
ER intrins. Socio-Juridicas Salud 0.68 231 .028
Intereses Socio-Juridicas Experimentales 1.42 291 .000
Salud 1.46 275 .000
Humanidades 2.09 428 .000
Técnicas Experimentales 1.24 314 .001
Salud 1.28 299 .000
Humanidades 1.91 A44 .000
Eleccion Socio-Juridicas Salud 1.14 278 .000
Humanidades 1.31 432 021

A continuacién, una serie de analisis post hoc llevados a cabo mediante la prueba HSD de
Tukey permitieron identificar los grupos especificos de estudiantes entre los que estaban
concentradas las diferencias apuntadas, tomando un nivel de significacion de p < .05.
Los resultados de esta prueba se resumen en la Tabla 5. De forma complementaria, la
Figura 3 muestra graficamente las puntuaciones medias obtenidas por cada grupo de
estudiantes en cada variable.

En términos generales, las principales diferencias aparecieron entre los estudiantes de
Ciencias Socio-Juridicas y Ensefianzas Técnicas, por un lado, y los alumnos de titulaciones
vinculadas a las Ciencias Experimentales, Ciencias de la Salud y Humanidades, por otro.
Especificamente, los universitarios de los dos primeros grupos mencionados manifestaron
una mayor eficacia autopercibida para emprender, anticiparon consecuencias mas
positivas en la creacion de empresas y fueron participes de una mayor implicacién en
metas relacionadas con tal alternativa laboral en términos de intereses y eleccion de
carrera emprendedora.
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Figura 3. Diferencias intergrupales
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5. Conclusiones

La creciente responsabilidad adquirida por las universidades en el fomento de la iniciativa
emprendedora como estrategia de desarrollo socioecondmico e integracién laboral de los
jovenes plantea la necesidad de avanzar hacia un mejor conocimiento de los
desencadenantes de la conducta emprendedora en esta etapa formativa, asi como de los
mecanismos mediante los que ésta puede ser estimulada a partir de la educacién
superior. Desde este encuadre, el trabajo presentado en estas paginas ha perseguido el
objetivo de validar un modelo de variables sociocognitivas aplicado al estudio de la
conducta emprendedora de los estudiantes universitarios.

En términos generales, el andlisis factorial llevado a cabo a tales propdsitos ha permitido
confirmar una estructura de constructos bastante proxima a la esperada, en torno a las
dimensiones de autoeficacia emprendedora, expectativas de resultados extrinsecos e
intrinsecos, intereses emprendedores y eleccién de carrera emprendedora.

A partir de dicha estructura de componentes, el perfil emprendedor del alumnado de la
Universidad de Ledn analizada aparecié caracterizado por elevadas expectativas de
resultados positivos en la creacion de empresas, moderados intereses y percepciones de
competencia para el desempefio de tal actividad, y considerablemente bajas
propensiones a corto plazo hacia la eleccién de carreras emprendedoras.

Tal desajuste entre las actitudes de los jovenes con estudios superiores hacia la
deseabilidad del autoempleo y su escasa tendencia a implicarse en metas de carrera al
respecto en los paises de nuestro entorno ha sido frecuentemente documentado en
estudios previos (e.g., Comision Europea, 2007; Bosma et al., 2008; Bosma y Levie, 2009;
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de la Vega et al., 2009), al tiempo que diversas investigaciones dedicadas al analisis de
los factores desencadenantes de la intencionalidad emprendedora avalan la idea de que
los constructos asociados a la viabilidad conductual explican una mayor proporcion de la
varianza en el comportamiento emprendedor que las actitudes hacia los resultados
empresariales (e.g., Krueger, 1993; Kolvereid, 1996; Krueger, Reilly y Carsrud, 2000).

Con todo, el discurso tipico del alumnado parece ser un “quiero pero no puedo”, en el
contexto de moderados intereses vocacionales por la creaciéon de empresas y sutiles
actitudes positivas hacia los resultados de tal empefno, que no parecen desembocar
adecuadamente en metas de carrera a corto plazo a causa de los obstaculos percibidos
en el proceso.

Por otro lado, los resultados del estudio también sugieren importantes diferencias en el
perfil sociocognitivo de estudiantes de distintas ramas cientificas, de forma que los
alumnos de ramas Sociales y Técnicas parecen ser participes de un mayor sentido de
competencia para emprender, atribuyen consecuencias extrinsecas mas positivas, y
muestran una mayor propension al autoempleo que sus iguales de ramas Experimentales,
de la Salud y Humanidades.

Este patron de resultados puede estar relacionado con la existencia de una mayor
cantidad de politicas nacionales y autondémicas destinadas a potenciar las vocaciones
empresariales de los futuros titulados en areas relacionadas con la tecnologia, de cara a
sacar el maximo provecho econémico de los conocimientos y avances técnicos
desarrollados en el seno de la propia institucién universitaria. Sin desmerecer tales
propdsitos, cabe apuntar como complemento a ello la necesidad de ampliar el foco de
las politicas desarrolladas hasta el momento al fomento de la cultura emprendedora en
estudiantes de todas las titulaciones universitarias, para que sean capaces de identificar
en sus areas de estudio diversas oportunidades de contribuir al tejido empresarial
regional.

Con todo, dando cabida en este andlisis a las implicaciones practicas derivadas de la
investigacion conducida, la escasa orientacién emprendedora detectada entre los futuros
graduados reafirma la conveniencia de reforzar el trabajo conjunto de universidades,
autoridades publicas y otros agentes comunitarios en el disefio de procedimientos
especificos aplicables a la articulacién de una estrategia integrada de educacién
emprendedora.

En tal confluencia de propésitos, el clima de cambios imperante en la actualidad con la
instauracién progresiva de los nuevos Titulos de Grado adaptados al Espacio Europeo de
Educacién Superior (EEES) ofrece una excelente oportunidad para trabajar en el disefio de
programas de ensefanza adaptados a los requerimientos de fomento empresarial.

Al servicio de tal cometido de planificacién curricular, y a modo de sugerencias de buenas
practicas, la adopcién de estrategias de ensefianza centradas en el alumno,
fundamentalmente mediante la diversificacion de los métodos de formacion tedrica a
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formas de aprendizaje experiencial y cooperativo, son erigidas como la aproximacién mas
eficaz para los propésitos de la educacién emprendedora en la Universidad, en
consonancia con la nueva filosofia de ensefianza preconizada desde el EEES. A tal
respecto, cabe recordar asimismo la conveniencia de complementar tal orientacién
metodoldgica con la asuncién de un modelo de ensefanza por competencias que
disponga los conocimientos, habilidades y actitudes necesarias para un adecuado
desenvolvimiento empresarial, en el marco de una cuidada programacién secuencial a lo
largo de la trayectoria universitaria basada en las necesidades especificas de estudiantes
de distintas ramas académicas.

No en vano, los expertos coinciden en sefalar que la educacién de la iniciativa
emprendedora no ha de estar restringida a los planes de estudios de las disciplinas
econdmicas y empresariales, y que las diferentes especialidades y titulaciones superiores
conllevan también exigencias distintas sobre los contenidos a impartir en la ensefianza en
funcion de las demandas profesionales del alumnado (Comisién Europea, 2006b; DG
Empresa, 2008):

Para los estudiantes de Ciencias Econdmicas y Empresariales, los principales aspectos
relacionados con la competencia empresarial (i.e., marketing, gestion, etc.) se ofrecen
por separado dentro de cada plan de estudios concreto, por cuanto la ensefianza del
espiritu emprendedor requiere un enfoque muy especifico, centrado en la creacién de
negocios novedosos y en las fases de gestidén y crecimiento de las nuevas y pequefas
empresas.

- Por su parte, los estudiantes de Ensefanzas Técnicas y Ciencias Experimentales suelen
ser muy buenos en el &mbito técnico y con frecuencia tienen unas ideas muy sélidas en
materia de productos. En cambio, sus conocimientos sobre comercializaciéon vy
marketing son limitados. El alumnado que presenta estas caracteristicas requiere, por
tanto, cursos adaptados sobre propiedad intelectual, procesos de comercializacién,
capital riesgo, etc. La finalidad deberia ser que, hagan lo que hagan, los graduados de
estas areas tengan siempre en cuenta los aspectos empresariales.

Para los estudiantes de Humanidades y Ciencias Sociales el enfoque podria estar
centrado en la autogestion y la creacién de empresas sociales, un nuevo ambito de
crecimiento que proporciona oportunidades al servicio tanto de la comunidad como de
la sociedad en general.

- Finalmente, la educacién en materia empresarial en los estudios de Arte y Disefio podria
orientarse a las oportunidades derivadas del trabajo creativo, preparando a los
graduados para que puedan trabajar como auténomos o trabajadores por cuenta
propia y fundar pequefas empresas.

Como apunte final, los resultados del estudio deben ser interpretados a la luz de ciertas
limitaciones tedricas y metodoldgicas que dejan la puerta abierta a nuevos trabajos en
este campo, particularmente en lo que respecta al escaso desarrollo tedrico de algunos
constructos estudiados, el cardcter comparativo transversal del disefio, y conveniencia de
replicacion del estudio en otros contextos institucionales.
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Resumen

El trabajo se centra en el estudio de la deduccion en el IRPF de las cantidades depositadas
en cuentas ahorro-empresa, deduccion creada en la Ley 36/2.003, de 11 de noviembre, y
que se ha mantenido hasta la fecha. Partiendo de la base de que se trata de uno de los
pocos incentivos fiscales existentes para la creacion de empresas y, en concreto, de
pequefias empresas, se analizan las razones que motivaron su creacion, el impacto
econémico que han supuesto y, fundamentaimente, se estudia como se configura esta
deduccion: los requisitos a observar, los importes deducibles, los plazos y la forma de
practicar la deduccién y los efectos que supone el incumplimiento sobrevenido de estos
requisitos.

Palabras clave: Incentivos fiscales al ahorro para la constitucion de empresas; IRPF:;
Beneficios fiscales; Deducciones; Deducciones en cuota; Deducciones por inversion; Cuenta
ahorro-empresa; Sociedad Limitada Nueva Empresa; Pérdida de derecho a deducir; Gestion
de deducciones en el IRPF.

Abstract

The work focuses on the study of the deduction on the IRPF of the quantities deposited in
accounts on saving-company, deduction created in the Law 36/2.003, of November 11, and
that has been kept up to the date. Departing from the base of which it is a question as one of
few fiscal existing incentives for the entrepreneurship and, in | make concrete, of small
enterprises, there are analyzed the reasons that motivated his creation, the economic impact
that they have supposed and, fundamentally, there is studied how this deduction is formed:
the requirements to observing, the deducible amounts, the period and the way of practising
the deduction and the effects that there supposes the breach struck of these requirements.
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benefits; Deductions; Deductions in quota; Deductions for investment; It counts saving-
company; Limited company New Company; Loss of right to deduce; Management of
deductions in the IRPF.

1. Introduccién

Cuando se habla de imposicién directa y de empresa familiar inmediatamente los ojos se
vuelven hacia el Impuesto sobre Sociedades, olvidandose de que, tan importante como
esa figura impositiva, es el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Y lo es por
dos razones: en primer lugar porque el I.R.P.F. deberia ser el impuesto natural de la més
pura esencia de la empresa familiar, el del empresario, persona fisica que, con su propio
patrimonio y sin limitar su responsabilidad se lanza al proceloso mundo de la aventura de
emprender; en segundo lugar porque, los beneficios repartidos por una empresa familiar
de forma societaria no van a otro sitio que a los bolsillos de la familia, personas fisicas
cuya imposiciéon directa no es otra que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

El LLR.P.F. sin embargo no permanece ajeno a esa realidad. Es conocedor de que grava
diferentes rentas percibidas por las personas fisicas (las “personas naturales” que diria
nuestro Derecho Civil) y sabe que es tenido en cuenta a la hora de tomar las decisiones
econdmicas de las familias y sus empresas familiares. Por eso es cuidadoso a la hora de
tratar la categoria de renta procedente de actividades econdmicas, el caso mas puro de
empresa familiar: el empresario individual, pero también lo es en la tributacién de las
rentas de capital (los beneficios repartidos por estas sociedades en forma de dividendos y
analogos), sin olvidar que en muchas de esas estructuras econémicas la participacién de
los miembros de las familias se realiza no sélo mediante el trabajo real de esas personas
(que siempre lo es) sino mediante el trabajo, juridicamente considerado, es decir,
mediante una relacién laboral remunerada que, para el perceptor constituye renta sujeta
al impuesto. Como se ve en estas lineas, todo el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas afecta de alguna manera a la vida de la empresa familiar y a las familias que las
sustentan.

No es objeto de este trabajo tratar todas estas implicaciones pues la tarea seria
demasiado ardua, casi inacabable. Simplemente, vamos a centrar, por unos momentos,
nuestra atencién en un pequefio aspecto de nuestro Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas: el de los incentivos que el Impuesto ofrece a quién quiere alcanzar la
condicion de empresario, es decir, la ayuda fiscal que el I.R.P.F. ofrece a quién, mediante
su ahorro presente, quiere plantar la semilla de lo que serd, en el futuro, una empresa
familiar, o, quién sabe, incluso una gran transnacional.
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2. Algunos aspectos interesantes a tener en cuenta

Como cualquier hacendista sabe los impuestos sirven a dos propésitos: por un lado al de
“recaudar”, es decir a obtener los ingresos suficientes para poder sostener los gastos del
sector publico; pero, por otro lado, los impuestos son instrumentos, también, de politica
econdmica: sirven para intentar cambiar el comportamiento de los ciudadanos, en tanto
agentes econdmicos: para incentivar el que lleven a cabo ciertas conductas y para
disuadirlos de que lleven otras.

Desde las primeras normas que regularon el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas se vio claro que la vocacién del legislador se centraba mas en alterar el
comportamiento econémico de sus contribuyentes en tanto que consumidores que en
cuanto que productores: el incentivo “estrella” desde las primeras leyes del Impuesto ha
sido la adquisicion de la vivienda, un bien de consumo duradero, al que, mas tarde se
unid el incentivo de planificacién de la jubilacion (los planes de pensiones), decision de
ahorro previsional que tiene que ver con el mantenimiento del nivel de vida de los
ciudadanos una vez que han sido retirados de la vida laboral.

Esto no quiere decir que los contribuyentes que obtienen rentas estuvieran carentes de
incentivos para la obtencién de estas rentas: estos incentivos estaban presentes, pero
dentro de la propia mecénica de cuantificacion de la renta obtenida: evidentemente
existen y siempre existieron incentivos para el trabajo personal, para las rentas
inmobiliarias y, cdbmo no, para las rentas procedentes de una actividad econémica’, pero
en forma de exenciones, reducciones, minoraciones... en el calculo de ese tipo de rentas
y sblo excepcionalmente se escapaban de ese campo para alcanzar otros elementos del
tributo?.

No es hasta el afo 2003 cuando el legislador, timidamente, abre la puerta en la Ley
36/2003, a un timido incentivo al emprendedor. Y decimos timido incentivo por los
siguientes dos motivos:

En primer lugar porque de la amplia bateria de incentivos con los que podria animar esta
conducta (exencién o tributacién reducida de las rentas obtenidas en los primeros afos,
deducciones por aportaciones...) opta Unicamente por una, consistente en premiar el
ahorro destinado a crear una futura empresa, con una forma juridica muy determinada,
de entre todas las posibles formas juridicas que esa nueva empresa podria adoptar.

En segundo lugar porque el legislador no se descabeza a la hora de disefiar el incentivo
fiscal: le basta con copiar el previsto para la cuenta vivienda, beneficio con el que
comparte vecindad (e incluso convivencia) en el articulado de la Ley.

1 Normalmente mediante una remision genérica a los incentivos previstos en el Impuesto
sobre Sociedades, que hoy se encuentra en los articulos 68.2 y 69.2 de nuestra Ley.

2 Como sucede precisamente en el caso de actividades econdémicas donde, la propia remision
a los beneficios previstos en el Impuesto sobre Sociedades, supone reconocer deducciones
en la cuota del L.LR.P.F. a aquellos empresarios que realicen determinados gastos e
inversiones.
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Con este planteamiento no debe sorprendernos que, en la declaracién del I.R.P.F. de
2.006 (un afo excepcional en crecimiento econémico) el nimero de contribuyentes que
se acogieron a este beneficio fiscal® ascendiera a 1.719* sobre un total de 17.840.783
declarantes, un porcentaje insignificante, que todavia es menor si examinamos los datos
de la declaraciéon por este impuesto en 2.008% 1.161 contribuyentes se acogieron a esta
deduccion sobre un total de 19.398.981 declarantes®.

3. Redaccioén legal

Como comentamos anteriormente este incentivo vio la luz por vez primera en la Ley
36/2003, de 11 de noviembre, de Medidas de Reforma Econdémica (B.O.E. de 12 de
noviembre de 2003). En su exposicién de motivos ya se advertia que entre las medidas
dirigidas a impulsar la actividad y creaciéon de pequefas y medianas empresas, “en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se crea la figura de la «cuenta ahorro-
empresa», que se configura como una cuenta de ahorro de caracteristicas muy similares a
la actual cuenta ahorro-vivienda”.

Se justificaba esta medida en el marco de las recomendaciones lanzadas por la Unién
Europea, diciendo que este incentivo fiscal “nace para facilitar la creacion de empresas
mediante el fomento del espiritu emprendedor, siguiendo asi las recomendaciones
efectuadas por la Comision Europea en el Libro Verde de «El espiritu empresarial en
Europa» con el fin de contribuir a estimular al ahorrador espanol, de modo que éste
reoriente su esfuerzo inversor hacia la creacién y desarrollo de nuevos negocios mediante
incentivos fiscales que potencien este tipo de ahorro”.

En el aspecto puramente normativo, lo que hacia esta Ley era introducir un nuevo
apartado (el 6) al articulo 55 de la que entonces era la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas en vigor, la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del siguiente tenor:

“6. Deduccion por cuenta aborro-empresa.

Los contribuyentes podrin aplicar una deduccion por las cantidades que se depositen en entidades de
¢rédito, en cuentas separadas de cualguier otro tipo de imposicion, destinadas a la constitucion de nna
sociedad nueva empresa regulada en el capitnlo XII de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, con arreglo a los signientes requisitos y circunstancias:

1° El saldo de la cuenta ahorro-empresa deberd destinarse a la suscripcion como socio fundador de las
participaciones de la sociedad nueva empresa.

3 Datos estadisticos publicados en la pagina web de la Agencia Tributaria:
www.agenciatributaria.es.

4 Consignando una deduccién (estatal y autonémica), en su conjunto de 1.887.133 euros, es
decir, una media de 1.097,8 euros por contribuyente, superior, a la media de las
deducciones por vivienda que ese ano se situé en 921 euros.

5 Ultimo periodo con informacién estadistica a la fecha de elaboracién de este trabajo.

6 Y lo hicieron por un importe de 1.169.727 euros, sumando la parte estatal y la autondémica,
lo que supone una media de 1.007,5 euros. La deduccion media por adquisicion de vivienda
ese afo bajé hasta los 816 euros.
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Por su parte, la sociedad nueva empresa, en el plazo mdximo de un ano desde su valida constitucion,
deberd destinar los fondos aportados por los socios que se hubieran acogido a la deduccion a:
a) La adquisicion de inmovilizado material e inmaterial exclusivamente afecto a la actividad, en
los términos previstos en el articulo 27 de esta Ley.
b) Gastos de constitucion_y de primer establecimiento.
¢) Gastos de personal empleado con contrato laboral.

En todo caso, la sociedad nueva empresa deberd contar, antes de la finalizacion del plazo indicado
con, al menos, un local exclusivamente destinado a llevar la gestion de su actividad y una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa.

Se entenderd que no se ha cumplido lo previsto en este apartado cuando la sociedad nueva empresa
desarrolle las actividades que se bubieran ejercido anteriormente bajo otra titularidad.

2° La base maxima de esta deduccion serd de 9.000 enros annales y estard constituida por las
cantidades depositadas en cada periodo impositive hasta la fecha de la suscripcion de las
participaciones de la sociedad nueva empresa.

3° B/ porcentaje de deduccion aplicable sobre la base de deduccion a que se refiere el apartado 2°
anterior serd del 15 por 100.

4° La sociedad nneva empresa deberd mantener durante al menos los dos arios signientes al inicio de
la actividad:
a) La actividad econdmica en que consista su objeto social, no pudiendo reunir en dicho plago los
requisitos para tener la consideracion de sociedad patrimonial.
b) Al menos, un local exclusivamente destinado a llevar la gestion de su actividad y una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa.
¢) Los activos en los que se hubiera materializado el saldo de la cuenta aborro-empresa, que
deberdn permanecer en funcionamiento en el patrimonio afecto de la nueva empresa.

5°Se perderi el derecho a la dednccion:
a) Cuando el contribuyente disponga de cantidades depositadas en la cuenta aborro-empresa para
[fines diferentes de la constitucion de su primera sociedad nneva empresa. En caso de disposicion
parcial se entenderd que las cantidades dispuestas son las primeras depositadas.
b) Cuando transcurran cuatro afos, a partir de la fecha en que fue abierta la cuenta, sin que se
haya inscrito en el Registro Mercantil la sociedad nueva empresa.
¢) Cuando se transmitan “inter vivos” las participaciones dentro del plazo previsto en el apartado
4° anterior.
d) Cunando la sociedad nueva empresa no cumpla las condiciones que determinan el derecho a esta
deduccion.

6° Cnando, en periodos impositives posteriores al de su aplicacion, se pierda el derecho, en todo o en
parte, a las deducciones practicadas, el contribuyente estard obligado a sumar a la cnota liguida
estatal y a la cnota liguida antondmica o complementaria devengadas en el ejercicio en que se hayan
incumplido los requisitos las cantidades indebidamente dedncidas, mas los intereses de demora a que

se refiere el articulo 58.2.c) de la 1.ey 230/ 1963, de 28 de diciembre, General Tributaria.

7° Cada contribuyente sélo podra mantener una cuenta aborro-empresa y sinicamente tendrd derecho
a la deduccion por la primera sociedad nueva empresa que constituya.
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8° Las cuentas aborro-empresa deberdn identificarse en los mismos términos que los establecidos para
el caso de las cuentas vivienda”.

Esta redaccion permanece practicamente inalterada hasta el momento presente. Hoy se
encuadra en el articulo 68.6 de la Ley 35/2.006, de 28 de noviembre, del Impuesto Sobre
la Renta de las Personas Fisicas (B.O.E. de 29 de noviembre) con la siguiente redaccién en
la que se hacen constar en nota las modificaciones:

“6. Deduccidn por cuenta aborro-empresa.

Los contribuyentes podrdn aplicar una deduccion por las cantidades que se depositen en entidades de
crédito, en cuentas separadas de cualquier otro tipo de imposicion, destinadas a la constitucion de nna
sociedad Nueva Empresa regulada en el capitulo XII de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de

Sociedades de Responsabilidad Limitada, con arreglo a los signientes requisitos y circunstancias:

1° El saldo de la cuenta aborro-empresa deberi destinarse a la suscripcion como socio fundador de las
participaciones de la sociedad Nueva Empresa.
Por su parte, la sociedad Nueva Empresa, en el plazo mdximo de un ano desde su vilida
constitucion, deberd destinar los fondos aportados por los socios que se hubieran acogido a la
deduccion a:

a) La adguisicion de inmovilizado material e inmaterial exclusivamente afecto a la actividad, en

los términos previstos en el articulo 297 de esta Ley.

b) Gastos de constitucion y de primer establecimiento.

¢) Gastos de personal empleado con contrato laboral.

En todo caso, la sociedad Nueva Empresa deberd contar, antes de la finalizacion del plazo indicado
con, al menos, un local exclusivamente destinado a llevar la gestion de su actividad y una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa.

Se entenderd que no se ha cumplido lo previsto en este apartado cuando la sociedad Nueva Empresa
desarrolle las actividades que se bubieran ejercido anteriormente bajo otra titularidad,

2° La base maxima de esta deduccion serd de 9.000 enros annales y estard constituida por las
cantidades depositadas en cada periodo impositive hasta la fecha de la suscripcion de las
participaciones de la sociedad Nueva Empresa.

3° Bl porcentaje de dednccion aplicable sobre la base de deduccion a que se refiere el apartado 2°
anterior serd del 15 por 100.

4° La sociedad Nueva Empresa deberd mantener durante al menos los dos aros siguientes al inicio
de la actividad:
a) La actividad econdmica en que consista su objeto social, no pudiendo cumplir la sociedad Nueva
Empresa en dicho plazo los requisitos previstos en el cuarto parrafo del apartado 1 del articulo
116 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades®.

7 Cambia para concordar con la propia Ley.

8 Desaparece la mencién a sociedad patrimonial, cuyo concepto ya no estd en vigor y se
sustituye, con el mismo espiritu, por la mencion al tipo de sociedad previsto en el 116.1 del
TRLIS.
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b) Al menos, un local exclusivamente destinado a llevar la gestion de su actividad y una persona
empleada con contrato laboral y a jornada completa.

¢) Los actives en los que se hubiera materializado el saldo de la cuenta aborro-empresa, que
deberdn permanecer en funcionamiento en el patrimonio afecto de la nueva empresa.

57 Se perderd el derecho a la deduccion:
a) Cuando el contribuyente disponga de cantidades depositadas en la cuenta aborro-empresa para
[fines diferentes de la constitucion de su primera sociedad Nueva Empresa. En caso de disposicion
parcial se entenderd gue las cantidades dispuestas son las primeras depositadas.
b) Cnando transcurran cuatro asos, a partir de la fecha en que fue abierta la cuenta, sin que se
baya inscrito en el Registro Mercantil la sociedad Nueva Empresa.
¢) Cuando se transmitan «inter vivos» las participaciones dentro del plago previsto en el apartado
4° anterior.
d) Crando la sociedad Nueva Empresa no cumpla las condiciones que determinan el derecho a esta
deduecion.

6° Cnando, en periodos impositivos posteriores al de su aplicacion, se pierda el derecho, en todo o en
parte, a las deducciones practicadas, el contribuyente estard obligado a sumar a la cnota liguida
estatal y a la cnota liguida antondmica devengadas en el ejercicio en que se hayan incumplido los
requisitos las cantidades indebidamente deducidas, mds los intereses de demora a que se refiere el
arttenlo 26.6 de la 1ey 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributarid®.

7° Cada contribuyente sélo podrd mantener una cuenta ahorro-empresa_y iinicamente tendrd derecho
a la deduccion por la primera sociedad Nueva Empresa que constituya.

8° Las cuentas aborro-empresa deberdn identificarse en los mismos términos que los establecidos para
el caso de las cuentas vivienda”.

Como enseguida se aprecia las modificaciones habidas se deben a la necesidad de
concordar la norma consigo misma con la nueva Ley General Tributaria y con la supresién
del régimen especial de sociedades patrimoniales. Curiosamente al legislador se le han
pasado por alto dos aspectos:

Por un lado adaptar el texto a las denominaciones de los activos del Nuevo Plan General
de Contabilidad y ajustar la referencia a la sociedad nueva empresa a la norma que en la
actualidad la regula, que es 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 (en adelante TRLSC), en
concreto, en su Titulo XIlI.

Por el otro, quizd conscientemente, esta deduccion se libra de los recortes sufridos por
otras deducciones, y en concreto la relativa a aportaciéon de cantidades en cuentas
viviendas, para los periodos impositivos de 2011 y siguientes.

9 Se menciona la nueva Ley General Tributaria.
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4. Analisis de la deduccion

Examinada la redaccién legal podemos realizar, a efectos metodolégicos, un analisis
separado de los requisitos para disfrutar de la deduccién y del mecanismo establecido
para la aplicacion del beneficio.

4.1. Requisitos

La deduccion estd condicionada a la realizacién, por parte del contribuyente, de dos
conductas: una en el periodo impositivo en el que pretende la deducciéon y otra en el
futuro. Esta segunda actia como una condicién que el contribuyente deberd asumir si
quiere que, finalmente, la deduccién tenga lugar. Todas estas conductas se circunscriben
a un marco temporal concreto. Tres seran, por lo tanto, los requisitos a considerar: el de
la conducta en el momento de deducir, el de la conducta a cumplir en el futuro y la del
tiempo en el que debe realizar la una y la otra. Vayamos por partes:

4.1.1. Conducta en el momento de pretender la deduccion

De acuerdo con el texto legal, el contribuyente debe, en primer lugar, depositar unas
cantidades en cuentas abiertas en una entidad de crédito, separadas de cualquier otro
tipo de imposicién y destinadas a la constitucion de una sociedad Nueva Empresa.
Tomando como base los requisitos que se exigen a las cuentas vivienda, la
Administracion Tributaria asume los siguientes criterios:

- Las cuentas ahorro-empresa deberan identificarse separadamente en la declaracién del
impuesto consignando, al menos, los siguientes datos: entidad donde se ha abierto la
cuenta, sucursal y nimero de la cuenta.

- Cada contribuyente sélo podrd mantener una cuenta ahorro empresa y Unicamente
tendrd derecho a deducciéon por la primera sociedad nueva empresa que constituya.

A partir de aqui pueden ser validos el resto de criterios administrativos aplicables a las
cuentas vivienda, en las que la norma parece inspirarse, no tanto por una interpretacion
analdgica'® de los mismos, como por el hecho de que los razonamientos realizados por el
mismo érgano interpretativo probablemente sean los mismos. En concreto, estos criterios
administrativos son los siguientes:

- En primer lugar es obvio indicar que sin depdsito en cuenta no hay deduccién, aunque
se funde una Sociedad Nueva Empresa y se desembolse el capital correspondiente, pues
el objeto de la deduccién no es la constitucion de este tipo de sociedades, sino
favorecer el ahorro previo para su constitucidon siempre que se materialice de una
determinada forma, mediante depdsito en la cuenta ahorro-empresa tal y como esté
definida en la Ley. Por eso mismo tampoco procede la deduccién de cantidad alguna
por la simple constitucion de una sociedad de este tipo y el desembolso del capital, aun

10 El articulo 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria establece que “no
se admitira la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del
hecho imponible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales”.

252



Incentivos a la creacién de empresas en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas

cuando ese desembolso corresponda a ahorro del ejercicio, siempre que no se haya
materializado, previamente, en una cuenta ahorro-empresa con los requisitos que
marca la norma’’.

- La simple transferencia de los fondos de una cuenta a otra del mismo tipo no supone
una utilizaciéon de los saldos depositados en la citada cuenta para otros fines distintos
de los previstos en la norma, por lo que no se perderia el derecho a las deducciones
practicadas. No obstante, la nueva cuenta mantendria la antigliedad que tenia la
cuenta de donde procedian los saldos. Por eso mismo es valido utilizar un depdsito
renovable, contandose el plazo para su disposicion desde la formalizacion del depésito
inicial. Por esa misma razén, igualmente, valdria un depédsito a plazo en el que las
aportaciones realizadas en distintas fechas se documentan como imposiciones distintas
en diferentes documentos escritos pero con el mismo numero de cuenta, siendo
necesaria, ademas, una cuenta compensadora donde se ingresan los intereses y a la
que se traspasa el saldo del depédsito a plazo, realizando desde esta los pagos
pertinentes.

Ha de tratarse de un depdsito en una entidad de crédito. Ello no implica que deba

tener una denominacién especifica o que en el contrato se indique su destino. El

depdsito puede efectuarse en una entidad que opere desde un pais extranjero y

comercialice sus productos en Espafia a través de Internet.

La cuenta con su saldo ha de permanecer en un depdsito separado de cualquier otro

tipo de imposicion, permitiendo conocer sus movimientos y saldo en cualquier

momento.

- No pueden retirarse fondos, aunque sea reposicion posterior, para fines distintos de los
que la justifican, aunque se trate de una disposicién puntual de una parte del saldo y
sea inmediatamente seguida de su reposicion: en ese sentido entendemos que las
cantidades una vez que se depositan en la cuenta ahorro-empresa, son “intocables”,
como no sea para el fin previsto en la norma. Esto es, se exige destino exclusivo, en el
sentido de que las cantidades aportadas no pueden destinarse, temporalmente y en
tanto se materializan en la constitucién de la Sociedad Nueva Empresa, a efectuar
inversiones en cualquier otro tipo de activo que comporte titularidad, aunque sea
parcial, del contribuyente sino que han de permanecer en la cuenta con un Unico
destino final, el previsto en la norma. Por esta razén no son aptas aquellas cuentas a
través de las cuales las entidades de crédito reciben fondos del publico (o utilizan los
previamente depositados en otro tipo de cuenta) para invertirlos, por cuenta de sus
clientes, en cualquier clase de activos. Entre estas, las denominadas cuentas financieras
que invierten en Deuda del Estado (Letras, obligaciones o bonos) o en otros activos, ya
gue se consideran que incumplen el requisito de destino exclusivo a adquisiciéon de
vivienda.

- No son aptas las cuentas de valores, aquellas cuyo saldo se invierte en la suscripcion de
participaciones en fondos de inversién, con independencia de su denominacion,
cualquiera que estuviera asociada a Instituciones de Inversidon Colectiva en las que el
saldo se invierte en estas formulas de inversién y, en general, cualquier instrumento
mixto consistente en una cuenta de depdsito asociada a contratos de inversidon en
activos.

11 Direccion General de Tributos. Consulta vinculante V1371-10 de 18 de junio de 2010.
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- Tampoco sirven los Seguros de ahorro, pues éstos no pueden considerarse depdsitos en
entidades de crédito.

- En el caso de matrimonio cada uno de los conyuges puede abrir una cuenta ahorro-
empresa, pero, si el régimen econémico matrimonial es el de gananciales, seran de
aplicacién las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos contenidos en
las disposiciones reguladoras de este régimen, con efectos en la cuantia deducible que
veremos mas adelante.

- También parece posible que varios contribuyentes aporten cantidades a una Unica
cuenta ahorro-empresa, pudiendo deducir por la cantidad aportada por cada uno de
ellos, siempre que, como luego veremos, se cumplan el resto de requisitos.

4.1.2. Conducta futura

La norma, para pretender la deduccién, exige que las cantidades depositadas se destinen
a un fin muy concreto: a la suscripcion como socio fundador de las participaciones de la
sociedad nueva empresa y que esas participaciones se mantengan durante un tiempo.

Pero, ademads, la norma exige que esa sociedad se comporte de una determinada
manera, es decir que, para el disfrute de la deduccién, se exige no sélo el cumplimiento
de unos requisitos en un contribuyente (el que pretende la deduccién), sino también en
otro contribuyente, que, cuenta con personalidad juridica y autonomia en el dmbito de
decisiones. Esto, siendo peculiar en nuestro Derecho Tributario, no puede decirse que sea
novedoso, pues se utiliza en otras deducciones, como en la de adquisicién de vivienda en
construccion en la que el beneficio fiscal se supedita a la conducta del constructor que
debe terminar y entregar la vivienda en unos determinados plazos, so pena de que el
contribuyente que pretende la deduccion, distinto del constructor, pierda el derecho a la
misma.

Los requisitos que el legislador exige a la sociedad fundada a partir de los saldos (aunque
no exclusivamente con ellos) depositados en la cuenta ahorro vivienda son de dos tipos:

- Por un lado hay requisitos respecto del destino de los fondos,

- Pero también hay requisitos respecto del comportamiento futuro de esta sociedad,
requisitos exigidos por la normativa tributaria y que van mas alld de los que la propia
Ley de Sociedades de Capital impone, que también deben observarse.

En resumen, en el campo de las condiciones futuras que la deduccién impone a quién se
quiera beneficiar de ella, nos encontramos con condiciones impuestas al contribuyente y
nos encontramos con condiciones impuestas a la sociedad Nueva empresa: estas
condiciones son ademas impuestas por la propia normativa mercantil y por la normativa
tributaria. Analicemos cada una de ellas:

4.1.2.1. Condiciones que debe cumplir la persona fisica que pretende la deduccion

Aparte de las ya indicadas respecto del momento de la imposicion de las cantidades en la
cuenta, el contribuyente debe cumplir otras dos condiciones:
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- Por un lado, destinar el saldo de esa cuenta a la suscripcién, como socio fundador, de
las participaciones de la sociedad nueva empresa. Esta condicién, como en seguida se
ve, supone, por un lado la transformacién de los saldos en participaciones, en
participaciones de una entidad de un determinado tipo (sociedad nueva empresa), pero
también, la condicién de socio fundador del suscriptor presupone que la sociedad
nueva empresa debe crearse en ese momento, sin que sea valido, a efectos de
deduccién, la adquisicion de participaciones de una sociedad nueva empresa ya
existente. Asi parece desprenderse de los términos “socio fundador” y “suscripcion”.

Nada se dice respecto de que las participaciones de la sociedad nueva empresa asi
creada pertenezcan a un solo suscriptor (el aportante de los saldos de la cuenta ahorro-
empresa), con lo que podran existir casos en los que la sociedad nueva empresa sea
fundada por una Unica persona, (serd entonces ademas una sociedad unipersonal) y
habra otros casos en los que los socios fundadores sean varios, siempre que, en ambos
casos se cumpla lo previsto en los articulos 437 y 438 del TRLSC: que todos los socios
sean personas fisicas, que en el momento de la constitucidon no superen el nimero de
cinco y que, si la sociedad es unipersonal, el socio no sea, a su vez, socio Unico de otra
Sociedad Nueva Empresa.

El apartado 7° del articulo 68.6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas introduce otro condicionante que puede pasar desapercibido: la Sociedad Nueva
Empresa que se constituye debe ser la primera sociedad Nueva Empresa que este
contribuyente funda. Esta norma, que es un calco de lo que se establece para la cuenta
vivienda al hablar de “primera vivienda habitual”, supone que un contribuyente no va a
poder utilizar el mecanismo de deduccion de forma recurrente en el tiempo, fundando
una sociedad y deduciendo para crear la siguiente, pero ademés implica que si, por la
razéon que fuere, el contribuyente ya hubiera participado en la fundacién de otra
Sociedad Nueva Empresa, no tendria derecho a esta deduccién, aunque la anterior
sociedad no le hubiera conferido el derecho a deduccién porque, por ejemplo, no
hubiera constituido una cuenta ahorro-empresa con caracter previo, o por insuficiencia
de cuota. La deduccidon estd pensada para que un contribuyente, en toda su vida, no
pueda aplicar esta deduccién més que una sola vez (aunque sea en sucesivos afos,
como luego veremos) y, en ciertos casos, ni siquiera esa Unica vez.

Pero, ademas debe mantener estas participaciones en su patrimonio sin transmitirlas a

titulo oneroso durante al menos dos afos desde el inicio de la actividad de la sociedad.
Conviene llamar la atencidén sobre dos aspectos de este requisito:

e En primer lugar se impide, si se quiere conservar el beneficio fiscal, la transmision
onerosa de las participaciones, pero nada se dice de la transmision a titulo lucrativo,
tanto “inter vivos” como “mortis causa”, lo que supone que el contribuyente
fundador de la sociedad, puede transmitir, cuando quiera, todos o parte de los
titulos, a quién quiera, mediante una donacién, sin perder el derecho a las
deducciones practicadas. También puede suceder que fallezca el contribuyente y esas
participaciones pasen, mediante herencia, a otras personas, y, en este supuesto
tampoco se pierde el derecho a la deduccion practicada, supuesto éste que, a mi
entender, era al que se deberia haber limitado la norma. Cuestién distinta es, como
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veremos después, que el fallecimiento se produzca antes de haber constituido la
sociedad, en cuyo caso, la deduccién no es procedente. La Ley mercantil, por su parte
(articulo 444.2 TRLSC) advierte que “la transmisidn voluntaria por actos inter vivos de
participaciones sociales sélo podrad hacerse a favor de personas fisicas”, por lo que,
salvo en el Ultimo caso presentado, en los demas una persona fisica debera ser la
destinataria de las participaciones, aunque la propia Ley establece las consecuencias
de este incumplimiento: la persona juridica adquirente deberd en el plazo de tres
meses de enajenar esas participaciones a favor de personas fisicas y, de no hacerlo, la
nueva empresa quedard sometida al régimen general de las sociedades de
responsabilidad limitada, sin perjuicio de las responsabilidades en que hayan podido
incurrir los administradores.

e En segundo lugar, respecto del “dies a quo” del plazo de mantenimiento hay que
advertir gue se corresponde con inicio de actividad de la sociedad y no con la
constituciéon de la misma, con lo que bien podriamos encontrarnos con un plazo de
mantenimiento muy superior a los dos afos si la sociedad tarda en iniciar su
actividad. La Ley mercantil no establece ninguna mencién sobre cuando debe iniciar
su actividad la Sociedad Nueva Empresa.

4.1.2.2. Condiciones que debe cumplir la sociedad en cuyas participaciones se materializan
los saldos de la cuenta ahorro-empresa

Requisitos previstos en la Legislacion Mercantil

La primera de las condiciones y la mas obvia nos dice que la entidad que se constituye
debe revestir la forma juridica de Sociedad Nueva Empresa. La norma tributaria, como no
podia ser de otra manera, se remite a la normativa mercantil, actualmente el Titulo XII del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, ya citado anteriormente, para ver
qué se entiende por Sociedad Nueva Empresa y al cumplimiento de qué requisitos esta
sometida. Para ello en primer lugar, debemos repasar la norma mercantil para extraer las
siguientes conclusiones:

- La Sociedad Nueva Empresa es una especialidad de la sociedad de responsabilidad
limitada (art.434 TRLSC).

- Este tipo de sociedades tienen |limitaciones tanto en el objeto social, en la condicién de
sus socios, en el importe del capital social y en su forma de desembolso, asi como en su
denominacion social:

e Por lo que se refiere al objeto social, puede consistir en todas o algunas de las
siguientes actividades: agricola, ganadera, forestal, pesquera, industrial, de
construccién, comercial, turistica, de transportes, de comunicaciones, de
intermediacion, de profesionales o de servicios en general (art 436 TRLSC). Ademas,
los socios fundadores pueden incluir cualquier actividad singular distinta de las
anteriores, siempre que cuente con la aprobaciéon del Registrador Mercantil; pero lo
gue no se admiten son actividades que requieran forma de sociedad anénima ni
aquéllas cuyo ejercicio implique objeto Unico y exclusivo.

e Respecto de la condicion de |os socios, éstos deben ser en su totalidad personas
fisicas y no superar el nimero de cinco (art.437 TRLSC). Sin embargo estos requisitos
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subjetivos se pueden alterar una vez constituida la sociedad: como hemos visto,
transitoriamente pueden ser socios las personas juridicas, y, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 444.1 TRLSC, como consecuencia de la transmisién de participaciones
sociales, es posible superar el nimero de cinco socios, incluso de forma permanente
sin que ello tenga consecuencias respecto de la sociedad. Asimismo la Sociedad
Nueva Empresa puede ser, o acabar siendo, una sociedad unipersonal, siempre que el
socio Unica no sea, ademas, socio Unico también de otra Sociedad Nueva Empresa,
pero nada obsta a que este Unico socio fuera socio Unico de otra sociedad de otro
tipo.

Por lo que se refiere al volumen de capital social y a la forma de desembolso, el
articulo 443 TRLSC fija una horquilla segun la cual una Sociedad Nueva Empresa no
puede tener un capital inferior a 3.012 euros ni superior a 120.202 euros. Este capital
social no puede ser desembolsado més que mediante aportaciones dinerarias.
Finalmente, por lo que hace a la denominacién social, es obligatorio que en ella
conste la indicaciéon “Sociedad Limitada Nueva Empresa” o sus siglas “SLNE”, pero
también los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores seguido de un
cédigo que permita la identificacién de la sociedad (art.435 TRLSQ).

Evidentemente, el incumplimiento de cualquiera de estos requisitos determinarad la
calificacion negativa del Registrador Mercantil, y, en Ultima instancia, la no inscripcion de
la sociedad, o su inscripcion como sociedad limitada en régimen general. En ambos casos
no se habrd cumplido el requisito para disfrutar de la deduccién por lo que el
contribuyente habra perdido el derecho a la misma, salvo que, siempre que el marco
temporal lo permita, pueda todavia constituir otra sociedad calificada mercantilmente
como Sociedad Nueva Empresa.

Requisitos previstos en la Legislacion Tributaria

El resto de condiciones impuestas, recordemos, a la propia Sociedad Nueva Empresa y no
al contribuyente persona fisica que pretende la deduccién, son de orden tributario y
aparecen mencionadas en el articulo 68 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas. Estos requisitos se pueden dividir en dos categorias: requisitos de
constitucion y requisitos de mantenimiento, requisitos ambos que no son indefinidos en
el tiempo, sino limitados a un plazo de tiempo:

Requisitos de constitucion

La Ley impone que las cantidades que se incorporan al activo de la sociedad como
resultado de su constitucion' se apliquen a determinados fines, que se apliquen en un
determinado plazo y que la sociedad cuente con una determinada estructura al final de
ese plazo:

12 Recordemos que la Unica forma de desembolso permitida para estas sociedades es la
aportacion dineraria.
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Por lo que respecta a en qué deben aplicarse las cantidades aportadas en la constitucién
y que dieron derecho a deduccién en el socio, la norma sefala que la sociedad debera
necesariamente destinarlos a:

- La_adquisicibn de inmovilizado material e inmaterial exclusivamente afecto a la
actividad, menciéon que debe entenderse, en la actualidad al activo no corriente,
inmovilizado material o intangible sin alcanzar, a nuestro juicio, a las inversiones
inmobiliarias, en los términos que se indican en el articulo 29 de la propia Ley. Este
articulo realiza un escandallo de los elementos patrimoniales que a efectos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se consideran o no afectos, relacién
que, a nuestro juicio, debe primar sobre las normas contables, de forma que sélo se
estimaréa correcto el destino de los fondos a los elementos descritos a continuacién que,
ademas, sean inmovilizado en la sociedad. Este articulo nos dice lo siguiente:

e Estan afectos en todo caso los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad
del contribuyente.

e También estdn afectos los bienes destinados a los servicios econdmicos vy
socioculturales del personal al servicio de la actividad, pero no lo estaran los bienes de
esparcimiento y recreo, ni en general, los de uso particular del titular de la actividad
econdomica.

e Estan afectos, igualmente, los elementos patrimoniales necesarios para la obtencién
de los respectivos rendimientos.

e Nunca estaran afectos los activos representativos de la participacién en fondos
propios de una entidad, ni la cesidon de capitales a terceros.

Esta afectacion puede ser total o parcial si los bienes no se utilizan enteramente en la
actividad econémica. En estos casos solo se entenderd afecta, y por lo tanto sélo
computara a efectos del requisito de aplicacion de fondos, la parte de los bienes que
realmente se utilice en la actividad de que se trate.

- Gastos de constitucion y de primer establecimiento, que recordemos, con el Nuevo Plan
General de Contabilidad, son gastos del ejercicio y no pueden ser activados. Sin
embargo la situacién cuando el legislador redactd la norma era precisamente la
contraria’®, aunque, en nuestra opinidn, esta circunstancia es irrelevante, pues
seguramente que lo que se quiere es que la sociedad destine estos fondos a las
necesidades que la sociedad tiene en el momento de empezar su actividad.

- Gastos de personal empleado con contrato laboral: no se exige, en virtud de este
apartado, ninguna condicién respecto de la jornada, que podré ser parcial completa,
sin perjuicio de las limitaciones que, para cierto tipo de sociedades, veremos mas
adelante.

Respecto del plazo para realizar la aplicacion de la totalidad del saldo que dio derecho a
deduccién, la Ley indica que es de un afo, sin que el inicio del cdmputo de ese plazo

13 Eran gastos amortizables, a lo largo de varios periodos, con lo que tenian una cierta
vocacion de permanencia en el activo de las empresas.
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pueda ser distinto del de la constitucién de la sociedad, pues entendemos que el capital
debe ser integramente desembolsado en ese momento.

La estructura con la que la sociedad debe contar al final de ese plazo, y con
independencia del destino que haya dado a los fondos conforme indicamos més arriba,
la sociedad Nueva Empresa como tal deberd contar, antes de la finalizacién de ese plazo
del afo con, al menos, un local exclusivamente destinado a llevar la gestion de su
actividad y una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa. El
concepto de local y empleado descrito en estos términos, local para la gestion de la
actividad y empleado con contrato laboral y con jornada completa es habitualmente
utilizado en nuestro ordenamiento como requisito necesario, aunque tal vez no
suficiente, para considerar la actividad desarrollada como actividad econdémica. Respecto
a cada uno de estos elementos, en concreto, la doctrina administrativa indica que:

- En el caso del local™, es decir del requisito consistente en disponer de “local

exclusivamente destinado a llevar la gestion de su actividad”:

e La exclusividad “se refiere al destino del local, e implica que el local en el que se lleve
a cabo la gestion de la actividad debe estar afecto a la misma y no ser utilizado para
fines particulares”.

e Es indiferente el titulo posesorio en virtud del cual se utilice el local (propiedad,
arrendamiento, precario...).

e En el caso de afectacién parcial del local, es decir, cuando sélo una parte esté
destinada en exclusiva al desarrollo de la actividad, es posible siempre que concurran
dos requisitos: por un lado que la parte utilizada sea materialmente identificable vy,
por el otro, que resulte susceptible de un aprovechamiento separado e independiente
del resto del local, para lo cual deberad contar con acceso independiente, tabiques de
separaciéon... Ademas, si el local estd compartido con terceras personas hay que
valorar si los pactos existentes permiten ese uso exclusivo de una parte identificable
del local.

- Y por lo que respecta al empleado'®, es decir del requisito consistente en contar con
“persona empleada con contrato laboral y a jornada completa”:

e E| contrato de trabajo debe ser calificado como laboral por la normativa laboral
vigente.

e Debe tratarse de un contrato a jornada completa.

e Es irrelevante el régimen de adscripcion a la Seguridad Social, que, por otro lado,
suele ser hostil al reconocimiento del régimen de trabajadores por cuenta ajena en los
casos de socios trabajadores de sociedades personalisimas.

e E| trabajador debe prestar servicios relacionados con la gestién de la actividad de la

sociedad Nueva Empresa.

14 Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante V0242-05 de 18 de febrero de 2005.
15 Direccidon General de Tributos. Consulta vinculante VO743-09 de 8 de abril de 2009.
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Finalmente, la norma prevé la cautela de evitar que la actividad que realice la Sociedad
Nueva Empresa no sea, realmente, una actividad nueva, es decir, que las actividades
desarrolladas por la sociedad ya se hubieran ejercido anteriormente bajo otra titularidad.
Existe abundante doctrina administrativa sobre casos en los que no estamos ante una
nueva actividad sino ante la prolongacién de una anterior, especialmente en el campo de
los beneficios fiscales establecidos a los contribuyentes en régimen de estimacién
objetiva. Esta doctrina puede, a nuestro entender, ser extrapolada (y, si no es asi sin duda
sera reiterada por el érgano consultivo) al caso que nos ocupa. Especificamente, para el
caso de la actividad de la Sociedad Nueva Empresa, la Direccién General de Tributos'®
entiende:

- El ejercicio de la actividad bajo cualquier otra titularidad incluye tanto al propio
contribuyente como a comunidades de bienes o personas juridicas.

- Que no existe limite temporal mediante el cual una actividad ejercida anteriormente y
dejada de realizar, se convierte en nueva actividad, por lo que ninguna actividad que
haya sido ejercida con anterioridad puede considerase que no se ha ejercido nunca,
aunque haya transcurrido mucho tiempo desde que cesé.

- Que, en definitiva, la cuestion de si se ha ejercido o no con anterioridad con la misma o
distinta titularidad es una cuestion de prueba que deberad acreditar el contribuyente,
que es el que pretende el derecho, por cualquiera de los medios de prueba admitidos
en Derecho siendo a la Administracion Tributaria a quién corresponde la valoracion de
las pruebas aportadas.

Requisitos de mantenimiento

La sociedad Nueva Empresa, ademas debe mantener un comportamiento y unos activos
durante un plazo de tiempo, si el socio fundador no quiere perder el derecho a
deduccion acreditado en su dia en su Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Estos requisitos son los tres siguientes:

- La Sociedad Nueva Empresa debe mantener la actividad econdmica en que consista su
objeto social, sin que resulte que'’, durante mas de 90 dias del periodo impositivo se
cumpla cualquiera de estas circunstancias:

16 Consulta no vinculante 0868-04 de 31 de marzo de 2004.

17 Recordemos que, en su redaccion inicial se decia: “no pudiendo reunir en dicho plazo los
requisitos para tener la consideracion de sociedad patrimonial”, una vez desaparecido este
régimen especial de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la redaccion legal pasé a ser la
imposibilidad de cumplir “los requisitos previstos en el cuarto parrafo del apartado 1 del
articulo 116 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”. Ese articulo se
refiere a las Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros, cuyo régimen especial también
estd en el aire, y se remite a él porque aqui se describe un tipo de sociedades muy
similares a las antiguas sociedades patrimoniales. Pero, a su vez, para describirlas, este
articulo remite a La Ley del Impuesto Sobre el Patrimonio (Ley 19/1991, de 6 de junio) lo
que hace tremendamente arduo llegar a definir los requisitos de en qué sociedades no se
quiere que se conviertan las Sociedades Nueva Empresa, aunque, intuitivamente, con la
configuracion de las antiguas sociedades patrimoniales en la cabeza, todos sepamos a que
nos referimos.
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e Més de la mitad de su activo esté constituido por valores o, simplemente, no esté
afecto a actividades econémicas'®.

e Mas del 50 por ciento del capital social pertenezca, directa o indirectamente, a 10 o
menos socios 0 a un grupo familiar, entendiendo por grupo familiar al conyuge, a las
demds personas unidas por un vinculo de parentesco, directo, colateral,
consanguineo o afin hasta el cuarto grado inclusive'.

Enseguida se aprecia que de los dos requisitos el que realmente va a jugar en el sentido
de ganar o perder la deduccién pretendida es el primero, toda vez que lo normal es que
la Sociedad Nueva Empresa tenga 10 o menos socios®, por lo que, en Ultima instancia
todo girara en torno a la proporciéon del activo que no se encuentre afecto a la actividad
econémica de la entidad: si resulta ser mas del 50%' y esta circunstancia se produce
dentro del plazo que a continuacién indicaremos, el derecho a la deduccion se habra
perdido; si no es asi, la deduccién sera correcta.

- La Sociedad Nueva Empresa habra de conservar durante el plazo que se indica mas
abajo, al menos, un local exclusivamente destinado a llevar la gestién de su actividad y
una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa.

- Finalmente, los activos en los que se hubiera materializado el saldo de la cuenta ahorro-
empresa, deberdn permanecer en funcionamiento en el patrimonio afecto de la nueva
empresa.

El plazo de mantenimiento de estos tres elementos (actividad econdmica, local y
empleado y activos) es el de los dos afios siguientes al inicio de la actividad, recordando
que, en determinadas circunstancias, este inicio de la actividad podria postergarse
significativamente respecto del momento de la constitucion de la sociedad.

4.2, Procedimiento para la deduccion

En primer lugar hay que indicar que la deduccién por cuenta ahorro-empresa prevista en
el articulo 68.6 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es una
deduccién en la cuota, lo que implica:

18 Requisito exigido en el articulo 4.8.dos.a) de la Ley del Impuesto sobre Patrimonio, que
también establece qué elementos forman parte y cuales no, asi como las reglas de célculo
de porcentajes para determinar si estamos ante una sociedad con actividad econémica o
de simple gestién de patrimonios.

19 Requisito exigido en el articulo 116.1 cuarto parrafo de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

20 Recordemos que, en el momento fundacional, segln la Ley Mercantil, no puede tener mas
de cinco, aunque, posteriormente este nidmero puede ser mas elevado.

21 Las normas para calcular ese porcentaje se encuentran también en el articulo 4.8.dos de la
Ley del Impuesto sobre Patrimonio.

261



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 245-269

A.G. Turiel Martinez

- Que ante la insuficiencia de cuotas con las que aplicar la deduccidn, el exceso al que se
podria tener derecho se pierde, sin posibilidad de traslado a ejercicios futuros, pues la
norma no prevé su traslado a ejercicios futuros?.

- Pero que, sin embargo, escapa de los limites a los que estdn constrefidas las
deducciones por actividades econémicas previstas en el articulo 68.2 y limitadas en el
69.2. No existen, por lo tanto, mas limites que los establecidos especificamente para la
deducciéon y el previsto en el articulo 70 de la Ley que concretamente habla tanto de la
deduccion por inversion en vivienda como de la deduccion por cuenta ahorro-empresa
y que exige que el patrimonio del contribuyente, al final del ejercicio, se haya
incrementado en, al menos el importe de las inversiones realizadas, que es tanto como
decir que dichas inversiones (las de vivienda y las cantidades depositadas en la cuenta
ahorro-empresa) se hayan realizado, en términos econdémicos, con cargo al ahorro que
el contribuyente haya realizado en el gjercicio.

A continuacién hay que tener en cuenta el mecanismo de deduccion previsto en la
norma. Siguiendo una diseccion cominmente admitida a la hora de estudiar este tipo de
deducciones, podemos decir que los elementos a analizar son: la base de la deduccién, el
importe deducible, las causas de la pérdida del derecho y la gestién de todo el proceso
(de deduccién y de posible pérdida de la misma). Vedmoslos con detalle:

4.2.1. La base de la deduccién

Estd constituida por el importe de las cantidades depositadas en la cuenta ahorro-
empresa en cada periodo impositivo hasta la suscripcidon de las participaciones, con el
limite de 9.000 euros anuales. Esto supone:

En primer lugar que la _base maxima no supone que esa sea la cantidad que el
contribuyente debe depositar en la cuenta ahorro-empresa. Obviamente el
contribuyente puede depositar una cantidad menor o mayor: si es menor, esa sera la
base de su deduccién y si es mayor, operara el limite de los 9.000 euros. En este Ultimo
caso surgen los problemas de qué cantidades se entienden, posteriormente aplicadas a
la finalidad de la deduccion (la constitucion de la Sociedad Nueva Empresa) o las
dispuestas para otras finalidades y los efectos que esto tiene sobre la consolidacién o
pérdida de la deduccién, extremos estos solucionados por la doctrina administrativa.

- En segundo lugar hay que indicar que, siguiendo lo previsto en el articulo 84 de la Ley,
en el caso de tributacién conjunta, el limite no se multiplica por el nimero de
miembros de la unidad familiar, lo que supone que, sea cual sea la modalidad de
tributacién el limite “por declaracién” serd siempre de 9.000 euros.

- Mucho o poco la cuenta ahorro-empresa producird unos intereses que, por la parte que
materialmente se incorporan al saldo de la cuenta®, también podran formar parte de la
base de deduccién.

22 Como si se hace, por ejemplo, con la reciente deduccién por obras de mejora en la vivienda
habitual, prevista en la Disposicion adicional Vigésimo novena de la Ley.
23 Es decir, descontando la retencion.
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- Respecto de las cuentas con varios titulares® entendemos:

e Con caracter general cada uno de ellos tendrd derecho a la correspondiente
deduccién en su declaracion del impuesto por las aportaciones realizadas, siempre
que sea posible identificar por cualquier medio de prueba admisible en derecho las
cantidades que cada titular ha podido aportar a la cuenta ahorro-empresa.

e Si no se pudieran distinguir tales aportaciones, la deduccién corresponderia en
proporcién al porcentaje de titularidad, siempre y cuando cumpliesen el resto de
requisitos exigidos por la normativa.

e En el caso de que los titulares sean un matrimonio, hay que distinguir:

- Que se trate de un matrimonio en sociedad de gananciales: en este caso seran de
aplicacién las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos contenidos
en las disposiciones reguladoras de este régimen, por lo que cada uno podra
deducir la mitad de las aportaciones realizadas en cada una de las cuentas ahorro-
empresa, en el ejercicio, que, recordemos, pueden ser dos, pues cada cényuge
puede tener una cuenta abierta y ser el titular exclusivo (o con otros) de la misma.

- Que se trate de un matrimonio en régimen de separacién de bienes®: en este caso
la aplicacién de la deduccién por cuenta vivienda corresponderd al titular de las
cantidades depositadas, con, de nuevo, las siguientes dos posibilidades:

* Si los contribuyentes mantienen cada uno de ellos una cuenta, al ser el régimen
econdémico de separacion de bienes, siempre que las cantidades depositadas en
cada cuenta sean de titularidad del conyuge que las aporta, podra aplicarse la
deducciéon en la cuota cada uno segun las cantidades por él aportadas. Es decir
que sélo deducen las cantidades aportadas por el conyuge a la cuenta de la que
es titular. Si cualquiera de los conyuges aporta cantidades a la cuenta de la que es
titular el otro conyuge, esas cantidades no son deducibles.

» En caso de mantener una sola cuenta vivienda para los dos, la aplicacion de la
deduccién mantiene el mismo criterio de titularidad de las cantidades depositadas
que vimos con caracter general: en principio deducen en el cényuge por el
importe que aportd, siempre que se pueda identificar cuales han sido esas
aportaciones y, si no es posible, en proporcién al porcentaje de titularidad.

4.2.2. El importe de la deduccién

Es el resultado de aplicar a la base de deduccion el 15%. Esta cantidad es la que
finalmente se deduce de la cuota integra. Como hemos dicho anteriormente, si esta
cuota resultara insuficiente o si, sencillamente, no existiera cuota integra alguna, la
deduccion se pierde sin posibilidad de trasladarla a otro contribuyente, ni a un periodo
futuro.

24 Recordemos que cada contribuyente s6lo puede tener una cuenta ahorro-empresa pero
que una cuenta ahorro-empresa puede tener varios titulares.

25 En general lo que se dice es de aplicacion a los demas regimenes matrimoniales que no
son el de la sociedad de gananciales (participacion, capitulaciones...).
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4.2.3. Pérdida del derecho a la deduccion

El contribuyente pierde el derecho a la deduccién por varias causas, todas ellas previstas
en la norma. Alterando el orden previsto en la norma nos encontramos:

- En primer lugar con dos requisitos ya examinados cuyo estudio no vamos a reiterar
ahora. Se trata de los casos en:

® Que se transmitan “inter vivos” las participaciones dentro del plazo de los dos afos
siguientes al inicio de la actividad.

e Que la Sociedad Nueva Empresa no cumpla las condiciones que determinan el
derecho a esta deduccion.

- A continuacién tenemos el caso en el que el contribuyente dispone de cantidades
depositadas en la cuenta ahorro-empresa para fines diferentes de la constitucién de su
primera sociedad nueva empresa. En este supuesto perdera el derecho a deduccién por
las cantidades dispuestas para otros fines. Si son todas las cantidades depositadas
habrd perdido la deduccion por todas ellas. El problema estriba en los casos de
disposicion parcial, en los que el contribuyente destina a otros fines sélo una parte de
las cantidades depositadas en la cuenta ahorro-empresa por las que practicd
deduccién: en este caso de disposicion parcial, la norma expresamente preceptla que
se entenderd que las cantidades dispuestas son las primeras depositadas.

Mas discusion generan los casos en los que el contribuyente aporta mas de lo que
finalmente deduce y hasta qué punto se puede considerar que las cantidades por las que
no se pudo deducir se convierten en cantidades de libre disposicion sin consecuencias
fiscales. A nuestro entender no hay una vinculacién entre deduccién y base de deduccion
que permita afirmar esto, sino que, por el contrario hay que entender que la vinculacion
se establece entre la deduccion y todas las cantidades depositadas, lo que supone que
siempre que se disponga para otros fines las cantidades depositadas en una cuenta-
ahorro habréa pérdida de deduccidn, en proporcién a lo dispuesto eso si, sin importar si
esas cantidades dieron o no derecho a deduccién. Por tanto, y en nuestra opinién®, las
deducciones practicadas por las cantidades depositadas en la cuenta ahorro-empresa
corresponden a todas ellas y no solo a la parte de las mismas que han sido objeto de
deduccién efectiva por, por ejemplo, no superar el limite establecido en la normativa. Asi,
cuando se disponga de cantidades depositadas en la cuenta ahorro-empresa se perdera
la parte de la deduccién practicada que corresponda a la proporcién existente entre las
cantidades retiradas sobre el total de las depositadas, teniendo en cuenta que por
“cantidades dispuestas” hay que entender que se trata de las primeras depositadas.

- Por ultimo tenemos, como causa de pérdida del derecho a deduccion, el transcurso de
cuatro afnos, a partir de la fecha en que fue abierta la cuenta, sin que se haya inscrito
en el Registro Mercantil la sociedad nueva empresa. Este requisito es sin duda el que
méas problemas de interpretacion ofrece, problemas ya solucionados en la doctrina

26 Es la doctrina administrativa que se sigue para la cuenta vivienda, que tiene la misma
redaccion legal.
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administrativa por su semejanza con lo previsto para la cuenta vivienda, si aplicamos los
mismos razonamientos:

Inicialmente hay que tener en cuenta la peculiaridad del “dies a quo” y del “dies ad
quem” que la norma establece: |a fecha inicial de computo de los cuatro afos es la de
apertura de la cuenta, no la de la primera imposicién de fondos, lo que podria
suponer un inicio de la cuenta del plazo anterior a lo que cabria suponer. Por su parte
la fecha final en el cémputo del plazo es la de la inscripcién en el Registro Mercantil
de la Sociedad Nueva Empresa, que tampoco tiene por qué coincidir con el momento
del desembolso del capital de la sociedad, ni con la fecha de su escritura publica: es
mas, normalmente se tratara de un momento posterior, aun cuando el procedimiento
de constitucion previsto en los articulos 440 y 441 del TRLSC establezca unos plazos
fugaces, siempre que no existan incidencias (calificaciones negativas) y se opte por la
tramitacién telemética?’. Conviene tener en cuenta estas fechas y no otras antes de
llevarse sorpresas desagradables.

El cémputo de los cuatro afios debe hacerse “de fecha a fecha”?. Si el fin de plazo
coincide en dia inhabil se entenderd prorrogado al primer dia habil siguiente.

Ademas hay que tener en cuenta el doble efecto que esta causa de pérdida del
derecho a deduccion supone: por un lado imposibilita continuar deduciendo, por el
otro convierte en indebidas las deducciones practicadas hasta el momento. En
consecuencia tenemos entender que:

- Transcurrido el plazo de cuatro afios sin constituir la sociedad nueva empresa, se
pierde el derecho a todas las deducciones practicadas, debiendo realizar la
correspondiente regularizacion.

- Pero por otro lado, siempre que se sigan manteniendo las condiciones, se puede
abrir una nueva cuenta ahorro-empresa, y volver a empezar el proceso de
deduccion.

- Este proceso no es financieramente equivalente:

» Por un lado la regularizacién es por todas las cantidades, la nueva deduccién es
solo por lo depositado en el ejercicio con el limite de los 9.000 euros ya analizado.

= Por otro lado es aplicable el ya citado articulo 70 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas que exige un aumento del patrimonio del
contribuyente, al menos en igual cuantia que las cantidades invertidas, lo que
supone que no sea valido un mera transferencia de saldos: se requerird ademas
que las aportaciones a esta “segunda” cuenta ahorro-empresa, procedan del
ahorro del gjercicio.

Conviene recordar que para saber qué deducciones estan fuera o dentro del plazo
prescrito por la norma hay que acudir a la fecha en la que se realizaron los depdsitos
que dieron derecho a la deduccién, no a la fecha de devengo del impuesto, ni

27

28

Es una posibilidad, pero no un deber, la tramitacion telematica de la constitucion de estas
sociedades (art.439 TRLSC).

Articulos 5.1 del Cédigo Civil y 48.2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y de Procedimiento Administrativo.
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considerar el periodo impositivo como un todo, ni, mucho menos referirse a la fecha
de presentacion de la declaracién. Esto puede suponer que, en un mismo periodo
impositivo haya deducciones improcedentes y otras que no lo sean, porque respecto
de las cantidades depositadas de las que tuvieron causa, todavia no habian
transcurrido cuatro afos. Al hablar de la gestion de este tipo de deducciones veremos
cuando y cdmo se procede a determinar y liquidar los derechos perdidos.
e Ni que decir tiene que este plazo concluye cuando el contribuyente constituye la
sociedad nueva empresa o cuando desiste del proyecto: Si el contribuyente desiste
expresamente de su propdsito evidentemente todas seran indebidas y deberd
regularizarlas; si el contribuyente simplemente abandona la idea sin tomar la iniciativa
de regularizar todas las deducciones de una sola vez al cumplirse los cuatro afios
deberd proceder a la regularizacién de todas ellas.
No se pueden olvidar los casos en los que no se llega a constituir la sociedad, o por lo
menos el contribuyente no llega a ser socio fundador, por fallecimiento. Estos casos
equivalen al desistimiento: no caben las deducciones, pues no se han cumplido las
condiciones exigidas, ni se pueden ya cumplir de ninguna manera y habrd que
regularizar. No tiene trascendencia el supuesto en el que los herederos destinan los
fondos a constituir una Sociedad Nueva Empresa: las deducciones siguen siendo
indebidas.

4.2.4. Gestion de las deducciones

4.2.4.1. Practica de la deduccion

El contribuyente que tiene derecho a practicar esta deduccién deberd hacerlo efectivo en
la declaracion del Impuesto correspondiente al periodo en el que esas cantidades
depositadas confirieron el derecho. La forma de ejercitarlo es consignar en la declaracion
esta deduccion. Hay que tener en cuenta ademas lo siguiente:

- Lo ya dicho respecto de la insuficiencia de cuota integra para absorber la deduccién: se
pierde la parte de derecho, sin posibilidad de traslacién a otro periodo.

- No declarantes: Los contribuyentes que tengan derecho a la deduccién por cuenta-
ahorro estan obligados a declarar, articulo 96.4 de la Ley del Impuesto, que los incluye
expresamente. Una interpretacién estricta de este precepto implica que de no presentar
declaracién la Administracion Tributaria puede exigir su presentacion y sancionar el
incumplimiento de la obligacién de declarar. La misma interpretacién supone que el
contribuyente que no haya presentado en tiempo la declaracion, pueda hacerlo de
forma extemporanea, y que ésta debera ser admitida, sin mas reproche que la posible
sancion por presentacion fuera de plazo.

- Omisién de la deduccién: de acuerdo con lo establecido de forma genérica en la Ley
General Tributaria (articulo 120.3 y 122), el contribuyente puede, en tanto no haya
prescrito el derecho, rectificar la declaraciéon haciendo constar la deduccién omitida,
justificando suficientemente® la deduccién ahora pretendida.

29 Conforme establece el articulo 126.5, del Reglamento General de Aplicacién de los
Tributos, RD 1065/2.007, de 27 de julio.
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4.2.4.2. Regularizacion de las deducciones indebidamente practicadas

Tal y como hemos visto el mecanismo de esta deduccién implica que no se pueda
conocer la correccién de las deducciones practicadas hasta mucho tiempo después.
Como minimo ese periodo sera de cuatro anos, pero podria ser mucho mayor si tenemos
en cuenta que la correccién de las cantidades deducidas se vincula también a
comportamientos de la sociedad constituida, comportamiento mantenidos en el
tiempo®, lo que podria dar lugar a que la deduccién deviniera en incorrecta al cabo de
seis 0 mas afnos de su declaracion, y en todo caso transcurrido el periodo de prescripcion
tributaria.

Lo primero que hay que aclarar al respecto es que la prescripcion tributaria no alcanza a
este supuesto: como no podria ser de otra manera, el impuesto se mantiene vivo, a los
solos efectos del control de esta deduccién, hasta que se pueda determinar por el
cumplimiento de los requisitos legales, la correccién o incorreccién de la deduccion
practicada, y solo a partir de ese momento, comenzaran a correr los plazos de
prescripcion, repito, de ese Unico y exclusivo concepto.

En segundo lugar hay que recordar lo que la Ley General Tributaria establece para los
supuestos de deducciones que, con posterioridad a su declaracién, devienen incorrectas
por_incumplimiento de los requisitos previstos en sus normas. Este es el caso que nos
ocupa y conviene deslindarlo del supuesto en que la deduccion esta incorrectamente
practicada a la luz de la norma desde un principio®', sin necesidad de contemplar el
cumplimiento posterior de determinados aspectos.

Tendremos, pues casos de incorreccibn “originaria” y otros de incorreccidn
“sobrevenida”. Sobre los primeros nada hay que hablar: el contribuyente, advertido el
error, deberfa presentar declaracion complementaria, ingresando la cantidad resultante
de la correcta aplicacién de las normas, o pretendiendo una devolucién menor. Por su
parte la Administracién podrd comprobar la correccion de esta deduccién,
regularizdndola y exigiendo, en su caso, el ingreso que proceda o minorando la
devolucién solicitada por el contribuyente.

El segundo caso, el de la "incorreccién sobrevenida” es mas interesante. El articulo 122.2
de la Ley General Tributaria, en su segundo pérrafo advierte que "“...cuando con
posterioridad a la aplicacion de una exencidn, deduccién o incentivo fiscal se produzca la
pérdida del derecho a su aplicacion por incumplimiento de los requisitos a que estuviese
condicionado, el obligado tributario debera incluir en la autoliquidacién correspondiente
al periodo impositivo en que se hubiera producido el incumplimiento la cuota o cantidad
derivada de la exencién, deduccion o incentivo fiscal aplicado de forma indebida en los
periodos impositivos anteriores junto con los intereses de demora”. Por su parte, el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (R.D. 439/2.007, de 30

30 Tiempos, en algunos casos, a contar desde el inicio de actividad de la sociedad, no desde
su constitucion.

31 Supongamos que no se ha depositado cantidad alguna en la cuenta ahorro-empresa, que
se ha hecho en un instrumento financiero no apto para la deduccion, o que se pretende la
deduccién habiendo ya constituido otra Sociedad Nueva Empresa.
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de marzo), en su articulo 59, repite el mismo procedimiento, distinguiendo, eso si, la
parte que debe recaer sobre la cuota estatal y sobre la cuota autonémica.

Esto supone actuar de la siguiente manera:

- Realizar un examen, a la hora de presentar la declaracién, de las deducciones
practicadas en periodos anteriores para decidir si en este momento siguen siendo
correctas. Este examen debe realizarse mirando al periodo impositivo que ahora se
declara y viendo si en ese periodo alguna deduccién devino incorrecta.

- En general las deducciones vinculadas a plazos planteardn problemas cuando en ese
periodo se haya producido el hecho que condiciona la deduccion. Si miramos a la fecha
de devengo del impuesto, podemos observar cumplidos los requisitos, pero si miramos
cada dia del periodo impositivo nos podemos encontrar con que, por ejemplo, la
constitucion de la sociedad, se realizé con posterioridad a los cuatro afios desde la
apertura de la cuenta ahorro-empresa y que hay cantidades depositadas desde hace
maés de cuatro anos en fechas anteriores a la constitucién de la sociedad, aunque todas
ellas dentro del periodo impositivo. En estos casos, a nuestro entender, la deduccion es
incorrecta y debe regularizarse aun cuando, si observaramos el periodo impositivo
como un todo veriamos que dentro del mismo periodo, en que cumplia el plazo, se ha
realizado la constitucion de la sociedad. En definitiva que el cumplimiento de las
condiciones hay que examinarlo fecha a fecha, sin perjuicio de que, en ese mismo
periodo impositivo, las condiciones acaben cumpliéndose.

- Por supuesto el analisis del cumplimiento de las condiciones no debe realizarse en el
momento en que la declaracién se presenta. Podria darse el caso en que el plazo, o en
general las condiciones no se hubieran incumplido dentro del periodo impositivo que
ahora se declara, pero si estuvieran incumplidas en el momento de presentar la
declaracién. En estos casos, puesto que el incumplimiento se ha producido en un
periodo posterior al que ahora se declara, habrd que esperar a la declaraciéon de ese
periodo, es decir, a la siguiente declaracion, para proceder a regularizar las deducciones
cuyos requisitos han sido incumplidos.

- Esto implica que tampoco es correcta la conducta de presentar declaraciones
complementarias sobre los periodos en los que se aplicd la deduccidon que ha
sobrevenido en indebida. El instrumento de regularizacién es la declaracion del periodo
en que se produce el incumplimiento de la conducta.

- Los intentos del contribuyente por acelerar la regularizacion una vez producido el
incumplimiento parecerian ilégicos si no tuviéramos en la norma el importe que debe
ser regularizado, y que incluye, aparte de las cantidades indebidamente deducidas, los
correspondientes intereses de demora, que no son otros que los que indica el articulo
26.6 de la Ley General Tributaria. Parece absurdo y sin embargo del tenor literal no se
desprende otra cosa, que un contribuyente que sabe que ha incumplido las condiciones
para la deduccién y que estd dispuesto a regularizar la misma, devolviendo las
cantidades de indebidamente dedujo, no pueda hacerlo hasta, posiblemente un afo
después y que no se pueda librar del pago de intereses también respecto de ese
periodo en que quiso y no pudo practicar la regularizacion.
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- La regularizacion de las deducciones en caso de fallecimiento antes de constituir la
sociedad®, que, como afirmamos anteriormente siempre se debe producir, tiene la
especialidad de que la regularizacion se producira en la declaracién que corresponda al
periodo impositivo en que se ha producido el fallecimiento y que, tal declaracion, serd
presentada por los herederos.

5. Conclusiones

Este ha sido el andlisis de una deduccién que, como vimos al inicio de este trabajo,
deberia integrarse dentro de un sistema planificado de incentivos empresariales, y en
especial de incentivos a nuevos empresarios, las empresas familiares mas genuinas que
existen. Pero lo expuesto nos revela que la deduccion peca de todos los vicios comunes a
las politicas econémicas y fiscales de este pais: falta de planificacion sistematica, de
coordinacién con otras medidas, excesiva complejidad en la norma, demasiadas
limitaciones, condiciones y requisitos, exclusién de las deducciones para buena parte de
las iniciativas que aspiraba a proteger...

Todo ello, en su conjunto, hace que el incentivo pase desapercibido, que no sea Util a la
mayoria de los futuros empresarios, excepto para los poco mas de mil contribuyentes
que, hasta la fecha, se han acogido a él: una deduccién, no lo olvidemos, pensada para
ayudar fiscalmente al pequeno emprendedor que quiere iniciar su andadura en el mundo
empresarial, primando al que empieza ahorrando para después poder “montar un
negocio”: Pero vistos los resultados ¢estamos seguros que el incentivo estd llegando a
todos a los que deberiamos favorecer?

32 La obligacion de mantener recordemos se circunscribe a transmisiones “inter vivos”.
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Resumen

Este articulo trata de mostrar como la politica de Fernando el Catdlico consiguié realizar el
suefio de a) unificar un territorio disperso; b) aglutinar a los actores de la historia en torno a
un proyecto comdn y c¢) proyectarlo todo a un ambito internacional. En suma, Fernando el
Catdlico fue capaz de convertir una pequefia empresa (el reino de Arag6n) en una
multinacional cuyo dominio duré méas de siglo y medio.

Palabras clave: Rey Fernando el Catélico; Empresa familiar; Empresa multinacional.

Abstract

This article tries to show how the policy of King Ferdinand managed to realize the dream of;
a) unify scattered territory; b) bring to get her with the actors of the history of Spain a common
project and c) project-it-all at an international level. Ferdinand was able to turn a small
company (the Kingdom of Aragon) in a multinational whose rule lasted for more than a
century and a half.

Keywards: King Ferdinand; Family enterprise; Multinational company.
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La figura del rey Fernando Il de Aragén y V de Castilla, mas conocido como Fernando el
Catdlico, ha quedado siempre unida y a veces diluida por la figura de su esposa, Isabel.
Las razones de esta postergacion han sido estudiadas y son conocidas. No obstante, no
deberiamos olvidar que Fernando heredd el Reino de Aragdn, que en realidad era un
mosaico de varios reinos unidos en una corona (Aragoén, Catalufa, Valencia, Baleares y
Sicilia) a los que agregd, o mejor dicho, recuperd, Napoles, formando asi el Reino de las
Dos Sicilias que se mantuvo bajo la influencia espanola durante siglos. Su heredad era un
reino escasamente poblado, con nucleos de poblacion dispersos, estaba sumido en una
gran recesién econdmica y tenia graves problemas sociales generados por los usos y
costumbres de los sefiores que exasperaban a los campesinos. Ademas, sus posesiones se
extendian por todo el Mediterrdneo en diversas islas.

A pesar de estas circunstancias adversas, inici6 el proyecto de unir todos los reinos de la
Peninsula Ibérica en una sola corona, y lo consiguié en 1492, cuando Isabel y Fernando
conquistaron Granada y se culminé definitivamente en 1514 con la incorporacién
definitiva de Navarra. Habian pasado méas de 781 afos desde que los arabes acabaran
con el reino visigodo. No obstante, el peso de Aragdn en la unién con Castilla fue escaso.
Pero aun asi, el rey Fernando supo recoger una herencia muy mermada, si la
comparamos con la que habian acumulado alguno de sus antecesores, en decadencia y
seriamente amenazada en la frontera norte por Francia, y consiguié proyectarla, con la
ayuda de Castilla, al liderazgo mundial. Esta fue su gran obra: convertirse en un rey que
legd a su descendencia un imperio universal partiendo de un reino pequefo y cuya
existencia estaba amenazada.

Un gran personaje histérico es ejemplo de cémo comportarse pero, sobre todo, de cémo
superar los errores y aprender de ellos para evitarlos cuando se vuelvan a presentar
circunstancias semejantes. Los grandes gobernantes tienen la capacidad inherente para
hacer y dejar hacer, es decir, servir a los subditos y ayudarle a aprender.

Fernando el Catdlico es un personaje que encarna muy bien qué significa ocuparse de la
monarquia, qué sentido tiene asumir las responsabilidades del cargo y la carga de ser rey,
y cémo proyectar a la familia hacia el lugar mas elevado partiendo de los instrumentos de
que disponia, venciendo y doblegando a todos los competidores, que en muchas
ocasiones se tornaron enemigos, aprovechando todas las ocasiones de crecer y
realizando todas las posibilidades que se le presentaban.

El rey Fernando fue una persona que buscé siempre alianzas estratégicas, basadas en la
afinidad de los socios, que generen unidad y compromisos entre ellos. Fue leal con su
familia, con sus compromisos y con sus aliados, aunque tenia fama de lo contrario.
Como monarca, usé con moderacién las tacticas para rematar un proyecto; en cambio,
utilizé de forma intensa y continuada la estrategia para disefiar una politica global que
abarcara el poder territorial y el poder maritimo hacia el Oeste (Atlantico) y hacia el Este
(Mediterraneo); hacia el Norte (Europa) y el Sur (Africa). Posey6 una gran capacidad para
ver mas que sus competidores y para formar equipos fuertes y coordinados. Todas estas
cualidades, unidas a otras virtudes, sirvieron para predisponerle a asumir el liderazgo
interno en Castilla y Aragdn, pero también el externo en Europa basado en su prestigio
personal y en su capacidad para gobernar. Como resultado, potencié a los reinos unidos
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que formaran Espafia hasta un liderazgo mundial que terminard en 1648, casi siglo y
medio después, tuvieron que pasar cinco generaciones para acabar, en parte, sélo en
parte, con su gran obra.

Lecciones de gobierno empresarial

Este personaje nos muestra los siguientes puntos relevantes, que pueden considerarse
una leccién de gobierno y direccion de los asuntos familiares y politicos:

1. La construccion de la unidad politica de los reinos de Castilla y Aragdn, manteniendo
y reconociendo la diversidad territorial, de tal forma que la uniéon resultd ser mas
fuerte que la suma de las partes.

2. La capacidad para, dentro del mismo proyecto de unidad, incorporar nuevos
territorios que no desvirtuaran el proposito inicial: Granada, Napoles y Navarra.

3. La consolidacién de esta empresa dotdndola de unas instituciones que evitaban la
ruptura y la divisién y que, al mismo tiempo, fortalecieran y garantizaran la unidad
politica y la sinergia entre los reinos.

4. La organizacién de un espacio exterior mediante:

a. Las uniones familiares formando una sola familia partiendo de cuatro dinastias;

b. El desarrollo de acuerdos politicos, econdémicos, militares y comerciales que
permitid crear una zona de libre comercio que abarcaba desde Atenas a
Dinamarca.

5. La superacidon y aislamiento politico, territorial y econdémico de los competidores,
sobre todo Francia, mediante la formacién de alianzas estratégicas y comerciales.

6. La concentracién de toda la herencia conseguida en unas solas manos. De esta forma
multiplicé la eficiencia del patrimonio de la monarquia hispana y las posibilidades de
expansiéon y dominio del mundo.

7. Su capacidad innata para ver una oportunidad donde otros ven riesgos y problemas
trazar una estrategia que sirviera para conseguir los objetivos y rematar los proyectos.

8. Su disposicion para cambiar y rectificar cuando lo exigian las circunstancias, que es
muestra de una sabia y prudente paciencia.

9. Nunca consideré a nadie enemigo, sino competidor. Con un enemigo no puedes
llegar a acuerdos y alianzas, con un competidor si.

Lo primero que nos ensefa Fernando el Catélico es que percibe perfectamente el
entorno, ve qué puede conseguir y se apresta a ello. Para iniciar su andadura como rey
tuvo la necesidad de conocer al pueblo, o, mejor dicho, a los pueblos sobre los que tenia
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que ejercer el gobierno. Para eso, se movié por los dominios y por las ciudades para que
lo conocieran fisicamente, lo vieran y se adhieran a sus proyectos. Se dejo ver por sus
subditos y, cuando fue necesario, como en la Guerra de Granada, se puso al frente del
ejército y asumio la direccién de la contienda. Asi podia exigir a sus hombres que se
dejaran la vida en un campo de batalla bajo sus pendones.

El conocimiento del pueblo incrementé la autoridad, que se sumaba al poder que por el
cargo y posicion tenfa y habia heredado. Sin autoridad no hay posibilidad gobernar. El
poder pasa, la autoridad permanece, pero hay que cuidarla y acrecentarla como el amor
hacia los seres queridos. Sin adhesién del pueblo que reconozca la autoridad, no se
puede acometer ninguna empresa que genere entusiasmo en un reino.

En segundo lugar, Fernando el Catdlico supo separar y no confundir el riesgo de la
oportunidad. En lugar de ver un peligro que paraliza, se trata de percibir que hay una
ocasion para mejorar la situacidon que comparece ante nosotros. Los timoratos en todo
ven inconvenientes y siempre estdn poniendo problemas, buscando excusas. El audaz,
que no es temerario, consigue transformar la situacion en ventajosa para él y sus
propositos, usando los medios adecuados con el fin, por ejemplo, negociando primero,
actuando si la diplomacia falla. Fernando el Catélico no era partidario de resolver los
litigios y las diferencias por las armas, Ultima razon, para zanjarlos. Siempre se resistié a
plantear guerras, prefirid la accion eficaz de la diplomacia y superar los momentos
dificiles y las dificultades mediante la negociacién.

Fernando el Catdlico entendié que existen reglas fijas para actuar porque las
circunstancias varian y porque cada uno percibe una situacibn de una manera
determinada. Los reyes debian conducirse guiados por la virtud para convertirse en
ejemplo de un comportamiento recto. Y esta conducta correcta siempre se sitla en un
término medio entre el exceso y el defecto. Por ejemplo, la valentia o el coraje consisten
en encontrar un punto medio entre dos extremos, la cobardia y la temeridad.

Una gran leccién de gobierno del rey Fernando el Catélico fue que su actuacién siempre
considerd una triple dimension: los stbditos y los reinos; la familia y la Corona v,
finalmente, el tiempo y el espacio.

Desafiando al destino

Cuando nacid, era el primogénito de un segundo matrimonio de su padre. Tenia por
delante en el orden sucesorio a Carlos de Viana. Su destino era, por tanto, convertirse en
un infante de Aragdn y poseer un gran seforio en Teruel o en Huesca, lejos de la Corte.
Sin embargo, aprovechando cada oportunidad que le brindaron las circunstancias y
estableciendo alianzas que beneficiaban a todos los que en ella estaban implicados, fue
capaz de amalgamar una herencia que traspasé los limites espaciales de Espafa. Se
adentré en Europa, se extendid hacia Oriente por ambas riberas del Mediterrdneo y se
proyectd con fuerza y se consolidé en Occidente méas alld del Océano Atlantico en
América. Y esto lo consiguid solo en el lapso temporal de una vida intensamente vivida al
servicio de un ideal y de un Reino.
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Miré hacia el interior y unificé varios reinos para fortalecer la posicion de partida y
proyectar el resultado hacia el dominio del mundo. Contempld sin temor Oriente, y abrié
y consolido las rutas comerciales que seguian los bajeles espafioles por el Mediterrdneo
recuperando econémica y politicamente a Catalufa y Valencia. Observé con cautela el
Occidente y descubrié el porvenir de América y su importancia para la Corona;
fomentando estas actividades logré fortalecer econdmica y politica a la monarquia
hispanica.

En Espafa, en el interior, disefid una estrategia de amistad, colaboracién, cooperacién
que dio lugar a la concordia interna y a un perfecto entendimiento con Portugal que dos
generaciones después se unieron en una misma Corona. En el Oriente buscod también la
unidad de tierras tan variadas, tan diferentes y tan recelosas en lo que es comun a todos,
el comercio y la necesidad de intercambiar productos que generen riquezas y bienestar, y
como consecuencia yuguld el peligro de la expansion turca que constituia una amenaza
para todos. Y para Occidente, intuyendo las posibilidades inmensas que ofrecia,
establecié los medios necesarios para el desarrollo de la fe, el descubrimiento de nuevas
tierras y la gobernacion justa de los stbditos que se incorporaban a la Corona, pero sin
olvidar que los medios materiales que se recibian y se recibirian de alli servirian para
mantener la gran politica que durante siglo y medio la Monarquia Hispanica llevd con
éxito. La mirada de Fernando el Catdlico fue global, lo abarcoé todo, porque tuvo la virtud
de reflexionar con serenidad, sin estar compelido por la urgencia, sobre los medios
pertinentes para llegar a una mejor gobernaciéon de los reinos y de los stbditos. Su
mirada era amplia, omniabarcante, no excluia detalle alguno porque todos son
importantes y porque todos pueden ser en algiin momento decisivos.

Consider6 a las familias y las dinastias reinantes como un medio muy poderoso para
fundar una sola familia y buscar asi la unién en Europa, que podria traer inmensas
ventajas para todos los implicados. Gener¢ alianzas de sangre que complementaban y
reforzaban la actividad fria y formal de la diplomacia. De esta forma doblegé la
resistencia de Francia, y vencié a todos sus monarcas en diferentes ocasiones y en
distintos frentes. Los aisld politica, geografica y econdmicamente. Su enemigo se
convirtié en un competidor y, finalmente, acabd con los suefios de los reyes franceses de
expandirse, apropiarse y asentarse en territorios que no les correspondian. Supo competir
con sus enemigos y dar razén de ellos.

Un gran visionario

Prepard el camino y sefalé la senda para que sus sucesores, el Emperador Carlos, Felipe Il
convirtieran a Espafa en el Reino hegemonico en Europa, América y el Mediterrdneo.
Supo administrar el éxito sin presumir de él poniéndolo al servicio de la Monarquia
Hispéanica y disemindndolo entre todas las casas reales con las que establecié alianzas.
Poseia una vision completa del tiempo y del desarrollo de la politica. Asi como del poder
y de las posibilidades que ofrecian las relaciones entre las familias, las personas, los
hechos y el espacio fisico.
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Fernando el Catélico supo medir el tiempo y el espacio, como instrumentos y escenario
donde se movia la politica. Conocié su densidad, escasez y fugacidad. Disefd su accion
politica y sus estrategias para realizar y concluir sus proyectos politicos contando con
estas dos limitaciones que nos imponen la vida y que nos cuesta tanto comprender y
hacernos cargo. Vio con nitidez el dificil y fugaz perfil del aire, que muy pocos han
percibido y han sabido aprovechar. Convivié con el inexorable paso del tiempo como
quien es capaz de mantener el equilibrio y la cordura situado en la punta de una lanza, o
en el filo de una espada, donde se carece de opcidn para errar, y si te equivocas tienes
que rectificar inmediatamente, sin dilacién, porque si no aciertas en siete ocasiones,
levantate ocho o diez, pero no te quedes en el suelo.

Actud sabiendo que vivir en el tiempo es vivir en el presente continuo que pasa, se va, se
consume, no retorna, se quema. La politica se disefa en el tiempo y se realiza sobre el
espacio fisico, sobre el terreno. Pero sin planificacién, mirando al futuro con sin
prudencia y con pesimismo, se fracasa, y se concluyen los proyectos. El contemplé su
tiempo histérico con ambicién y con deseos de conseguir lo mejor para su reino y para
sus subditos. Por eso arriesgé con prudencia, negocié hasta limites insospechados, se
mostré prudente, magnanimo, audaz y resolutivo seglin exigian las circunstancias y el
bien de todos los suyos.

Fernando dejé este mundo cuando todo lo que se habia propuesto desde su entrada en
la escena de la Historia estaba cerrado y concluido. Su labor se habia realizado. La
estabilidad era un hecho y Espafia era una multinacional que habfa realizado una dura y
complicada singladura por el proceloso mar de la politica de la mano de un sequndén de
la casa real de Aragén.

Don Fernando, el Rey Catélico, nos ofrece muchas lecciones que se pueden resumir en
dos, ambas muy pertinentes para el gobierno de las empresas familiares: ser veraz y
actuar con prudencia. La veracidad le llevd a completar la realidad tal cual es, llena de
posibilidades que él tenia la obligacion de aprovechar, porque nadie las vefa y las
contemplaba. Ante un revés, como la muerte de sus hijos, la segura desaparicién de los
Trastdmara y su sustitucion por los Habsburgo, cuando fue expulsado de Castilla por su
yerno y secuaces, siempre buscé el lado positivo que le permitiera hacer algo a favor de la
Corona y sus subditos. Actud con prudencia y sabiduria para arreglar los problemas que
se le presentaron. Entendié que el futuro de Aragdn pasaba por su integracion con
Castilla, que el mundo es redondo y que la politica se mueve en 365° y no en un terreno
plano, que las alianzas son eso, acuerdos temporales que sirven para conseguir un
objetivo y alcanzado éste es mejor replantearlas o darlas por finiquitadas. La prudencia le
llevd a actuar con la sabiduria practica siguiendo unas pautas para actuar de forma
adecuada segUln las exigencias que imponia cada situacién.
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Resumen

El nuevo y polémico régimen fiscal de operaciones vinculadas supone un cambio radical
respecto de la regulacion anterior a la Ley de Prevencién del Fraude Fiscal de 2006, y
pretende aproximar la normativa fiscal a los criterios expresados por las directrices de la
OCDE sobre precios de transferencia, y a la nueva normativa contable, que se inspira en las
Normas Internacionales de Contabilidad asumidas por la Unién Europea.

Los principales cambios han afectado no solo al concepto de partes vinculadas (que se ha
ampliado) o la incorporacion de los métodos de valoracion de la OCDE, sino, sobre todo a:

1. La creacion de una nueva obligacion de documentacion a cargo del obligado
tributario que tiene que valorar sus operaciones a valor de mercado;

2. Lacreacién de dos nuevas infracciones tributarias, para asegurar el cumplimiento de
la obligacién de documentacion;

3. Lasimplificacion del procedimiento de comprobacion del valor normal de mercado;

4. Laregulacién expresa del denominado ajuste secundario.

Pese a su novedad y por las presiones de los afectados, se han producido reformas para
rebajar tanto las obligaciones de documentacion como las sanciones, y, todo hace pensar
que dado el contexto de crisis econdmica, puedan producirse mas.

Palabras clave: Documentacion; Ajuste primario; Ajuste correlativo; Ajuste secundario; Ajuste
contable; Ajuste fiscal; Valor de mercado; Valor razonable; Andlisis de comparabilidad; Vinculacién.

Abstract

The new and polemic fiscal regime of linked operations a radical change supposes respect of
the regulation previous to the Law of Prevention of the Tax evasion of 2006, and tries to bring
the fiscal regulation near to the criteria expressed by the directives of the OECD on prices of

277



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 277-316

P. Rosoén Silvan

transfer, and to the new countable regulation, which inspires by the International Procedure of
Accounting assumed by the European Union.

The principal changes have concerned not only the concept of parts linked (that has been
extended) or the incorporation of the methods of valuation of the OECD, but, especially to:

1. The creation of a new obligation of documentation at the expense of the obliged
tributary who has to value his operations to value of market;

2. The creation of two new tributary infractions, to assure the fulfilment of the obligation
of documentation;

3. The simplification of the procedure of checking of the normal value of market;

4. The regulation expresses of the secondary adjustment called.

In spite of his innovation and for the pressures of the affected ones, there have taken place
reforms to reduce both the obligations of documentation and the sanctions, and, everything
makes think that in view of the context of economic crisis, they could take place more.

Keywords: Documentation; Primary adjustment; Correlative adjustment; Secondary
adjustment; Countable adjustment; Fiscal adjustment value of market; Reasonable value;
Analysis of comparability entail.

1. Introduccioén: los fundamentos de la reforma

El nuevo régimen fiscal de las operaciones entre partes vinculadas, contenido en la
redaccion dada al articulo 16 del TRLIS", por la ley de Prevencidn del Fraude fiscal (ley
36/2006) tiene 2 objetivos, seglin se expresa en la propia exposicién de motivos: Enlazar
con el criterio contable? y adaptar la legislacién espafiola en materia de precios de
transferencia al contexto internacional, en particular a las directrices de la OCDE® sobre la
materia y al Foro europeo sobre precios de transferencia, a cuya luz debe interpretarse la
normativa modificada. Vamos a ver a continuacién el tratamiento de dichas operaciones
en los 2 &mbitos a los que se quiere aproximar la normativa fiscal reformada en 2006.

1.1. Tratamiento contable de las operaciones entre partes vinculadas

El nuevo Plan contable®, contiene un tratamiento muy detallado de las operaciones
vinculadas, que abarca desde un concepto de vinculacién contable®, que como veremos
no estd muy alejado del fiscal.

1 Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto
Legislativo 4/2004.

2 Hay que entender que se refiere al del nuevo plan contable, aprobado por RD 1514/2007
(BOE 20/11/2007) tras la reforma mercantil y contable por ley 16/2007 (BOE 05/07/2007).

3 Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico.

4 Aprobado por RD 1514/2007 y RD 1515/2007 (PGC de PYMES).

5 Se contiene en las Normas de Elaboracion de las Cuentas Anuales (NECA) nimeros 13y 15,
a las que posteriormente nos referiremos.
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Incluye también criterios de contabilizacién sobre la base del valor razonable (de
mercado), no solo para operaciones entre empresas del grupo contable (definido en la
mencionada NECA 13.1) sino también para las operaciones en las que resulte de
aplicacién el principio de prevalencia del fondo econdémico sobre la forma juridica
contenido en el art. 34 del Cédigo de Comercio.

Por Ultimo se impone una peculiar obligacion de documentacién contable de las
operaciones entre partes vinculadas, sobre la base del contenido de la memoria, como
mas adelante tendremos ocasiéon de comentar.

En definitiva, la reforma contable supone una mayor exigencia para las empresas en
materia de operaciones entre partes vinculadas y una homologacién a los criterios
internacionales.

1.2. Tratamiento en el &mbito de la OCDE de las operaciones entre partes vinculadas

1.2.1. El art. 96 del modelo de convenio OCDE y sus comentarios
Este articulo regula las operaciones entre empresas asociadas y, en sintesis:

- Formula el principio de plena competencia y su aplicaciéon a las operaciones entre
empresas asociadas cuando se aparten de éste, autorizando el correspondiente ajuste
fiscal (apartado 1).

- Establece el ajuste correlativo o bilateral (apartado 2).

6 Articulo 9. EMPRESAS ASOCIADAS
1. Cuando:
a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o
b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o

el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del otro Estado
contratante, y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones
comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran
de las que serian acordadas por empresas independientes, las utilidades que habrian
sido obtenidas por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de
hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en las utilidades de
esa empresa y someterse a imposicion en consecuencia.

2. Cuando un Estado contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado -y,

en consecuencia, grave- las de una empresa del otro Estado que ya han sido gravadas por

este segundo Estado, y estas utilidades asi incluidas son las que habrian sido realizadas por

la empresa del Estado mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las

dos empresas hubieran sido las acordadas entre empresas independientes, ese otro Estado

practicara el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que ha percibido sobre esas

utilidades. Para determinar dicho ajuste se tendran en cuenta las demas disposiciones del

presente Convenio y las autoridades competentes de los Estados contratantes se

consultaran en caso necesario.
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Los comentarios del mencionado articulo 9 se remiten a las Directrices OCDE sobre
precios de transferencia, especifican que el ajuste correlativo no es obligatorio, admiten el
ajuste secundario y establecen un procedimiento amistoso para resolver conflictos.

1.2.2. Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias

Las directrices regulan el principio de plena competencia (Capitulo 1), los métodos de
valoracién (Capitulos 11 y 1ll), los Procedimientos de resoluciéon de conflictos en materia de
Precios de transferencia (Capitulo V), la documentacion (Capitulo V), los Intangibles
(Capitulo VI), los Servicios intragrupo (Capitulo VII) y los acuerdos de reparto de costes
(Capitulo VI). Veamos a continuacién una breve referencia a estos contenidos:

1.2.2.1. El principio de plena competencia’

Es una norma internacional que debe ser utilizada para la determinacion de los precios
de transferencia con fines fiscales, tal como lo han acordado los paises miembros de la
OCDE.

Dicha norma se expone en el articulo 9 del Modelo de Convenio fiscal de la OCDE pero
debido a las dificultades de aplicacion de este principio, las directrices han desarrollado
criterios para su aplicacién, que incluyen, entre otros aspectos, un analisis de
comparabilidad y el nuevo principio contable de primacia de la sustancia sobre la forma.

El andlisis de comparabilidad exige comparar las condiciones de la operacion vinculada
con la que se realizaria en el mercado libre. Para ello hay que tener en cuenta una serie
de factores, como las caracteristicas de los bienes o servicios el denominado anélisis
funcional, el estudio de las clausulas contractuales, de las circunstancias econémicas y de
las estrategias mercantiles. Todo ello ha sido recogido en términos similares por la nueva
normativa fiscal espafiola.

1.2.2.2. Métodos de valoracion

Se incluyen tanto los métodos basados en las operaciones® como los que tienen en
cuenta el beneficio de la operacién®, que han sido recogidos en términos muy similares
por la nueva normativa, a la que posteriormente nos referiremos.

7 Arm’s length principle.
8 a) Métodos tradicionales basados en las operaciones:
1. método del precio libre comparable (plc): comparable uncontrolled price method (cup).
2. método del precio de reventa (pr): resale price method.
3. método del coste incrementado (ci): cost plus method.
9 b) Métodos del beneficio de la operacion:
4. método del reparto del beneficio (rb): profit split method.
5. método del margen neto de la operacion (mno): transactional net margin method (tnmm).
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1.2.2.3. Procedimientos de resolucion de conflictos en materia de precios de transferencia

Se contempla un procedimiento amistoso, la realizacion de inspecciones tributarias
simultaneas, los acuerdos previos sobre precios de transferencia (APAS) y el arbitraje.
Todo ello ha sido igualmente reflejado en la nueva normativa fiscal espafiola.

1.2.2.4. Documentacion

Se establecen criterios a seguir sobre procedimientos y normas de documentacion y
recomendaciones sobre auditorias de precios de transferencia y documentacion.

1.2.3. Intangibles

Se tratan cuestiones sobre intangibles comerciales (patentes y marcas) y la determinacién
de su precio de cesidn en condiciones de plena competencia.

1.2.4. Servicios intragrupo

Los servicios intragrupo constituyen igualmente una operacién vinculada, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 16.3.d TRLIS, ya que el servicio lo presta la dominante u otra
sociedad del grupo a las restantes sociedades que lo integran.

Todo ello determinaria un anélisis de la operacion, comparando los valores convenidos
con los de mercado y, de resultar diferentes, determinaria los correspondientes ajustes
primario y secundario en los términos generales.

Pero ademés el art. 16.5'° TRLIS regula expresamente la deducibilidad de estos servicios
para las sociedades que los reciben y exige, ademas de la propia existencia del servicio,
tres requisitos para la deducibilidad de estos gastos:

1. Utilidad: Que produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.

2. Racionalidad: Si se trata de servicios prestados conjuntamente en favor de varias
personas o entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individualizacion
del servicio recibido o la cuantificacion de los elementos determinantes de su
remuneracién, deberd ser posible distribuir la contraprestacion total entre las
personas o entidades beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto que
atiendan a criterios de racionalidad.

10 5. La deduccion de los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas,
valorados de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, estara condicionada a que los
servicios prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.
Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias personas o
entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individualizacion del servicio
recibido o la cuantificacion de los elementos determinantes de su remuneracion, sera
posible distribuir la contraprestacion total entre las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de racionalidad. Se entendera
cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en cuenta, ademas de la
naturaleza del servicio y las circunstancias en que éste se preste, los beneficios obtenidos
0 susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias.
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3. Valoracién de acuerdo con los criterios del 16.4, es decir al valor normal de mercado.
En consecuencia, en el ajuste primario y correlativo debe tenerse en cuenta lo dispuesto
en el mencionado 16.5 TRLIS, por lo que el servicio se valorara teniendo en cuenta dichos
requisitos, con independencia del coste soportado por el prestador.

1.2.5. Acuerdos de reparto de costes

Se define su concepto, la determinacion de la aportacion de cada participante y las
ventajas que obtiene.

2. Evolucion normativa: modificaciones del art. 16 TRLIS y desarrollo
reglamentario. Andlisis de las principales modificaciones

2.1. Evolucion normativa: modificaciones del régimen fiscal de operaciones
vinculadas

Desde 2006 se han producido las siguientes modificaciones normativas:

1. Nueva redaccién del art. 16 TRLIS por ley de prevencion del fraude (ley 36/2006)

Esta modificacidon normativa supuso un cambio total en la tributacion de las operaciones
vinculadas, y se aplica a los ejercicios que se inicien a partir de la entrada en vigor de
dicha ley (01/12/2006) es decir para los ejercicios 2007 y siguientes si el ejercicio coincide
con el afio natural.

2. Madificacion del concepto de vinculacion por la ley 16/2007

Con efectos para los ejercicios que se inicien a partir del 1/1/2008 se modifica la
redaccion del Ultimo pérrafo del art. 16.4 TRLIS, sustituyendo el criterio de la unidad de
decisién por el de control, a los efectos de la consideracion de grupo mercantil en los
términos del art. 42 del Cédigo de Comercio (que también es objeto de modificacion por
la mencionada ley 16/2007).

3. Modificacién del RIS' por RD 1793/2008

Dicha norma, ademds de regular aspectos de procedimiento, de andlisis de
comparabilidad y de documentacién, desarrolla el denominado ajuste secundario y
reintroduce'? el régimen de operaciones vinculadas de las prestaciones de servicios por un
socio profesional a una sociedad vinculada, aspectos a los que posteriormente haremos
referencia.

11 Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

12 El art. 16.7 TRLIS, en la redaccion anterior a la ley de prevencion del fraude, vigente para
ejercicios iniciados con anterioridad a su entrada en vigor contemplaba una regulacién de
estas operaciones entre una sociedad y sus socios profesionales, que fue omitida por la
nueva redaccion de dicho art. 16 y que retoma el art. 16.6 RIS, en su redaccion dada por el
mencionado RD 1793/2008.
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4. Modificacion de las obligaciones de documentacion y del régimen sancionador por
Real Decreto-Ley 6/2010, con efectos para los periodos impositivos que concluyan a
partir del 19/2/2009 (es decir los ejercicios 2009 y siguientes si el ejercicio coincide con el
ano natural).

Este RD-ley reduce la obligacion de documentacion y las sanciones por su no llevanza
para empresas de reducida dimension'?,

5. Modificacion del Reglamento del Impuesto por RD 897/2010: Amplia la no exigencia
de documentacion a todas la personas o entidades vinculadas (sean o no empresas de
reducida dimensién) cuando sus operaciones vinculadas no superen los 250.000 euros de
contraprestacion a valor de mercado por periodo impositivo y entidad vinculada'.

Ademas precisa el momento en que la documentacion debera estar a disposicion de la
Administracion tributaria, que sera el dia siguiente a la finalizacion del plazo voluntario
de declaracion o liguidacion, lo que en el impuesto sobre sociedades, para el caso
general en que el periodo impositivo coincida con el afo natural, supone que la
obligacién de documentacion deberd estar disponible a partir del 26/7/2010, respecto
del ejercicio 2009, que es el primer ejercicio en el que resulta sancionable las infracciones
relativas a la documentacion de las operaciones vinculadas'.

6. Modificacién por Real Decreto Ley 13/2010 (con efectos para los periodos que se
inicien a partir del 1/1/2011).

Procede a elevar de 8 a 10 millones de euros el umbral del volumen de operaciones de las
empresas de Reducida Dimensién y la no exigencia de documentacién en las condiciones
establecidas por el péarrafo 2° del art. 16.2 TRLIS en la redaccion dada por el Real Decreto
Ley 6/2010.

2.2. Anélisis de las principales modificaciones

A partir de un anélisis comparativo de los textos anteriores y posteriores a la ley de
prevencion del fraude y a las sucesivas modificaciones tanto del art. 16 TRLIS como de los
capitulos V a VII del Reglamento del Impuesto (arts. 16 a 30 RIS), hay que diferenciar
entre modificaciones sustantivas del régimen fiscal de operaciones vinculadas de otras de
naturaleza predominantemente formal o procedimental, como es el caso de las

13 Aquellas cuyo volumen de operaciones sea inferior a 8 millones de euros hasta 2010y 10
millones de euros para los ejercicios que se inicien a partir de 1/1/2011.

14 No obstante de dicho importe se excluyen determinadas operaciones previstas en los nros
1°, 2°, 3°y 4° de la letra e del art. 18.4 TRLIS (operaciones con residentes en paraisos
fiscales o con contribuyentes sujetos a moédulos o que consistan en transmisiéon de
negocios, acciones no cotizadas, inmuebles o intangijbles).

15 Segln la DT 3 del RD 897/2010, tercera. Las obligaciones de documentacion
establecidas en la seccion 3.2 y en la seccion 6.2 del capitulo V del Titulo | del Reglamento
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio,
seran exigibles a partir de los 3 meses siguientes a la entrada en vigor del presente Real
Decreto (1793/08), es decir el 19/3/20009.
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obligaciones de documentacién, los nuevos procedimientos aplicables y las nuevas
infracciones y sanciones.

2.2.1. Modificaciones sustantivas

Cabe destacar la introduccién de una regla de valoracién obligatoria y no condicionada,
la ampliacion del concepto fiscal de vinculacién, la recepcion de los métodos de
valoracién propugnados por la OCDE.

2.2.1.1. Regla de valoracién obligatoria y no condicionada

El art. 16.1 TRLIS incorpora una regla general e imperativa: la valoracién de las
operaciones entre partes vinculadas, a efectos fiscales, por el valor normal de mercado'®.

Ademas define el valor normal de mercado con referencia a la libre competencia:

“Se entenderd por valor normal de mercado aguel que se habria acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de Iibre competencia™’.

Por otra parte el art. 16 RIS regula el analisis de comparabilidad en términos similares a
las directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia.

Se establece también la posibilidad de que la Administracion tributaria compruebe las
operaciones vinculadas y efectle los ajustes correspondientes, sin que se contemple la
correlativa posibilidad de que ello pudiera ser realizado por las partes vinculadas al
presentar su declaracion'®.

Ademas se propugna expresamente que la Administracion tributaria quedara vinculada
por dicho valor en relaciéon con el resto de personas o entidades vinculadas, es decir que
el denominado ajuste correlativo es obligatorio para la Administracion, contemplandose
un procedimiento para ello al que posteriormente nos referiremos.

16 16.1.1° TRLIS: Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se
valoraran por su valor normal de mercado. (En la redaccion anterior la regla especial de
valoracién era potestativa y exigia la existencia de un diferimiento del impuesto o una
menor tributacién en Espana).

17 El art. 15.2 TRLIS mantiene el anterior concepto de valor normal de mercado. Se entendera
por valor normal del mercado el que hubiera sido acordado en condiciones normales de
mercado entre partes independientes.

18 16.1.2° TRLIS: La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones
realizadas entre personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de
mercado y efectuard, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las
operaciones sujetas a este Impuesto, al IRPF o al IRNR que no hubieran sido valoradas por
su valor normal de mercado, con la documentacion aportada por el sujeto pasivo y los
datos e informacion de que disponga.
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Ademas ese ajuste bilateral no puede provocar una sobreimposiciéon para el conjunto de
las personas o entidades vinculadas'®, sin perjuicio de que ello se produzca con el ajuste
secundario, como posteriormente veremos.

2.2.1.2. Ampliacién del concepto de vinculacion

Comparando ambas redacciones resultan las siguientes modificaciones:

Se sustituye el término sociedad por el mas amplio de entidad.

Se amplia el circulo de familiares a personas unidas por relaciones de parentesco, en
linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado (letras c,
g eidel art. 16.3 TRLIS).

Cuando la vinculaciéon se define en términos de participaciéon, se amplia el supuesto
de participacién en el capital (redaccion anterior) a la participacion en los fondos
propios (letras h e i).

La mencién a los administradores incluird a los de derecho y a los de hecho.

El concepto de grupo se ajusta a la modificacion del 42 CCO* por ley 16/2007 de
Reforma mercantil:

"Exciste un grupo cnando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
Indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumird que existe control
cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad,
qute se calificard como dependiente, en algnna de las signientes situaciones:

a. Posea la mayoria de los derechos de voto.

b. Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del drgano de
administracion.

¢. Pueda disponer, en virtud de acnerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d. Haya designado con sus votos a la mayoria de los miiembros del drgano de administracion, que
desemperien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y
durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En  particular, se presumird esta
cireunstancia cuando la mayoria de los miembros del drgano de administracion de la sociedad
dominada sean miembros del drgano de administracion o altos directivos de la sociedad
dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dard lugar a la consolidacion si la
sociedad cuyos administradores han sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los
casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se anadirin los que
posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actiien en su propio nombre
pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona’.

19

20

La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso,
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes de una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para el
conjunto de las personas o entidades que la hubieran realizado. Para efectuar la
comparacién se tendrad en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base
imponible por resultar de aplicacion algliin método de estimacién objetiva.

Cédigo de Comercio.
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2.2.1.3. Recepcion métodos de valoraciéon OCDE

El art. 16.3 TRLIS ha procedido a una recepcién practicamente completa de los métodos
contemplados en los capitulos Il y Il de las directrices de la OCDE.

2.2.1.4. Regulacion expresa del ajuste secundario

Pese a que conforme a los arts. 13%" y 115.2% LGT, la Administracién Tributaria siempre
ha podido calificar la naturaleza juridica y por tanto la tributacién del desplazamiento
patrimonial que comporta la realizacién de operaciones a precios diferentes a los de
mercado entre partes vinculadas, el art. 16.8 TRLIS procede a una regulacion expresa del
denominado ajuste secundario al que posteriormente nos referiremos extensamente.

2.2.1.5. Regla especial profesionales

La nueva redaccién del 16 TRLIS omite lo establecido para la valoracion de las
operaciones vinculadas entre las sociedades y sus socios profesionales en el art. 16.7%
TRLIS, en su redaccion anterior a la Ley de Prevencién del Fraude (ley 36/2006).

Pese a ello, el art. 16.6 RIS (redaccién dado por el RD 1793/08) retoma esta regla especial
de valoracion en los siguientes términos: Permite optar por el valor convenido como valor
de mercado, es decir que el valor convenido sirva como valor de mercado, cuando se
trate de prestacién de servicios profesionales por socios profesionales personas fisicas a
entidades, cumpliendo determinados requisitos:

Los requisitos, que establece al 16.6 RIS son, en sintesis, los siguientes:

La entidad ha de ser una ERD*.

Mas del 75% de sus ingresos han de ser profesionales.

Debe contar con medios humanos y materiales adecuados.

El resultado previo profesional, antes de computar las retribuciones a sus socios
profesionales, ha de ser positivo.

A WN —

Articulo 13 LGT. Calificacion.- Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la

naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o

denominacién que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que

pudieran afectar a su validez.

Articulo 115.- Potestades y funciones de comprobacion e investigacion... 2.- En el desarrollo

de las funciones de comprobacion o investigacion, la Administracion tributaria calificara los

hechos, actos o negocios realizados por el obligado tributario con independencia de la

previa calificacion que éste hubiera dado a los mismos.

23 16.7 TRLIS.- En todo caso, se entendera que la contraprestacion efectivamente satisfecha
coincide con el valor normal de mercado en las operaciones correspondientes al ejercicio
de actividades profesionales o0 a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas a
sociedades en las que mas del 50 por ciento de sus ingresos procedan del ejercicio de
actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con medios personales y
materiales para el desarrollo de sus actividades.

24 Empresa de Reducida Dimension, regulada en el Capitulo XIl del Titulo VIl TRLIS (arts. 108-

114).

22
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5. Las retribuciones a los socios profesionales no podran ser inferiores al 85% de dicho
resultado previo profesional (lo que equivale a limitar el beneficio al 15% de dicho
resultado previo profesional, que es el que tributaria al tipo blando de las Empresas
de Reducida Dimension).

6. Las retribuciones a socios profesionales deben fijarse por escrito y en funciéon de su
contribucién y no podran ser inferiores a 2 veces el salario medio de los asalariados
con funciones andlogas (o 2 veces el salario medio anual del conjunto de
contribuyentes previsto en el art. 11 RIRPF?), pero cabe la aplicacion a los socios que
lo cumplan.

2.2.1.6. Modificaciones en materia de servicios intragrupo, acuerdos de reparto de costes y
acuerdos previos de valoracion

Los apartados 5, 6 y 7 del art. 16 TRLIS, en su redaccién dada por la ley 36/2006
contemplan una regulacion mas acorde a las directrices de la OCDE y a las
recomendaciones del Foro de Precios de Transferencia de la Unién Europea.

Asi en materia de servicios intragrupo y los servicios entre entidades vinculadas en
general, el art. 16.5 TRLIS?® insiste en la exigencia de que produzcan o puedan producir
una ventaja o utilidad a su destinatario, dada la posibilidad de que sean utilizados para
otras finalidades, como el reparto de beneficios sin respetar los requisitos mercantiles al
efecto. Ademas se reitera que en caso de servicios prestados a varias entidades
vinculadas, se establezcan reglas de reparto racionales.

Se regula también en el art. 16.6 TRLIS” los acuerdos de reparto de costes,
estableciéndose condiciones para la deducibilidad de los gastos derivados de dichos

25 Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por RD
439/2007.

26 La deduccién de los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas, valorados

de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, estara condicionada a que los servicios
prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario.
Cuando se trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias personas o
entidades vinculadas, y siempre que no fuera posible la individualizacién del servicio
recibido o la cuantificacién de los elementos determinantes de su remuneracion, sera
posible distribuir la contraprestacion total entre las personas o entidades beneficiarias de
acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de racionalidad. Se entendera
cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en cuenta, ademas de la
naturaleza del servicio y las circunstancias en que éste se preste, los beneficios obtenidos
0 susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias.

27 La deduccion de los gastos derivados de un acuerdo de reparto de costes de bienes o

servicios suscrito entre personas o entidades vinculadas, valorados de acuerdo con lo
establecido en el apartado 4, estara condicionada al cumplimiento de los siguientes
requisitos:
a) Las personas o entidades participantes que suscriban el acuerdo deberan acceder a la
propiedad u otro derecho que tenga similares consecuencias econémicas sobre los activos
o derechos que en su caso sean objeto de adquisicién, produccion o desarrollo como
resultado del acuerdo.
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acuerdos, en base a los principios de racionalidad, utilidad y proporcionalidad. Estos
requisitos se desarrollan en el art. 17 del RIS.

Por Ultimo, el art. 16.7 TRLIS, desarrollado por el Capitulo VI del RIS (arts. 22 a 29 nonies)
regula los acuerdos previos de valoraciéon de las operaciones vinculadas, cuyo
procedimiento se recoge en el Reglamento del Impuesto.

2.3. Modificaciones formales

2.3.1. Establecimiento de obligaciones de documentacién

El art. 16.2 TRLIS?® establece una nueva obligacion de documentacion de las operaciones
vinculadas, con remision al Reglamento para su determinacion. Esta obligacion se ha
desarrollado en la Seccién 32 del Capitulo V del RIS (arts. 18 a 20 RIS).

Ademas esa misma obligacion se extiende, de acuerdo con el parrafo 2° del art. 16.2
TRLIS?, a las operaciones realizadas con residentes en paises o territorios calificado de
paraiso fiscal, lo que se desarrolla en el art. 21 ter RIS. Como ya se ha comentado, estas
obligaciones de documentacion han sido modificadas parcialmente por los Reales
Decretos ley 6/2010 y 13/2010, asi como por el RD 897/2010.

2.3.2. Modificaciones procedimentales

El art. 16.9 TRLIS, desarrollado por el art. 21 RIS, modifica el procedimiento de
comprobaciéon del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas, simplificando
sus tramites y posibilitando tanto el ejercicio de la tasaciéon pericial contradictoria como la
interposicién de los recursos que procedan contra la liquidacion, por todas las personas o
entidades afectadas. A este tema nos referiremos con mas detalle posteriormente.

b) La aportacion de cada persona o entidad participante debera tener en cuenta la
prevision de utilidades o ventajas que cada uno de ellos espere obtener del acuerdo en
atencion a criterios de racionalidad.

c) El acuerdo debera contemplar la variaciéon de sus circunstancias o personas o entidades

participantes, estableciendo los pagos compensatorios y ajustes que se estimen

necesarios.

El acuerdo suscrito entre personas o entidades vinculadas debera cumplir los requisitos

que reglamentariamente se fijen.

16.2 p. 1° TRLIS: Las personas o entidades vinculadas deberan mantener a disposicion de

la Administracién tributaria la documentacién que se establezca reglamentariamente.

29 16.2 p. 2°in fine. TRLIS: No obstante, deberan documentarse en todo caso las operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que residan en un pais o territorio
calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, excepto que residan en un Estado
miembro de la Unién Europea y el sujeto pasivo acredite que las operaciones responden a
motivos econdmicos validos y que esas personas o entidades realizan actividades
econdémicas.

28
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2.3.3. Tipificaciéon de nuevas infracciones

Por Ultimo otra novedad de la nueva regulacion es la tipificacion de nuevas infracciones
para supuestos de incumplimiento de las obligaciones materiales y formales que
establece la nueva normativa. Esta cuestién se regula en el art. 16.10 TRLIS y ha sido
objeto también de una modificacion puntual por el RD ley 6/2010, lo que se comentara
mas adelante.

3. Concepto y supuestos de vinculacién contable y fiscal
3.1. Vinculacién contable

El concepto de vinculacion contable se contiene en la Norma de Elaboracién de las
Cuentas Anuales nimero 15 (NECA 15), la cual, en su apartado 1, establece que una
parte se considera vinculada a otra cuando una de ellas o un conjunto que actia en
concierto, ejerce o tiene la posibilidad de ejercer directa o indirectamente o en virtud de
pactos o acuerdos entre accionistas o participes, el control sobre otra o una influencia
significativa en la toma de decisiones financieras y de explotacion de la otra.

En su apartado 2 se desarrolla el concepto, que como mas adelante podremos
comprobar no es muy lejano del contenido en el art. 16.3 TRLIS:

a) Las empresas que tengan la consideracion de empresa del grupo, asociada o
multigrupo, en el sentido indicado en la NECA 13:

1. Empresas del grupo: La NECA 13 define al grupo contable, en términos maés
amplios que la definicion de grupo mercantil contenida en el art. 42 CCO (el
denominado grupo vertical), pues incluye también a los denominados grupos
horizontales integrados por empresas que estén controladas por cualquier medio
por una o varias personas fisicas o juridicas, que actlen conjuntamente o se
hallen bajo direccion Unica por acuerdos o clausulas estatutarias.

2. Empresas asociadas: Son aquellas en las que el grupo ejerce influencia
significativa en su gestién, lo que se presume, entre otros supuestos®®, cuando
hay una participacién de al menos el 20% en los derechos de voto.

30 En este sentido, se entiende que existe influencia significativa en la gestion de otra

empresa, cuando se cumplan los dos requisitos siguientes:

a) La empresa o una o varias empresas del grupo, incluidas las entidades o personas
fisicas dominantes, participan en la empresa, y

b) Se tenga el poder de intervenir en las decisiones de politica financiera y de explotacion
de la participada, sin llegar a tener el control.

Asimismo, la existencia de influencia significativa se podra evidenciar a través de

cualquiera de las siguientes vias:

1. Representacion en el consejo de administraciéon u 6rgano equivalente de direccién de la
empresa participada;

2. Participacion en los procesos de fijacion de politicas;

3. Transacciones de importancia relativa con la participada;
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3. Empresas Multigrupo: Que se caracterizan por estar sometidas a la gestion
conjunta de empresas del grupo y de terceros ajenos a éste.

b) Las personas fisicas que posean directa o indirectamente alguna participaciéon en los
derechos de voto de la empresa, o en la entidad dominante de la misma, de manera que
les permita ejercer sobre una u otra una influencia significativa. Quedan también
incluidos los familiares préximos®' de las citadas personas fisicas.

c) El personal clave de la compafiia o de su dominante, entendiendo por tal las personas
fisicas con autoridad y responsabilidad sobre la planificacion, direccién y control de las
actividades de la empresa, ya sea directa o indirectamente, entre las que se incluyen los
administradores y los directivos. Quedan también incluidos los familiares préximos de las
citadas personas fisicas.

d) Las empresas sobre las que cualquiera de las personas mencionadas en las letras b) y ¢)
pueda ejercer una influencia significativa.

e) Las empresas que compartan algan consejero o directivo con la empresa, salvo que
éste no ejerza una influencia significativa en las politicas financiera y de explotacion de

ambas.

f) Las personas que tengan la consideracién de familiares préximos del representante del
administrador de la empresa, cuando el mismo sea persona juridica.

g) Los planes de pensiones para los empleados de la propia empresa o de alguna otra
que sea parte vinculada de ésta.

3.2. Vinculacion fiscal

Esta cuestion se regula en el art. 16.3 TRLIS, de acuerdo con el cual se consideraran
personas o entidades vinculadas, cinco grupos de supuestos:

4. Intercambio de personal directivo; o
5. Suministro de informacién técnica esencial.

31 A los efectos de esta norma, se entendera por familiares préximos a aquellos que podrian
ejercer influencia en, o ser influidos por, esa persona en sus decisiones relacionadas con la
empresa. Entre ellos se incluiran:

a) El conyuge o persona con analoga relacion de afectividad;

b) Los ascendientes, descendientes y hermanos y los respectivos conyuges o personas
con analoga relacion de afectividad;

c) Los ascendientes, descendientes y hermanos del cényuge o persona con analoga
relacion de afectividad; y

d) Las personas a su cargo o a cargo del conyuge o persona con analoga relacion de
afectividad.
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3.2.1. Vinculaciéon definida en funcién del control directo: sociedad-socios o participes/
administradores y sus parientes

En los tres supuestos contemplados (letras a, b y ¢ del art. 16.3 TRLIS) la participacién
debe ser no inferior al 5% (o del 1% si cotizan) y ademas los administradores son tanto
los de derecho como los de hecho.

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores.

¢) Una entidad y los cényuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios
o participes, consejeros o administradores.

3.2.2. Vinculacion definida en funcién del grupo definido en 42.1 CCO
Se contemplan cinco supuestos:

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los socios o participes de otra entidad (antes sociedad), cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.

f) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad (antes sociedad),
cuando ambas entidades (antes sociedades) pertenezcan a un grupo.

g) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea
directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios
o participes de otra entidad cuando ambas entidades pertenezcan a un grupo.

[) Dos entidades que forman parte de un grupo que tribute en el régimen de los grupos
de sociedades cooperativas.

3.2.3. Vinculacion definida en funcion de la participacion indirecta
Contempla dos supuestos (letras h e i):

h) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el
25 por ciento del capital social o de los fondos propios.

i) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges, 0 personas
unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad
o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el
25 por ciento del capital social o los fondos propios.

3.2.4. Vinculacién entre casa central y sus sucursales en casos vinculados a la fiscalidad
internacional

Se contemplan dos supuestos (letras j y k):

j) Una entidad residente en territorio espafnol y sus establecimientos permanentes en el
extranjero

k) Una entidad no residente en territorio espafol y sus establecimientos permanentes en
el mencionado territorio.
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3.3. Diferencias entre los conceptos contable y fiscal de vinculacion

3.3.1. La vinculacién definida en funcion del control socio-consejero-familiar con la
entidad tiene un perimetro diferente.

- Asi en el ambito contable, si bien no se especifica el porcentaje de participacion, que en
el dmbito fiscal ha de ser de al menos el 5% (1% si hay cotizacién en un mercado
regulado), se exige que la participaciéon en los derechos de voto sea suficiente para
ejercer una influencia significativa sobre la entidad.

- Por otra parte el concepto de familiar préximo es diferente, pues a efectos contables es
mas amplio ya que incluye personas que sin ser familiares legales, se encuentren en una
situacion andloga, y a la vez mas estricto, pues se limita al 2° grado en linea recta o
colateral, consanguinea o por afinidad, frente al tercer grado que contempla la norma
fiscal.

- Por Ultimo la norma fiscal limita la vinculacién a los consejeros, mientras que la
contable incluye no sélo a éstos, sino también al personal clave de la compafia o de su
dominante, que incluye tanto a administradores como a personal directivo y, en ambas
normas se incluyen también a sus familiares proximos definidos en los términos ya
vistos.

3.3.2. Una participacién directa del 20% comporta tanto asociacion a efectos contables
como vinculacion a efectos fiscales. Por el contrario si la participacion es indirecta, sigue
habiendo asociaciéon y por tanto vinculacién contable, pero no necesariamente habra
vinculacién fiscal, si el porcentaje de dominio indirecto es inferior al 25% y no se
consigue dicho porcentaje a través de una empresa del grupo (pues en tal caso la
vinculacidn no viene por la letra h, sino por la letra e del mencionado 16 TRLIS.

3.3.3. El concepto contable de grupo es mas amplio que el fiscal, pues este toma como
referencia el grupo mercantil definido en el art. 42 CCO.

3.3.4. La utilizacién de presunciones es mas intensa en el dmbito contable que en el
fiscal, en el que practicamente se limita a los administradores de hecho, pues en el
concepto contable de vinculacién se incluyen, entre otros supuestos, las empresas que
compartan algun consejero o directivo con la empresa, salvo que éste no ejerza una
influencia significativa en las politicas financiera y de explotacién de ambas.

En resumen, los conceptos de vinculacién contable y fiscal, si bien no coinciden exactamente,
podemos concluir que son muy préximos y que coincidirdn en la mayoria de los casos reales.
4, Métodos de valoracion de operaciones vinculadas en los ambitos contable
y fiscal

4.1. Recepcion métodos de valoracion de la OCDE

4.1.1. Analisis de comparabilidad

De acuerdo con lo establecido en las directrices de la OCDE, la aplicacién del principio de
plena competencia se basa generalmente en la comparacion de las condiciones de una
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operacién vinculada con las condiciones de las operaciones entre empresas
independientes.

Por tanto es imprescindible realizar lo que las directrices denominan un analisis de
comparabilidad, para lo cual las directrices han enumerado varios factores determinantes
de la comparabilidad, entre los que incluyen las caracteristicas de los activos o de los
servicios, el andlisis funcional®?, las cldusulas contractuales, las circunstancias econémicas
y las estrategias mercantiles realizadas por las partes.

Ademas las directrices contemplan, en otros supuestos, la identificacion de las
operaciones realmente efectuadas, la evaluacion de operaciones separadas o
combinadas, la utilizacién de un rango de plena competencia y de datos de varios afios

4.1.2. Métodos tradicionales basados en las operaciones

El capitulo Il de las directrices de la OCDE aplicables en materia de Precios de
transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias regula los
métodos tradicionales basados en las operaciones, entre los que incluye el método del
precio libre comparable, el método del precio de reventa y el método del coste
incrementado, todos ellos han sido objeto de recepcién en el art. 16.4 TRLIS.

4.1.3. Métodos del beneficio de la operacion

Se regulan en el capitulo Il de las directrices, que cita el método de reparto del beneficio
global obtenido frente a terceros, entre las partes vinculadas y el método del margen
neto transaccional, que consiste en determinar un margen neto de mercado, obtenido
por otras empresas no vinculadas y aplicarlo a las operaciones entre vinculadas.

4.2. Regulacién en el impuesto sobre sociedades

4.2.1. Analisis de comparabilidad

Los principios y criterios contenidos en las directrices de la OCDE han sido incorporados a
nuestro derecho interno, en el art. 16 RIS, apartados 1 a 5, siendo de destacar que el
andlisis de comparabilidad incumbe a todo contribuyente que sea parte en una operacion
vinculada, pues a diferencia del sistema anterior en que la carga de la prueba recaia
exclusivamente sobre la Administracion Tributaria, tras la reforma las operaciones
vinculadas deberan ser documentadas por las partes intervinientes.

32 En las relaciones comerciales entre dos empresas independientes, la remuneracion
reflejara las funciones desempeiiadas por cada empresa (teniendo en cuenta los activos
utilizados y los riesgos asumidos). Por tanto, para determinar si son comparables entre si
operaciones vinculadas y no vinculadas o entidades asociadas e independientes, es
necesario comparar las tareas asumidas por las partes y valorar los riesgos asumidos por
cada una de ellas.
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El apartado 1 del art. 16 RIS establece la obligatoriedad del andlisis de comparabilidad®,
exigiendo que las operaciones sean equiparables y en el apartado 4 se define lo que ha
de entenderse por equiparabilidad y se estable expresamente que el anélisis de
comparabilidad forma parte de la documentacion de la operacion vinculada, obligatoria
conforme al articulo 16.2 TRLIS, desarrollado por el art. 20 RIS. Ademds, conforme al
apartado 5 del mismo articulo 16 RIS, tanto el analisis de comparabilidad como la
informacion sobre operaciones equiparables son determinantes de la eleccion del método
de valoracidon mas adecuado.

Respecto de los factores determinantes del analisis de comparabilidad, el art. 16.2 RIS
enumera practicamente los mismos que constan en el capitulo | de las directrices
especificando expresamente que el obligado tributario es quien debe realizar dicho
analisis de comparabilidad, e indicar los comparables internos y externos que ha tenido
en cuenta y, en ausencia de datos sobre comparables de empresas independientes o
cuando la fiabilidad de los disponibles sea limitada, el obligado tributario debera
documentar dichas circunstancias. Los factores determinantes citados en dicho apartado
2 son los siguientes:

1. LAS CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DE LOS BIENES O SERVICIOS OBJETO DE LAS
OPERACIONES VINCULADAS: Es esta materia se plantean innumerables problemas
dada la creciente tendencia a la diferenciacién del producto observada en el mercado,
dado que las empresas tratan de modificar las caracteristicas de los bienes y servicios
que ofrecen para generar su propio mercado (competencia monopolistica), lo que se
consigue también con la potenciacion de la marca. No obstante, en un anélisis de
comparabilidad no deben tenerse en cuenta las caracteristicas secundarias o no
relevantes, cuya Unica finalidad es diferenciar el producto de los de la competencia
(un ejemplo tipico son los medicamentos de marcas conocidas, que comparten el
mismo principio activo que un genérico).

2. LAS FUNCIONES ASUMIDAS POR LAS PARTES: Siempre en relaciéon con las
operaciones objeto de analisis, identificando los riesgos asumidos y ponderando, en
su caso, los activos utilizados.

3. LOS TERMINOS CONTRACTUALES: De los gue, en su caso, se deriven las operaciones
teniendo en cuenta las responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada
parte contratante.

4. LAS CARACTERISTICAS DE LOS MERCADOS: En los que se entregan los bienes o se
prestan los servicios, u otros factores econdmicos que puedan afectar a las
operaciones vinculadas.

5. CUALQUIER OTRA CIRCUNSTANCIA QUE SEA RELEVANTE EN CADA CASO: Como las
estrategias comerciales.

4.2.2. Métodos principales para determinar el valor normal de mercado

El art. 16.4 TRLIS establece que para la determinacién del valor normal de mercado se
aplicara alguno de los siguientes métodos:

33 16.1 TRLIS.
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A) METODO DEL PRECIO LIBRE COMPARABLE:

Equivale al Comparable uncontrolled price method -CUP- citado en las directrices de la OCDE)
y se basa en el precio de mercado, por el que se compara el precio del bien o servicio en una
operacidn entre personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o
de caracteristicas similares en una operacién entre personas o entidades independientes en
circunstancias equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para
obtener la equivalencia y considerar las particularidades de la operacién.

Este método plantea importantes problemas practicos, pues no siempre es posible disponer
de informacién sobre transacciones comparables entre empresas independientes, por lo que
en la practica totalidad de los casos exige la realizaciéon de un andlisis de comparabilidad y la
realizacién de ajustes, siempre discutibles. Ademas debe tenerse en cuenta que la tendencia a
la diferenciacién de los productos, tanto en la marca, como en algunos elementos cualitativos
(color, sabor etc.) dificultan enormemente el uso de comparables externos.

B) METODO DEL COSTE INCREMENTADO

Equivale al “cost plus method” de las directrices de la OCDE y consiste en afiadir al valor de
adquisicién o coste de produccién del bien o servicio el margen habitual en operaciones
idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en su defecto, el margen
que personas o entidades independientes aplican a operaciones equiparables, efectuando, si
fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las
particularidades de la operacion.

Este método, segun las directrices, es mas Util cuando se venden productos semiacabados
entre dos partes vinculadas, habiéndose concluido unos acuerdos de puesta en comun de
equipos u otros de compra-aprovisionamiento a largo plazo o cuando la operacién vinculada
consiste en la prestacion de servicios, no obstante plantea el problema de determinar dicho
margen habitual, sobre todo cuando no hay comparables externos ni internos, como ocurre
cuando una empresa trabaja en exclusiva para otra, realizando una maquila sobre sus
productos, la cual a su vez Unicamente recibe dicho servicio de la vinculada y no hay datos
fiables de mercado sobre dicho servicio ni empresas maquiladoras cuya actividad pudiera ser
comparable y cuyos margenes pudieran servir como de mercado.

C) METODO DEL PRECIO DE REVENTA

Es el denominado “Resale price method” de las directrices y consiste en sustraer del
precio de venta de un bien o servicio el margen que aplica el propio revendedor en
operaciones idénticas o similares con personas o entidades independientes o, en su
defecto, el margen que personas o entidades independientes aplican a operaciones
equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particularidades de la operacién.

Este método es més Util cuando se aplica a actividades de comercializacion.

4.2.3. Métodos de valoracion subsidiarios

Al igual que en los principales, el art. 16.4 TRLIS ha incorporado a nuestro derecho los
mismos métodos contemplados en las directrices de la OCDE y se aplican cuando, debido
a la complejidad o a la informacién relativa a las operaciones no puedan aplicarse
adecuadamente los métodos anteriores, debiendo utilizarse bien el método de la
distribucion del resultado, bien el método del margen neto del conjunto de operaciones:
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A) METODO DE LA DISTRIBUCION DEL RESULTADO

B)

Es el denominado “Profit Split method” en las directrices de la OCDE y consiste en asignar
a cada persona o entidad vinculada que realice de forma conjunta una o varias
operaciones la parte del resultado comun derivado de dicha operaciéon u operaciones, en
funcion de un criterio que refleje adecuadamente las condiciones que habrian suscrito
personas o entidades independientes en circunstancias similares.

En definitiva se determina primero el beneficio obtenido por el conjunto de empresas
vinculadas que operan en cadena (vg. fabricante-mayorista-minorista y en general al
menos desde que los principales proveedores y los principales clientes son personas o
entidades no vinculadas) y a continuacion se distribuye dicho beneficio entre las empresas
vinculadas que han contribuido a su obtencién en funcién de la contribucién objetiva de
cada una de ellas a dicho beneficio global, es decir en funcién de los activos empleados,
los riesgos asumidos etc., lo que, en definitiva, exige un andlisis funcional. Las directrices
contemplan dos modalidades para su célculo: el anélisis de aportaciones, que reparte los
beneficios conjuntos atendiendo al valor relativo de las funciones desarrolladas por cada
vinculada y el andlisis residual.

METODO DEL MARGEN NETO DEL CONJUNTO DE OPERACIONES

Es el denominado por las directrices “Transactional net margin method o TNMM"” y
consiste en atribuir a las operaciones realizadas con una persona o entidad vinculada el
resultado neto, calculado sobre costes, ventas o la magnitud que resulte mas adecuada en
funcion de las caracteristicas de las operaciones, que el contribuyente o, en su caso,
terceros habrian obtenido en operaciones idénticas o similares realizadas entre partes
independientes, efectuando, cuando sea preciso, las correcciones necesarias para obtener
la equivalencia y considerar las particularidades de las operaciones.

Este método es el mas sencillo de aplicar, ya que no exige un andlisis de comparabilidad
complicado, al no ser necesario determinar ni las funciones ni los riesgos asumidos por
cada parte vinculada, siendo ademds menos sensibles los margenes que los precios.

No obstante el método precisa disponer de informacién financiera de los margenes netos
de mercado, lo que solo puede obtenerse a partir de otras empresas comparables (en
volumen de operaciones, nimero de empleados etc.), lo que obliga a utilizar bases de
datos empresariales, como es el caso de la conocida base Amadeus, que publica el bureau
Van Dick. No obstante serd necesario realizar ajustes, cuando las empresas de referencia
no sean comparables.

5. Valor convenido distinto del valor normal de mercado: ajustes primario y
secundario contable y fiscal

5.1. Tratamiento contable de las operaciones entre partes vinculadas: ajustes
contables por diferencias entre valor convenido y valor razonable

En el nuevo Plan General de Contabilidad se contempla tanto el principio de prevalencia
del fondo sobre la forma, promulgado en el art. 34.2 CCo tras su reforma por ley
16/2007 como la contabilizacidén a valor razonable de las operaciones entre empresas del
grupo, de acuerdo con la NRV 21, lo que determina la realizacion de ajustes contables,
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tanto primarios y secundarios, en términos muy similares a los previstos en el art. 16
TRLIS.

5.1.1. El principio de prevalencia del fondo sobre la forma previsto en el art. 34.2 CCO y en el
marco conceptual del NPGC

5.1.1.1. La posicion del ICAC34 bajo la vigencia del anterior PGC35

Aunque limitada a ciertas operaciones intragrupo y en relacién con el reflejo en las
cuentas individuales el ICAC ha venido sosteniendo en diversas consultas®® que estas
operaciones deben analizarse, de acuerdo con el principio de imagen fiel, atendiendo al
fondo econdmico de la operacién y, por tanto, a su verdadera naturaleza, con
independencia de la forma juridica empleada

Por tanto el ICAC, incluso con el anterior PGC y referido a operaciones intragrupo (no a
las operaciones vinculadas en general), admite el principio de calificacion contable con
prevalencia del fondo sobre la forma juridica.

5.1.1.2. El art. 34.2 CCO en la redaccion dada por Ley de Reforma Mercantil (ley 16/2007)

La ley 16/2007 llevd a cabo una profunda reforma mercantil y contable, que afecto, entre
otros al art. 34.2 del Cédigo de Comercio, de acuerdo con el cual:

“Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
Sitnacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. A
tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atenderi a su realidad
economica y no solo a su forma juridica”.

Esta importante regla de calificacion contable, equivale al principio de calificacién fiscal a
que se refiere el art. 13 LGT, de acuerdo con el cual:

“Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualguiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez”.

En ambos casos la funcion calificadora permite prescindir de la forma para poder atender
a la verdadera naturaleza de la operacion.

5.1.1.3. El marco conceptual NPGC37

La parte primera del nuevo PGC, se dedica al denominado Marco conceptual, y el
apartado 1° del mismo reitera el principio de imagen fiel que justifica la prevalencia del
fondo sobre la forma, en el &mbito contable:

34 |nstituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

35 Plan General de Contabilidad de 1990.

36 Consultas nros 11 del BOICAC 48 y 3 del BOICAC 64 y nota de 25/4/2005.
37 Nuevo Plan General de Contabilidad aprobado por RD 1547/2007.
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1°.- Cuentas annales. Imagen fiel: Las cuentas anunales deben mostrar la imagen fiel del patrimonio,
de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones
legales. La aplicacion sistemitica y regular de los requisitos, principios y criterios contables incluidos
en los apartados siguientes deberd conducir a que las cuentas annales muestren la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa. A tal efecto, en Ia
contabilizacion de las operaciones se atenderd a su realidad economica y no
solo a su forma juridica.

5.1.2. Aplicacion del valor razonable a las operaciones entre empresas del grupo

De acuerdo con la Norma de Registro y Valoracién nimero 21 (en adelante NRV 213%) y
como regla general, las operaciones entre empresas del grupo se contabilizaran por su
valor razonable.

Este mismo criterio ha de ser aplicable por analogia a las operaciones con empresas
asociadas o con empresas multigrupo, en virtud del principio de prevalencia del fondo
sobre la forma establecido en el articulo 34.2 CCo.

De lo anterior se deduce que cuando resulte de aplicacion la NRV 21, por tratarse de
operaciones entre empresas del grupo, se contabilizard a valor razonable, lo que
determina la aparicion de una diferencia si dicho valor razonable no coincide con el valor
convenido. Esa diferencia, desde el punto de vista contable, exige realizar dos ajustes
contables:

5.1.2.1. Un ajuste contable primario, consistente en reflejar contablemente la operacion a
su valor razonable y no al valor convenido.

5.1.2.2. Un ajuste secundario, para reflejar el desplazamiento patrimonial que surge por la
diferencia entre ambos valores.

Asf si el desplazamiento patrimonial se produce en contra del sujeto contable, que pierde
tesoreria (real o potencial y actual o futura si la operaciéon es a crédito) debera reflejar en
su contabilidad una disminucion en su patrimonio neto, bien directamente (vg por

38 Norma de Registro y Valoracion 21: 1.- Alcance y regla general,
La presente norma sera de aplicacion a las operaciones realizadas entre empresas del
mismo grupo, tal y como éstas quedan definidas en la norma 13.? de elaboracion de las
cuentas anuales.
Las operaciones entre empresas del mismo grupo, con independencia del grado de
vinculacion entre las empresas del grupo participantes, se contabilizaran de acuerdo con
las normas generales.
En consecuencia, con caracter general, y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
siguiente, los elementos objeto de la transaccién se contabilizaran en el momento inicial
por su valor razonable. En su caso, si el precio acordado en una operacion difiriese de su
valor razonable, la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad econémica de la
operacion. La valoracion posterior se realizara de acuerdo con lo previsto en las
correspondientes normas.
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reparto de beneficios o reservas o por devolucion de aportaciones a sus socios), bien
indirectamente, reflejando un gasto (v.g. una donacion, si no es posible encontrar una
causa onerosa).

Por el contrario, si el desplazamiento patrimonial es a su favor, debera reflejar en su
contabilidad, como contrapartida de su mejora en la tesoreria (igualmente real o
potencial y actual o futura si la operacién es a crédito) bien un aumento en sus fondos
propios por aportaciones de sus socios, bien un aumento indirecto en dichos fondos
propios cuando deba calificarse de ingreso contable (dividendo, donacién recibida etc.) e
incluso una disminucién del valor contable de su inversiéon en la vinculada si se entiende
que se ha producido una devolucién de aportaciones.

El tratamiento contable anterior puede aplicarse también en otras operaciones vinculadas
en las que, en virtud del principio de imagen fiel, y su consecuencia de prevalencia del
fondo sobre la forma (art. 34.2 CCO) se deba contabilizar por el valor razonable.

Para la practica de dichos ajustes contables debe tenerse en cuenta ademas lo dispuesto
en la NRV 18.2%, las consultas del ICAC, entre otras, las relativas a la condonaciéon de
deudas entre empresas del grupo (consulta 4 publicada en el BOICAC™ 79), a gastos de
personal de sociedades dependientes asumida por la dominante (consulta 7 publicada en
el BOICAC 75) y al tratamiento contable de los préstamos intragrupo (consulta 6
publicada en el BOICAC 79).

5.2. Ajustes fiscales por diferencias entre valor convenido y valor normal de mercado
5.2.1. Ajustes primario y correlativo

El art. 16.1%" TRLIS impone a efectos fiscales la valoracién de las operaciones entre partes
vinculadas por su valor normal de mercado.

39 NRV.18.2. Subvenciones, donaciones y legados otorgados por socios o propietarios.
Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables recibidos de socios o
propietarios, no constituyen ingresos, debiéndose registrar directamente en los fondos
propios, independientemente del tipo de subvencién, donacién o legado de que se trate. La
valoracién de estas subvenciones, donaciones y legados es la establecida en el apartado
1.2 de esta norma.

40 Boletin del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

41 16.1 TRLIS.
1°. Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su
valor normal de mercado. Se entendera por valor normal de mercado aquel que se habria
acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre competencia.
2°. La Administracion tributaria podra comprobar que las operaciones realizadas entre
personas o entidades vinculadas se han valorado por su valor normal de mercado y
efectuara, en su caso, las correcciones valorativas que procedan respecto de las
operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
al Impuesto sobre la Renta de No Residentes que no hubieran sido valoradas por su valor
normal de mercado, con la documentacion aportada por el sujeto pasivo y los datos e
informacién de que disponga. La Administracion tributaria quedara vinculada por dicho
valor en relacion con el resto de personas o entidades vinculadas.
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Ello posibilita que la Administracién Tributaria pueda comprobar que los valores
convenidos coinciden con los de mercado en las operaciones entre partes vinculadas y
determina un primer ajuste fiscal por la diferencia, que es el denominado ajuste primario
y su correlativo.

Mediante este ajuste se pretende exclusivamente que la valoracion se refleje a efectos
fiscales por su valor normal de mercado, lo que comporta una mayor renta en una de las
partes y una menor renta (en el ejercicio o en otros posteriores) en la otra parte vinculada
gue interviene en la operacion.

Por tanto el ajuste primario y su correlativo se neutralizan en términos de bases
imponibles de los impuestos que gravan la renta (IRPF, IS e IRNR), bien en el propio
ejercicio o considerando los efectos futuros del ajuste.

Logicamente si la empresa ha contabilizado la operacién a su valor razonable, y siempre
que este coincida con el valor normal de mercado (lo que sera el caso general), no serd
preciso realizar ajustes extracontables por el concepto de ajuste primario y correlativo, al
estar ya ajustados contablemente.

5.2.2. Ajuste secundario

Mediante el ajuste secundario ha de calificarse fiscalmente la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuencia del desplazamiento patrimonial provocado por
la aplicacién de valores distintos de los normales de mercado.

El ajuste secundario se regula en el art.16.8 en los siguientes términos:

16.8 TRLIS. En aguellas operaciones en las cuales el valor convenido sea distinto del valor normal
de mercado, la diferencia entre ambos valores tendrd para las personas o entidades vincnladas el
tratamiento fiscal que corresponda a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como
consecuencia de la existencia de dicha diferencia.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion socios o
participes-entidad, la diferencia tendra, en la proporcion que corresponda al porcentaje de
participacion en la entidad, la consideracion de participacion en beneficios de entidades si dicha
diferencia fuese a favor del socio o participe, o, con cardcter general, de aportaciones del socio o

participe a los fondos propios si la diferencia fuese a favor de la entidad.

El segundo parrafo del mencionado 16.8 TRLIS impone una calificacién determinada
cuando la vinculacion sea entre un socio o participe y la entidad en que participa, si bien
dicha calificacion se limita a la parte proporcional a la participacion.

La valoracion administrativa no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en su caso,
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes de una renta superior a la efectivamente derivada de la operaciéon para el
conjunto de las personas o0 entidades que la hubieran realizado. Para efectuar la
comparacion se tendra en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base
imponible por resultar de aplicacion algiin método de estimacion objetiva.
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La diferencia, si es a favor del socio, serd considerada fiscalmente participacién en
beneficios de entidades; por el contrario, si el desplazamiento es a favor de la sociedad,
se calificara fiscalmente de aportacién a los fondos propios de la entidad.

El mencionado segundo pérrafo omite tres cuestiones:

1. La calificacion de la parte del desplazamiento que no se corresponda con el
porcentaje de participacion.

2. La existencia de otro posible tratamiento en la sociedad cuando el desplazamiento es
a favor del socio y aquella no tiene beneficios o reservas que repartir o se acreditan
otras causas que lo justifiquen.

3. El tratamiento en el socio cuando el desplazamiento es a favor de la sociedad, que
implicitamente debe ser la de mayor valor fiscal de la participacién, en correlacién con
la calificacion de aportacion a los fondos propios de ésta.

El art. 21 bis del RIS ha desarrollado reglamentariamente el art. 16.8 TRLIS.

En su apartado 1 se limita a reproducir textualmente el parrafo primero del 16.8 TRLIS,
por lo que no afade nada nuevo a la regla general de calificaciéon de la operacién
secundaria.

El apartado 2 desarrolla el mencionado parrafo 2° del art. 16.8 TRLIS y resuelve las tres
cuestiones que éste habia dejado pendientes, ya que:

1. Califica la parte del desplazamiento que no se corresponda con la participacion, que
serd, bien utilidad percibida por la condicién de socio, bien liberalidad, segin que el
desplazamiento sea a favor o en contra del socio.

2. Especifica que, para la sociedad, cuando el desplazamiento sea a favor del socio, seréa
en todo caso una retribucién de fondos propios.

3. Aclara que cuando el desplazamiento es a favor de la sociedad, y por la parte que
corresponda a la participacion del socio, se incrementard el valor fiscal de su
participacion.

La rigidez de esa calificacion se compensa con la posibilidad de otra calificacién, de
acuerdo con el art. 21.bis.3 RIS.

21.bis.3 RIS.- La calificacion de la renta puesta de manifiesto por la diferencia entre el valor normal
de mercado y el valor convenido, podra ser distinta de la prevista en el apartado 2 anterior, cuando se
acredite una cansa diferente a las contempladas en el citado apartado 2.

Esta posibilidad no estaba prevista en el art. 16.8 TRLIS y, de acuerdo con el tenor literal
del 21.bis.3 RIS no se limita a la parte que habia quedado sin regular por el 16.8 TRLIS,
es decir el desplazamiento que no se corresponde con el porcentaje de participacion, sino
que afecta a todos los supuestos contemplados en el art. 21.bis.2 RIS y por tanto
también a la parte del desplazamiento que se corresponde con el porcentaje de
participacion.
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Al igual que se ha mencionado antes, el ajuste secundario determinara para la parte que
se beneficia del desplazamiento un ingreso contable, una reduccion del coste fiscal de la
participacién en la vinculada o un aumento de fondos propios por aportacion de los
socios. Para la parte que sufre el desplazamiento se producird bien una reduccién de su
patrimonio neto, bien un gasto que ordinariamente se calificard fiscalmente de
liberalidad.

Si la empresa ha realizado los pertinentes ajustes de su contabilidad a valor razonable,
ello debera tenerse en cuenta al realizar el ajuste secundario fiscal, que podra no coincidir
con lo realizado contablemente, lo que determinard ajustes extracontables.

La norma no contempla ninguna regla especial para practicar el ajuste secundario
cuando la relacion no es del socio o participe con la entidad en que participa. En tales
casos y sobre la base del parrafo primero del art. 16.8 TRLIS, serd necesario calificar la
verdadera naturaleza del desplazamiento provocado por la aplicacién de precios distintos
de los de mercado.

En las operaciones entre empresas del grupo, en los términos del art. 42 CCO, que no
estén vinculadas accionarialmente (vg. sociedades hermanas vinculadas por un socio
comun que las domina), la solucién pasard por imputar el desplazamiento al socio
comun (v.g. la sociedad dominante), la cual recibird el desplazamiento patrimonial en
concepto de dividendo o utilidad y trasladara dicho desplazamiento a la otra sociedad en
concepto de aportacion a sus fondos propios.

En las operaciones con personas fisicas vinculadas por su caracter de familiares proximos
de socios, el desplazamiento patrimonial de la sociedad hacia éstos habrd de calificarse
de donacién de los socios hacia dichos familiares, por lo que serd necesario realizar dos
ajustes secundarios, uno entre la sociedad y sus socios y otro entre éstos y sus familiares,
sujeto al impuesto sobre donaciones.

5.2.3. Efectos en la tributacion por impuestos sobre la renta (IS e IRPF): ejercicio actual y futuros

5.2.3.1. En el impuesto sobre sociedades: especial referencia a la deducciéon por doble
imposicion

El ajuste primario serd neutral en términos de bases imponibles (del propio ejercicio o
posteriores) en el Impuesto sobre Sociedades si todos los intervinientes son sujetos
pasivos de este impuesto. Es decir no provocara por si mismo una mayor tributacion.

Por el contrario el ajuste secundario no siempre serd neutral, especialmente cuando no sea
aplicable la deduccién por doble imposicion de dividendos o se califique de liberalidad.

Cuando el desplazamiento es a favor del socio o participe, con participacion directa o
indirecta, el art. 30 TRLIS contempla una deduccién por doble imposicién de dividendos
que se limita, de acuerdo con el art. 21.bis. 2.a RIS, a la parte que corresponde a la
participacion. Dicha deduccidn neutraliza totalmente el efecto en la B.1.*? del IS del ajuste
secundario.

42 Base Imponible.
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Por el contrario la parte del desplazamiento a favor del socio o participe, que no se
corresponda con su porcentaje de participacion, se califica fiscalmente de utilidad
percibida por su condicién de socio, que no puede disfrutar de dicha deduccién por
doble imposicién, por lo que tributa efectivamente en el IS, determinando una
sobreimposicion respecto de la situacidon de plena competencia.

Y en el caso de que el desplazamiento sea a favor de la sociedad, la parte que se
corresponda con el porcentaje de participacién del socio es neutral para ambos, pues se
califica de aportacion de los socios a los fondos propios que incrementa el valor fiscal de
su participacion, por lo que seré fiscalmente neutral.

Pero la que no se corresponda con dicho porcentaje, la sociedad tendré que computar un
ingreso fiscal por liberalidad recibida (la norma lo califica directamente de renta) y el
socio no podra incrementar el valor fiscal de su participacién ni deducirlo como gasto
con efectos fiscales, ya que se califica de liberalidad.

5.2.3.2. En el IRPF43 de las personas fisicas intervinientes

Los efectos del ajuste primario son igualmente neutrales, si bien ha de tenerse en cuenta
que en el caso de operaciones a plazos o con precio aplazado, no resulta aplicable la
regla especial de imputacion temporal prevista en el art. 14.2.d de la LR, sino la general
del art. 14.1.¢c, que obliga a tributar por el ajuste en el afio de la alteracién patrimonial.

Por el contrario, el ajuste secundario, cuando suponga la calificacién de dividendo o
utilidad para el socio, no serad neutral, pues el socio no podré aplicar la deduccién por
doble imposicion de dividendos, pero tributara con el tipo blando de la renta del ahorro,
frente a la que habria correspondido en el ajuste primario, que normalmente tributara
como renta general. En general el ajuste provocard una mayor o menor tributacién
conjunta de los intervinientes en la operaciéon vinculada, dependiendo del tipo de
gravamen efectivo aplicable al socio en el IRPF y a la sociedad en el IS.

Si el desplazamiento es a favor de la entidad, el socio o participe persona fisica podré
incrementar el valor fiscal de su participacién, pero sélo en la parte de dicho
desplazamiento que se justifique por su porcentaje de participacion, por el resto el efecto
serd igual que en el IS, provocando la correspondiente sobreimposicién respecto de la
situacion de plena competencia.

5.2.3.3. Comparacion de la tributacion resultante con la de plena competencia
A) IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Si todos los intervinientes en la operacién son sujetos pasivos de este impuesto y la
relacién de vinculacién es socio o participe entidad y la participacién es del 100%, la
situacion resultante es similar a la de plena competencia, en términos de tributacién por
IS.

43 Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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Por el contrario, si la participacion es inferior a dicho porcentaje, se pierde una parte de la
deduccion por doble imposicién o se califica una parte del desplazamiento como
liberalidad, lo que determina una sobre imposicién respecto de la situacion de plena
competencia en la que se habrian aplicado valores de mercado.

Si la relacién de vinculacién es cualquier otra, el ajuste secundario determinara una
sobreimposicion consecuencia de la calificacién de liberalidad para alguna de las partes
intervinientes, del importe total del desplazamiento patrimonial. No obstante lo anterior,
cuando la relacién de vinculacion sea la de familiar préximo de un socio o participe, el
ajuste indirecto a que antes se ha hecho referencia (consistente en imputar a los socios el
desplazamiento patrimonial, sin perjuicio de su calificacidn como donacién de éstos a sus
familiares) conduce a una situacién similar a las operaciones socio-sociedad.

B) IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Si alguno de los intervinientes es socio persona fisica, cualquiera que sea el porcentaje de
su participacion en la entidad, el ajuste no serd en general neutral, debido al hecho de
que si el ajuste primario afecta a la parte general de la B.I. del IRPF tributard o desgravara
a tipo marginal, mientras que el ajuste secundario, de afectar a la B.l. del IRPF,
normalmente tributard o desgravara en el futuro en la renta del ahorro (19-21% en
2011), lo que impide, a priori, determinar el impacto neto del ajuste fiscal en todos los
intervinientes.

En el caso de los consejeros no socios, el ajuste secundario provocara una liberalidad que
serd renta para quien la perciba y no seré gasto fiscalmente deducible para el pagador.

Si las personas fisicas intervinientes son familiares de socios, se producird el ajuste
indirecto a que ante se ha hecho referencia, con efectos el Impuesto sobre Donaciones.

5.2.4. Efectos en otros tributos

5.2.4.1. Impuesto sobre sucesiones y donaciones

Cuando el desplazamiento patrimonial no pueda explicarse con una causa onerosa ni en
una operacién societaria (distribucion o aportacién a los fondos propios de una entidad),
deberd analizarse si comporta una donaciéon u otro negocio lucrativo, bien entre los
intervinientes en la operacién o con otras personas relacionadas con éstos.

A tal efecto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 618 del Cédigo Civil:

“La donacion es un acto de liberalidad por el cual un persona dispone gratuitamente de una cosa en
Sfavor de otra, que la acepta”.

A continuacién habra que analizar si se realiza el Hecho imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones:
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Articulo 3 ley 29/ 87 .- Hecho imponible(/8])

1. Constituye el hecho imponible:
b) La adguisicion de bienes y derechos por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito,
«inter vivosy.

De considerarse aplicable este hecho imponible, ello afectaria al coste fiscal de
adquisicion de la participacion de los donatarios que sean socios, que se incrementaria en
ese mismo importe a efectos de futuras plusvalias, de acuerdo con el art. 36 de la ley
35/06, reguladora del IRPF.

5.2.4.2. Impuesto sobre operaciones societarias

El ajuste secundario, cuando el desplazamiento es a favor de la entidad, se calificara (por
la parte proporcional a la participacidén) como aportacion de sus socios, sin que ello
suponga un aumento de su capital social, lo que constituye el hecho imponible del
impuesto sobre Operaciones Societarias, que tributard al 1%, en aplicacién de lo
dispuesto en la nueva redaccién del art. 19 TR ITP-AJD*, dada por la ley 4/08:

«Articulo 19.
1.- Son operaciones societarias sujetas:
2°. Las aportaciones que efectsien los socios que no supongan un anmento del capital socialy.

antes decia:
«2°. Las aportaciones que efectsien los socios para reponer pérdidas socialesy.

5.3. Conclusiones

De lo anterior se deduce que tanto en el &mbito contable como en el fiscal la realizacién
de operaciones a precios convenidos diferentes de los de mercado determina sendos
ajustes, uno para que la operacién se compute a su valor de mercado (ajuste primario) y
otro para calificar el desplazamiento patrimonial a favor o en contra de los intervinientes,
que se produce por la diferencia entre los valores convenidos y los de mercado (ajuste
secundario).

En ambos dmbitos, contable y fiscal, es preciso pues realizar tanto una valoraciéon (a valor
razonable en la contabilidad y a valor de mercado en la fiscalidad) como una calificacién
contable o fiscal del correspondiente desplazamiento patrimonial.

Es posible que el valor razonable determinado a efectos contables no coincida con el
valor de mercado aplicable a efectos fiscales, pero eso sera en supuestos residuales, de
manera gue en la mayoria de los casos, si se contabiliza a valor razonable no seré preciso
realizar ajustes fiscales (primario y su correlativo en la otra parte vinculada).

44 Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
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Del mismo modo es mayor la posibilidad de que la calificacion del desplazamiento
patrimonial en que consiste el ajuste secundario contable, no coincida con el ajuste
secundario a efectos fiscales y ello es debido a la calificacion imperativa incluida en el art.
16.8 parrafo 2° TRLIS y su desarrollo reglamentario en el art. 21 bis RIS (especialmente en
su apartado 2). Pese a ello existe la posibilidad de que en una reinterpretacién sobre la
base del art. 21 bis.3 RIS, que concilie ambas calificaciones contable y fiscal.

6. Documentaciéon contable y fiscal de las operaciones entre partes
vinculadas

6.1. Informacién sobre operaciones vinculadas que ha de constar en la memoria

El Nuevo Plan General de Contabilidad dedica su tercera parte a las cuentas anuales vy,
entre dichos documentos se incluye la Memoria, cuyo contenido se desarrolla en dicha
parte del PGC. Entre la informacién que ha de constar en la Memoria, el apartado 23 se
refiere a la informacion sobre operaciones vinculadas, que debera incluir los siguientes
extremos:

1. La informacion sobre operaciones con partes vinculadas se suministrara separadamente para cada
una de las siguientes categorias: a) Entidad dominante; b) Otras empresas del grupo. ¢) Negocios
conjuntos en los que la empresa sea uno de los participes. d) Empresas asociadas. ¢) Empresas con
control conjunto o influencia significativa sobre la empresa. f) Personal clave de la direccion de la
empresa o de la entidad dominante. g) Otras partes vinculadas.

2. La empresa facilitard informacion suficiente para comprender las operaciones con partes
vinculadas que baya efectnado y los efectos de las mismas sobre sus estados financieros, incluyendo,
entre otros, los signientes aspectos:
a) Identificacion de las personas o empresas con las que se han realizado las operaciones
vinculadas, expresando la naturaleza de la relacion con cada parte implicada.
b) Detalle de la operacion y su cuantificacion, expresando la politica de precios seguida, poniéndola
en relacion con las que la empresa utiliza respecto a operaciones andlogas realizadas con partes que
no tengan la consideracion de vincnladas. Cnando no existan operaciones andlogas realizadas con
partes que no tengan la consideracion de vinculadas, los criterios o métodos seguidos para
determinar la cuantificacion de la operacion.
¢) Beneficio o pérdida que la operaciin haya originado en la empresa y descripcion de las funciones
y riesgos asumidos por cada parte vinculada respecto de la operacion.
d) Importe de los saldos pendientes, tanto activos como pasivos, sus plazos y condiciones, naturaleza
de la contraprestacion establecida para su liquidacion, agrupando los activos y pasivos por tipo de
instrumento financiero (con la estructura que aparece en el balance de la empresa) y garantias
otorgadas o recibidas.
¢) Correcciones valorativas por dendas de dudoso cobro relacionadas con los saldos pendientes
anteriores.
1) Gastos reconocidos en el ejercicio como consecuencia de dendas incobrables o de dudoso cobro de
partes vinculadas.
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3. En todo caso, deberd informarse de los siguientes tipos de operaciones con partes vinculadas:
a) Ventas y compras de activos corrientes y no corrientes.
b) Prestacion y recepcion de servicios.
¢) Contratos de arvendamiento financiero.
d) Transferencias de investigacion y desarrollo.
¢) Acuerdos sobre licencias.
) Acuerdos de financiacion, incluyendo préstamos y aportaciones de capital, ya sean en efectivo o en
especie.

En las operaciones de adquisicion y enajenacion de instrumentos de patrimonio, se especificard el
ndimero, valor nominal, precio medio y resultado de las mismas, especificando el destino final previsto
en el caso de adquisicion.

) Intereses abonados y cargados; asi como aquellos devengados pero no pagados o cobrados.

b) Dividendos y otros beneficios distribuidos.

7) Garantias y avales.

j) Remuneraciones e indemmizaciones.

k) Aportaciones a planes de pensiones y seguros de vida.

1) Prestaciones a compensar con instrumentos financieros propios.

m) Compromisos en firme por opciones de compra o de venta u otros instrumentos que puedan
implicar una transmision de recursos o de obligaciones entre la empresa y la parte vinculada.

n) Acunerdo de reparto de costes en relacion con la produccion de bienes y servicios que serdn
utilizados por varias partes vinculadas.

0) Acuerdos de gestion de tesoreria, y

p) Acnerdos de condonacion de deudas y prescripcion de las mismas.

4. La informacion anterior podrd presentarse de forma agregada cuando se refiera a partidas de
naturaleza similar. En todo caso, se facilitard informacion de cardcter individualizado sobre las
operaciones vinculadas que fueran significativas por su cuantia o relevantes para una adecuada
comprension de las cuentas anuales.

5. No serd necesario informar en el caso de operaciones que, perteneciendo al trdfico ordinario de la
empresa, se efectiten en condiciones normales de mercado, sean de escasa importancia cuantitativa y
carezcan de relevancia para expresar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados de la empresa.

6. No obstante, en todo caso deberd informarse sobre el importe de los sueldos, dietas y
remuneraciones de cualquier clase devengados en el curso del ejercicio por el personal de alta direccion
'y los miembros del drgano de administracion, cnalquiera que sea su causa, asi como de las
obligaciones contraidas en materia de pensiones o de pago de primas de seguros de vida respecto de los
mitembros antiguos y actuales del drgano de administracion y personal de alta direccion.

Asimismo, se incluird informacion sobre indemnizaciones por cese y pagos basados en instrumentos
de patrimonio.
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Cuando los miembros del drgano de administracion sean personas juridicas, los requerimientos
anteriores se referiran a las personas fisicas que los representen. Estas informaciones se podrin dar de
Jforma global por concepto retributivo, recogiendo separadamente los correspondientes al personal de
alta direccion de los relativos a los miembros del drgano de adniinistracion.

También deberd informarse sobre el importe de los anticipos y créditos concedidos al personal de alta
direccion y a los miembros de los drganos de administracion, con indicacion del tipo de interés, sus
caracteristicas esenciales y los importes eventualmente devueltos, asi como las obligaciones asumidas
por cuenta de ellos a titulo de garantia. Cuando los miembros del drgano de administracion sean
personas juridicas, los requerimientos anteriores se referirin a las personas fisicas que los representen.
Estas informaciones se podran dar de forma global por cada categoria, recogiendo separadamente los
correspondientes al personal de alta direccion de los relativos a los miembros del drgano de
administracion.

7. Las empresas que se organicen bajo la forma juridica de sociedad andnima, deberdn especificar la
participacion de los administradores en el capital de otra sociedad con el mismo, andlogo o
complementario género de actividad al que constituya el objeto social, asi como los cargos o las
funciones que en ella ejerzan, asi como la realizacion por cuenta propia o ajena, del mismo, andlogo o
complementario género de actividad del que constitnya el objeto social de la empresa.

8. En el caso de pertenecer a un grupo de empresas, se describird la estructura financiera del grupo.

6.2. Obligacion de documentacion a efectos fiscales: regulacién posterior a la Ley de
Prevencion del Fraude Fiscal

La exigencia de documentacién en operaciones vinculadas es una novedad introducida
por la Ley de Prevencion del fraude, que dio nueva redaccién al art. 16 TRLIS.

En su exposicion de motivos, la ley de prevencion del fraude fiscal se afirma que el
correspondiente desarrollo reglamentario establecerd la documentacion que debera estar
a disposicion de la Administracidn tributaria a estos efectos.

Las obligaciones especificas de documentacion deberdn responder al principio de minoracion del coste
de cumplimiento, garantizando a la vez a la Administracion tributaria el ejercicio de sus facultades
de comprobacion en esta materia, especialmente en aquellas operaciones susceptibles de ocasionar
perjuicio econdmico para la Hacienda Priblica.

Para ello, el futnro desarrollo reglamentario podri fijar excepciones o modificaciones de la obligaciin
general de documentacion, de acuerdo con las caracteristicas de los grupos empresariales, las empresas
0 las operaciones vinculadas, en particular cuando la exigencia de determinadas obligaciones
documentales pudiera dar Ingar a unos costes de cumplimientos desproporcionados.

En coherencia con ello, el art. 16.2 TRIS establece que:

“Las personas o entidades vinculadas deberdan mantener a disposicion de la Administracion
tributaria la documentacion que se establezca reglamentariamente”.
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EI RD ley 6/2010 ha afadido al art. 16.2 TRIS un segundo péarrafo:

“Dicha documentacion no serd exigible a las personas o entidades cuyo importe neto de la cifra de
negocios habida en el periodo impositive sea inferior a ocho millones de enros, siempre que el total de
las operaciones realizadas en dicho periodo con personas o entidades vinculadas no supere el importe
conjunto de 100.000 euros de valor de mercado.

Para determinar el importe neto de la cifra de negocios se tendrdan en consideracion los criterios
establecidos en el articulo 108 de esta ley.

No obstante, deberdin documentarse en todo caso las operaciones realizadas con personas o entidades
vinculadas que residan en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal,
excepto gue residan en un Estado miembro de la Unidn Europea y el sujeto pasivo acredite que las
operaciones responden a motives econdmicos vilidos y que esas personas o entidades realizan
actividades econdmicas”.

Ademés el mencionado RD ley 6/2010 incluye la siguiente D.A. Unica:

Disposicion adicional iinica. Adaptacion de las obligaciones de documentacion de las operaciones
vinenladas a la jurisprudencia comunitaria y al derecho comparade. Sin perjuicio de las
modificaciones introducidas en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1egislativo 4/2004, de 5 de marzo, a la vista de la
Jurisprudencia comunitaria y del derecho comparado, el Gobierno, en los tres meses signientes a la
entrada en vigor de este real decreto-ley, tramitard la modificacion de la normativa tributaria que
regula las obligaciones de documentacion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas,
para reducir las cargas formales a cumplir por las empresas, atendiendo fundamentalmente a los
signientes factores: que se trate de operaciones internas (no internacionales), que intervengan pequenas
'y medianas empresas, que su inporte no sea muy significativo y que no intervengan paraisos fiscales.

Esta D.A. Unica se ha desarrollado en el RD 897/2010, de 9 de julio, por el que se
modifica el RIS, en materia de las obligaciones de documentacién de las operaciones
vinculadas.

El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, sigue el modelo del Cédigo de Conducta
de Documentacién Europea (Resolucion del Consejo y de los Representantes de los
EEMM, de 27/6/2006, D.O.C.E. 28/7/2006) que no es una norma juridica, ni puede ser
invocado ante los Tribunales, pero vincula politicamente a los EEMM vy establece que el
obligado tributario deberd aportar a requerimiento de la AEAT* la documentacién
relativa al grupo vy la relativa al propio obligado tributario.

Solo se excluye (en su redaccién inicial) la documentacién de las operaciones intragrupo
de consolidacién fiscal, las realizadas con Agrupaciones de Interés Econdémico y Uniones
Temporales de Empresas, y las OPAS Y OPV, pero se exige en todo caso en las
operaciones con residentes en paraisos fiscales.

45 Agencia Estatal de la Administracion Tributaria.
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A esta lista el mencionado RD 897/2010 ha anadido las operaciones entre las entidades
financieras que formen un SIP (Sistema Institucional de Proteccién) y las realizadas en el
periodo impositivo con la misma persona o entidad vinculada, cuando la
contraprestacion del conjunto de esas operaciones no supere el importe de 250.000
euros de valor de mercado.

La exposicién de motivos del RD 1793/2008 afirma que se ha ponderado la garantia de la
comprobaciéon con el principio de minoracién del coste de cumplimiento.

Y aflade que en el nivel de exigencia de la documentacién se han combinado 2 criterios:
La dimension del grupo vy el riesgo de perjuicio econémico para la Hacienda Publica.

Por ello se han reducido las obligaciones de las ERD y de las personas fisicas, salvo en
operaciones de especial riesgo, distinguiéndose entre la documentacién exigible al grupo,
de la relativa al propio obligado tributario:

1. DOCUMENTACION DEL GRUPO (19 RIS):

1.1. No se exige a grupos que sean Empresas de Reducida Dimension (ERD).

1.2. Incluye su delimitacidn subjetiva, el reparto de funciones y riesgos, la titularidad de
intangibles, la politica del grupo sobre precios de transferencia, acuerdos de reparto
de costes, Contratos de prestacion de servicios (fees), los acuerdos previos de
valoracion (APAS), los procedimientos amistosos celebrados y la memoria del grupo.

1.3. Se mantiene la documentacién mientras no cambien las circunstancias en ejercicios
posteriores.

2. DOCUMENTACION RELATIVA AL PROPIO OBLIGADO TRIBUTARIO (20 RIS):
1.1. Consta de cinco bloques:

- identificacion de la operacién e intervinientes

- analisis de comparabilidad

- seleccién del método de valoracién

- acuerdos de reparto de costes (ARC)

- otra informacién relevante y pactos parasociales

También se mantiene para periodos posteriores si no hay cambios sustanciales.

1.2. La exigencia se gradu6 en funcion del riesgo fiscal: Para empresas de reducida
dimension y personas fisicas (excepto operaciones con residentes en paraisos
fiscales) se distinguen cinco situaciones:

1. Operaciones realizadas por contribuyentes del IRPF a los que resulte de
aplicacién el régimen de estimacién objetiva con sociedades en las que aquellos
0 sus conyuges, ascendientes o descendientes, de forma individual o
conjuntamente entre todos ellos, tengan un porcentaje igual o superior al 25
por 100 del capital social o de los fondos propios.
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Se exige toda la documentacién excepto la relativa a los acuerdos de reparto de
costes.

2. Transmision de negocios o participaciones sin cotizacion:
Se exigen las obligaciones previstas en las letras a) (identificacion de los
participantes en la operacion vinculada) y e) (cualquier otra informacién
relevante, incluidos pactos parasociales) del apartado 1, asi como las
magnitudes, porcentajes, ratios, tipos de interés aplicables a los descuentos de
flujos, expectativas y demas valores empleados en la determinacién del valor.

3. Transmision de inmuebles o activos intangibles:
Se exigen las obligaciones previstas en las letras: a) (identificacion...); ¢ (métodos
de valoracion...) y e (cualquier otra informacién relevante...).

4. Prestacion de servicios profesionales:
Se exige: La prevista en la letra a) del apartado 1 (identificacion), asi como la
justificacion del cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 16.6
de este Reglamento cuando se trate de las prestaciones de servicios
profesionales a las que les resulte de aplicacién lo previsto en el citado articulo.

5. Resto casos: Las previstas en las letras a) (identificacion) y e (otra informacién
relevante) del apartado 1, asi como la identificacion del método de valoracién
utilizado y el intervalo de valores derivados del mismo.

3. DOCUMENTACION RELATIVA A LAS OPERACIONES CON PERSONAS O ENTIDADES NO
VINCULADAS PERO RESIDENTES EN PARAISOS FISCALES (21 TER RIS):

Pese a que no exista vinculacién entre las partes, cuando una de ellas resida en un
paraiso fiscal, la otra parte, residente en Espafa, estard obligada a documentar dichas
operaciones, en términos similares a las vinculadas, es decir: identificacion, analisis de
comparabilidad, aplicacién de los métodos de valoracion, criterios de reparto de gastos y
otra informacion relevante.

Se excepciona de dicha obligacién de documentacién, con ciertos requisitos contenidos
en el apartado 2 del art. 21 ter RIS, los servicios y compraventas internacionales de
mercancias, incluidas las comisiones de mediacidén en éstas, asi como los gastos
accesorios y conexos.

7. Aspectos procedimentales en materia de operaciones entre partes
vinculadas

El procedimiento del valor normal de mercado se regula en el art. 16.9 TRLIS, que se
limita a fijar los principios basicos que han de respetarse, y que se remite al desarrollo
reglamentario, contenido en el articulo 21 RIS.
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Al igual que en la normativa anterior a la reforma, el procedimiento de comprobacién de
valor se llevard a cabo en el seno del procedimiento iniciado respecto del obligado
tributario cuya situacion tributaria vaya a ser objeto de comprobacién, pero a diferencia
de dicha normativa, estas actuaciones se entenderdn exclusivamente con dicho obligado
tributario, sin perjuicio de dar entrada en el procedimiento posteriormente a las demas
partes vinculadas intervinientes.

La comprobacién de valores determina una liquidacion provisional, la cual puede ser
objeto de recurso (o en su caso de tasacion pericial contradictoria) tanto por el propio
obligado tributario, como por las restantes partes vinculadas, con algunas limitaciones,
como la de optar de forma conjunta por promover, en su caso, la tasacion pericial o
interponer el oportuno recurso o reclamacion.

El ajuste correlativo lo practica la propia Administracion, una vez firmes los valores
comprobados, para las restantes partes vinculadas, reconociendo, en su caso, los
correspondientes intereses de demora“®.

Ademas el Reglamento soluciona eficazmente los problemas de prescripcion que podrian
producirse respecto de las restantes partes vinculadas, ya que los recursos se limitan a la
liquidacion provisional derivada del ajuste realizado al obligado tributario comprobado,
por lo que sus respectivas declaraciones no habrén sido objeto de liquidaciéon que
interrumpa su prescripcién, lo que no afecta a la prescripcion del ajuste correlativo ya que
éste se va a practicar en una liquidacion del Ultimo periodo impositivo declarado, que,
por tanto, no tiene problemas de prescripcion.

Este procedimiento no es aplicable a las restantes partes vinculadas que sean no
residentes en territorio espafol sin establecimiento permanente en el mismo. Si dichos no
residentes pueden invocar un tratado o convenio que haya pasado a formar parte del
ordenamiento interno, deberan acudir al procedimiento amistoso o al procedimiento
arbitral para eliminar la posible doble imposicidon generada por la correccion valorativa,
de acuerdo con lo dispuesto en el nimero 5.° del apartado 9 del articulo 16 de la Ley.

En resumen, la reforma ha mejorado sustancialmente el procedimiento de comprobacién
del valor, que anteriormente estaba integrado por varios actos que se comunicaban al
resto de las partes vinculadas, dandoles la posibilidad de alegar en cada uno de ellos con
la correspondiente complejidad, sin que con ello se mejorase su seguridad juridica ni su
derecho de alegacion, prueba y recurso®.

46 21.4 RIS: Esta regularizacion se realizara mediante la practica de una liquidacion
correspondiente al Gltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracion e ingreso hubiera
finalizado en el momento en que se produzca tal firmeza. Tratandose de impuestos en los
que no exista periodo impositivo, dicha regularizacion se realizard mediante la practica de
una liquidacion correspondiente al momento en que se produzca la firmeza de la
liquidacién practicada al obligado tributario.

47 Articulo 16 RIS (redaccion anterior al RD 1793/08) .Procedimiento para practicar la
valoracién por el valor normal de mercado.

Cuando la. Administracién tributaria haga uso de la facultad establecida en el apartado 1 del
articulo 16 de la Ley del Impuesto, se procedera de la siguiente manera:
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Una cuestion a debate es la posibilidad de que el obligado tributario pueda realizar
ajustes extracontables por el concepto de operaciones vinculadas, o, por el contrario
dicha facultad se reserve exclusivamente a la Administracién Tributaria.

En el &mbito contable, las empresas deberan contabilizar a valor razonable, no solo en el
caso de operaciones entre empresas del grupo (en aplicacion de la NRV 21), sino incluso en
aquellos supuestos en que resulte de aplicacion el principio de prevalencia del fondo sobre
la forma del art. 34.2 CCO. En tales casos no sera preciso realizar ajuste fiscal alguno dado
gue en general coincidiran el valor razonable contabilizado con el valor de mercado.

Lo que no parece razonable es que, en tales supuestos, la empresa contabilice a valores
convenidos y pretenda realizar ajustes extracontables en su declaracién del Impuesto
directo (IRPF, IS O IRNR), ya que en tal caso estara cuestionando su propia contabilidad.

En este tema, el art. 16.2.° sélo contempla que sea la Administracién tributaria la que
efectle, en su caso, las correcciones valorativas, lo que unido a la anterior, debe llevarnos

a) Se notificara a la otra parte vinculada, excepto si no esta sujeta al Impuesto sobre
Sociedades o al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, la existencia de un
procedimiento de comprobacion del que puede derivarse la valoracion de la operacion
vinculada por un valor diferente al pactado por las partes, expresando los motivos por los
que puede proceder dicha valoracion y los métodos que podran ser tomados en
consideracion para establecer el valor normal de mercado.

b) La otra parte vinculada dispondra del plazo de treinta dias, contados a partir del dia
siguiente a la fecha de la notificacion a que se refiere la letra anterior, para efectuar las
alegaciones que estime pertinentes.

c¢) Examinadas las alegaciones de ambas partes vinculadas, e inmediatamente antes de
redactar el acto de determinacion del valor normal de mercado, se pondran de manifiesto
a las referidas partes vinculadas los métodos y criterios que seran tenidos en cuenta para
dicha determinacion, quienes dispondran de un plazo de quince dias para formular las
alegaciones y presentar los documentos y justificaciones que estimen pertinentes.

d) Elacto de determinacion del valor normal de mercado sera motivado.

e) El érgano competente para instruir el procedimiento y dictar el acto administrativo de
determinacion del valor normal de mercado sera el que tenga la competencia para dictar
el acto administrativo de liquidacién respecto de la parte vinculada en la que se inicio la
comprobacion.

El acto de. determinacién del valor normal de mercado podra ser recurrido por ambas partes

vinculadas al ejercitar los recursos y reclamaciones que procedan contra el acto de

liquidacién correspondiente al periodo impositivo en el que se realiz6 la operacién vinculada.

El valor normal de. mercado establecido por la Administracion tributaria surtira efecto, en

cuanto no hubiere sido recurrido por ninguna de las partes vinculadas, en las liquidaciones de

los periodos impositivos que correspondan, de acuerdo con lo previsto en los articulos 16 y

18 de la Ley del Impuesto.

4. Si el valor normal de mercado establecido por la Administracion tributaria hubiere sido
recurrido por alguna de las partes vinculadas, la eficacia del mismo, frente a una y otra,
quedara suspendida hasta el momento en que el recurso hubiere sido resuelto con caracter
firme.

Las liquidaciones correspondientes a los periodos impositivos en los que, en su caso, deba
ser aplicable el valor normal de mercado establecido por la Administracion tributaria, tendran
el caracter de provisionales hasta el momento en que dicho recurso hubiere sido resuelto con
caracter firme.
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a la conclusién de que el Unico ajuste por operaciones vinculadas que puede realizar el
obligado tributario es en su contabilidad, pero nunca en su declaracién tributaria.

Una Ultima cuestidon que se plantea en materia de procedimiento es si la Administracion
Tributaria esta obligada a utilizar el procedimiento de valoracion por operaciones vinculadas
previsto en el art. 16 TRLIS o, por el contrario puede evitar dicho procedimiento, en virtud de
la facultad prevista en el art. 143 TRLIS* en relacién con el art. 10.3 del mismo texto legal, de
acuerdo con los cuales, la Administraciéon tributaria (y especialmente la Inspeccién de los
Tributos) estd facultada para determinar el resultado contable (a efectos exclusivamente
tributarios), por lo que podria calcular el resultado contable que deriva de la aplicacion del
valor de mercado sin necesidad de seguir el procedimiento especial previsto para la
comprobacién del valor de las operaciones vinculadas.

De resultar aplicable la via del articulo 143 TRLIS, se producirian consecuencias
procedimentales (no resultaria aplicable el procedimiento especial) y sustantivas (no resultaria
necesario practicar el ajuste correlativo), por lo que teniendo en cuenta ademas el principio
general del derecho de prioridad de la norma especial sobre la general, la conclusion debe ser
considerar preferente la aplicacion del régimen de operaciones vinculadas prevista en el art.
16 TRLIS sobre la via excepcional prevista en el art. 143 TRLIS que, no obstante, pudiera
resultar aplicable en operaciones no vinculadas cuando por la existencia de algin negocio
juridico anémalo (simulacién, fraude de ley etc.) sea posible aplicar el principio de prevalencia
del fondo sobre la forma previsto en el art. 43 CCo, y en general el de calificacion fiscal ya
citado.

8. Infracciones y sanciones especificas en materia de operaciones vinculadas

El art. 16.10 TRLIS, en su redaccion posterior a la Ley de Prevencion del Fraude Fiscal (ley
36/2006) ha introducido dos nuevas infracciones tributarias graves especificas del régimen de
operaciones vinculadas, aplicables a 3 tributos: IRPF, IS y IRNR:

1. No aportar o aportar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la documentacién
que deban mantener a disposicion de la Administracién tributaria las personas o
entidades vinculadas.

2. No declarar el valor normal de mercado que se derive de dicha documentacion.

3. Es decir, conforme a la primera infraccion, la conducta del obligado tributario ha sido
hacer caso omiso de las obligaciones de documentacién (no aportar de forma completa)
o manipularla (aportar documentaciéon inexacta o con datos falsos), sin que el tipo de la

48 Articulo 143.-Facultades de la Administracion para determinar la base imponible.
A los efectos de determinar la base imponible, la Administracion tributaria aplicara las
normas a que se refiere el articulo 10.3 de esta ley.
Articulo 10. Concepto y determinacién de la base imponible.
3. En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo,
mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Coédigo de Comercio, en las demas
leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de
las citadas normas.
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infraccion exija que haya discrepancia entre el valor declarado y el de mercado, pues lo
que se sanciona es el incumplimiento de un deber formal (el de documentar las
operaciones vinculadas), con el que el legislador ha intentado prevenir el incumplimiento
material (que se apliquen valores distintos de los de mercado). A la inversa, si el obligado
tributario aporta toda la documentacién de forma completa, aun cuando el valor aplicado
difiera del valor de mercado, no cometeria infraccién alguna.

El segundo tipo infractor, igualmente formal, se refiere a una conducta diferente, pues en este
caso el obligado tributario lleva la documentacién exigible, pero no la tiene en cuenta al
declarar el valor normal de mercado, conducta aparentemente absurda pero que podria
ocurrir si el obligado tributario pretende evitar la otra infracciéon, pero no respetar el mandato
de declarar el valor normal de mercado.

Las sanciones especificas, correspondientes a estas infracciones distinguen igualmente dos
supuestos:

1. Que no proceda efectuar correcciones valorativas, es decir, que el valor declarado coincide
con el de mercado. Esta sancién consistira en una multa pecuniaria fija a razén de 1.500
euros por dato y 15.000 euros por conjunto de datos omitido, inexacto o falso, pero en el
caso de Empresas de Reducida Dimensidn, se establece un limite maximo®®, del 10% del
conjunto de operaciones vinculadas o del 1% del importe neto de la cifra de negocios.

2. Que proceda efectuar dichas correcciones valorativas, en cuyo caso queda excluida la
sancion anterior y se sanciona con multa pecuniaria proporcional del 15% de la diferencia
con un minimo del doble de la que corresponderia conforme a la anterior. Esta sancién es
incompatible (principio non bis in idem) con las reguladas en la vigente LGT* para los
supuestos de infracciones relativas a conductas tipificadas en los arts. 191, 192, 193 o
195 LGT, que se refieren a ocasionar algin perjuicio econdmico presente o futuro a la
Hacienda publica (dejar de ingresar, obtener indebidamente devoluciones, etc.).

Resulta aplicable a estas sanciones especificas del régimen de operaciones vinculadas, la
reduccién prevista en el art. 188.1 LGT"', ya que asf lo establece expresamente el art. 16.10.2°
in fine TRLIS®.

Y también resulta de aplicacién la reduccion por el ingreso inmediato o en los plazos del
acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento prevista en el art. 188.3 LGT*?, pues asi lo
establece también de forma expresa el art. 16.10.3° TRLIS*.

49 Limites introducidos por el art. 14 del Real Decreto Ley 6/2010.

50 Ley General Tributaria, aprobada por ley 58/2003.

51 Articulo 188 LGT. Reduccién de las sanciones.
1. La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas segln los articulos 191 a 197 de
esta ley se reducira en los siguientes porcentajes:
a) Un 50 por ciento en los supuestos de actas con acuerdo previstos en el articulo 155 de

esta ley.

b) Un 30 por ciento en los supuestos de conformidad.

52 16.10.2° TRLIS: La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo
previsto en este nimero se reducirad conforme a lo dispuesto en el articulo 188.1 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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Mucho mas compleja resulta la sancién en materia de ajuste secundario y de retenciones por
operaciones vinculadas, que se rigen por las normas generales y no se ven afectadas por estos
tipos infractores.
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voluntario sin haber presentado solicitud de aplazamiento o fraccionamiento de pago.

b) Que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacién o la sancién.

El importe de la reduccion practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apartado se

exigird sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando se haya interpuesto

recurso o reclamacion en plazo contra la liquidacién o la sancion.

La reduccion prevista en este apartado no sera aplicable a las sanciones que procedan en

los supuestos de actas con acuerdo.

54 16.10.3° TRLIS: La cuantia de las sanciones pecuniarias impuestas de acuerdo con lo
previsto en los nimeros 1.°y 2.° de este apartado se reduciran conforme a lo dispuesto en
el articulo 188.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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NORMAS DE PUBLICACION

Los articulos deben enviarse al Director de la Revista, Facultad de Ciencias
Econdmicas y Empresariales, Universidad de Ledn, Campus de Vegazana, 24071
Ledn.

La Revista entiende que los trabajos son originales, es decir, no han sido publicados
con anterioridad o no estan en proceso de publicacién en otro lugar.

Los trabajos tendran que ajustarse a las siguientes especificaciones:

—Mecanografiado a espacio sencillo por una sola cara y con méargenes de 2,5 cm.
superior e inferior, izquierda y derecha.

—La extensién recomendable para los articulos se sitda entre 15 y 20 péginas,
incluidos gréficos, cuadros y bibliografia.

—Las paginas se numeraran de forma consecutiva, correspondiendo la primera al
titulo, autor/es del trabajo y su direccion de contacto. La segunda, al titulo, un
resumen del trabajo y las palabras clave, tanto en espafiol como en inglés, que
debera tener una extensidon maxima de 200 palabras. Se deben especificar de 3 a
10 palabras clave que den una idea rapida del contenido del trabajo y faciliten su
informatizacion.

—El texto del trabajo comenzard en la tercera pagina y las secciones se enumeraran
consecutivamente. Todos los diagramas, gréaficos, tablas, cuadros o figuras irdn
debidamente insertados en el texto.

—Las referencias bibliogréficas se incluirdn ordenadas alfabéticamente al final del
trabajo, y de forma cronoldgica en el caso de varios trabajos del mismo autor. La
citaciéon completa se hara en el siguiente orden:

e APELLIDO, Nombre del autor.

e Fecha de publicacion (entre paréntesis).

o Titulo completo del trabajo. En itdlica cuando se trate de un libro y entre
comillas si es un articulo.

e En caso de ser una revista, nombre de la misma, en itélica, seqguido del nimero
de volumen, fasciculo y primera y Ultima paginas.

e Finalmente, para los libros, figurara el lugar de la edicién y la editorial.




Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 317-318

Normas de publicacion

e Las tablas y cuadros irdn numerados consecutivamente con caracteres arabigos.
Llevaran un encabezamiento conciso, similar al de las notas al pie, que explique
los simbolos utilizados y permitan las aclaraciones necesarias.

e Se deberdn enviar tres copias impresas del trabajo asi como el archivo del
mismo en Word 6.0 o version superior, bien en un diskette (3'2 alta densidad) o
como fichero adjunto a un correo electronico enviado a la direccion
ulepec@unileon.es.

El Consejo de Redaccion es el responsable final de la aceptacion del trabajo, previo
informe de los evaluadores, garantizando el anonimato tanto del autor como de los
mismos.

La Direccién de la Revista acusara recibo de los originales y, recibido el parecer del
Consejo Asesor, decidirda admitirlos en funcién de que respondan a la linea editorial
de la misma y que cumplan las presentes normas.

Tras su admision, los originales seran enviados a dos evaluadores anénimos expertos
en el dmbito cientifico sobre el que traten. En caso de discrepancia en los informes,
la Direccién podra enviar el original a un tercer evaluador.

Los evaluadores podran condicionar su informe favorable para la publicacién a la
realizacién de modificaciones que mejoren, a su juicio, el trabajo evaluado. Una vez
recibidos los informes de los evaluadores, se rechazara o se admitird el trabajo para
su publicacion en la revista.

Para obtener informaciéon adicional sobre la politica editorial o la preparacién de los
manuscritos, deben ponerse en contacto con el Director de la Revista o Secretaria del
Consejo de Redaccién mediante correo electrénico dirigido a la direccién
ulepec@unileon.es.
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