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1. EL RELEVO GENERACIONAL EN LA EMPRESA FAMILIAR

1.1. El cambio generacional en la empresa familiar. La sucesion en
la empresa familiar

a) Introduccion

El gran problema de las empresas familiares’, si la comparamos con las empresas no
familiares, es el relevo generacional, el proceso de sustitucion en el liderazgo y en la propiedad
cuando la generacién anterior se retira de la misma, sea por haber llegado a una determinada
edad, sea por fallecimiento, sea por otra causa.

La sucesién en la empresa familiar supone un proceso complicado y dificil. Debe
producirse tanto en el liderazgo como en la propiedad para estar plenamente culminado.
Como ha sefialado BELAUSTEGUIGOITIA RIUS  "la sucesidn representa la verdadera prueba de
fuego para las empresas familiares, asi que deben enfrentarla con plena conciencia".

No se puede hacer de la noche a la mafana si se desea tener garantias de éxito, sino
gue exige una adecuada programacion. Hay que planificar la sucesion en la empresa familiar. Y
a juzgar por las estadisticas sobre mortandad / supervivencia en el cambio generacional de
tales empresas, el mismo no es un proceso facil. Conforme a las estadisticas ofrecidas por el
Instituto de la Empresa Familiar (2015%) se calcula que un 65% de las empresas familiares en
Espafia esta en primera generacién, un 25% en segunda, un 9% en tercera generacién y tan
sélo un 1% en cuarta generacion o mas.

La dificultad del proceso es claro, pues afecta a los tres famosos circulos de la empresa
familiar, -empresa, familia y propiedad-, y se reflejard en el entorno externo de la misma:
clientes, proveedores, distribuidores.

El proceso de sucesion es un fendmeno complejo, por las implicaciones que tiene, y
que exige una planificacion y ejecucion larga en el tiempo. Por lo general, es un proceso largo
que, si se planifica de modo adecuado, durara de 10 a 15 afios y que involucra varias etapas.
Sin embargo, la vida hace que no todas las empresas tengan este tiempo: circunstancias no
deseadas -como una muerte prematura- imponen a veces, que este proceso sucesorio se

' Vid. sobre el concepto de empresa familiar, GALLEGO DOMINGUEZ, I., "La empresa familiar. Su concepto y delimitacidn
juridica", en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor Joaquin José Rams Albesa, Madrid, Edit. Dykinson,
2012, pp. 1329 a 1349.

2 BELAUSTEGUIGOITIA Rius, |., Empresas familiares. Su dindmica, equilibrio y consolidacion, 22 edic., México, Mc Graw
Hill, 2011, p. 201.

3 http://www.iefamiliar.com/web/es/cifras_familia.html (Ultima consulta: 24 febrero 2015).
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tenga que realizar en un corto espacio de tiempo y, en general, de un modo traumatico, que
en ocasiones termina en fracaso. Particularmente son desgraciadamente frecuentes supuestos
de empresas familiares en primera generacion en las que el fundador lo es todo —o casi todo
en la empresa- sin haber dado entrada en puntos estratégicos de la misma a un futuro sucesor
y una muerte accidental o una enfermedad fulminante hace que el cambio se precipite sin
existir un relevo preparado para la continuidad.

El proceso de sucesion se vera facilitado en una familia en la que haya comunicacién y
en la que el fundador o el lider hayan compartido con sus hijos o familiares el sentir por la
empresa. Si no hay caldo de cultivo, mal podrd encontrarse un sucesor con la voluntad de
continuar el trabajo emprendido por su padre u otro familiar.

Como todo proceso, el cambio generacional en la empresa familiar supone un
conjunto ordenado de actuaciones que la literatura especializada ha concretado en las
siguientes fases: Diagndstico, planificacion, entrenamiento, transferencia, culminacién®.

No hay férmulas magicas pero a los 65 afios el lider deberia abandonar sus
responsabilidades y ser sustituido por un miembro de la siguiente generacién de entre 30-40
afios.

La entrada de la nueva generacion asegura un proceso de renovacion interno que hard
cambiar métodos, proyectos, productos y que mantendra viva la sociedad. Si este proceso de
renovacion no se produce por mala seleccién del lider o porque el lider anterior sigue
omnipresente en la empresa mandando y sin dejar al nuevo cumplir realmente sus funciones,
la sucesion, y con ella la empresa, esta llamada al fracaso.

En el proceso del relevo generacional surgiran sin duda conflictos, que Ivan LANSBERG
agrupa en tres grupos: estructurales, generacionales y fraternales. 1) Conflictos estructurales,
derivados de la coexistencia de los tres circulos conocidos: familia, empresa y propiedad; 2)
Conflictos generacionales, entre padres e hijos; 3) Conflictos fraternales, entre hermanos. El
proceso de eleccién de lider y de sucesidon supone afrontar de modo adecuado los conflictos
gue el mismo producira en el seno de la empresa.

Para ayudar en este proceso son bésicos los protocolos familiares °, que entre otras
funciones cumplen la de dictar normas y reglas de juego que ayuden en el relevo generacional.

* BELAUSTEGUIGOITIA Rius, 1., op. cit., pp. 203y ss.

> Vid. GALLEGO DOMINGUEZ, |., Ponencia "Vejez y empresa familiar. El protocolo Familiar", en Congreso Internacional "La
Proteccion de las Personas Mayores", celebrado del 7 al 9 de octubre de 2009 en Cérdoba. Publicado en el DC- ROM: La
proteccion de las personas mayores: apoyo familiar y prestaciones sociales, (Ponencias y Comunicaciones del Congreso
Internacional "La Proteccion de las Personas Mayores", celebrado del 7 al 9 de octubre de 2009 en Cérdoba, IDADFE,
Madrid, 2009; GALLEGO DOMINGUEZ, 1., "El protocolo familiar. Un instrumento para la vida y el relevo generacional en la
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Las empresas mas precavidas elaboran un plan de contingencia, plan alternativo, por si
el plan de sucesién elaborado fracasa por cualquier razén.

Un buen plan de sucesiéon debe completarse con un plan de retiro, con una educacién
del lider para el retiro, para evitar que sea la sombra del sucesor, continua y persistente, que
ahogue al nuevo lider de la empresa.

Otro punto bdsico que debe contemplarse es de la seguridad econdmica del fundador
o del lider en general. Si no ve claro como ha de quedar su subsistencia una vez abandone la
empresa, se resistird a hacerlo.

Aun cuando lo hemos dejado para el final un aspecto basico del plan de sucesion es el
coste fiscal del mismo, para lo que se debera conocer y aprovechar, en la medida de lo posible,
los beneficios fiscales que nuestra normativa tributaria, nacional y autonémica nos brinda.
Habra que conocer dicho impacto a la hora de planificar, en lo posible, una sucesién ordenada.

b) La sucesion en el liderazgo

Es quiza el proceso mas complejo, determinar quién de los hermanos, hijos o nietos
tirara del carro, habra de asumir funciones de liderazgo en la empresa familiar, desempefiard
el cargo de primer directivo, y cudndo se ha de producir dicho cambio.

Cudndo se haya de producir dicho cambio hay veces que viene impuesto por las
circunstancias, una enfermedad sobrevenida, una muerte subita, apartan al fundador o al lider
actual de la empresa y obligan, a veces en cuestion de dias a "improvisar" un cambio de lider.

Se ha constatado empiricamente la excesiva permanencia del lider de una empresa
familiar en sus puestos de responsabilidad si se compara con lo que ocurre en empresas no
familiares. El fundador o el lider quiere seguir controlando la empresa, o simplemente siente
que la siguiente generacidn no estd preparada y lo vive como una carga para el mantenimiento
de la misma, lo que llegada su falta o incapacidad para continuar, las mas de las veces
provocara distorsiones al no haber incorporado a la siguiente generacién al proceso sucesorio,
gue en ocasiones hara que pase a la tercera generacion, que en la mayoria de las ocasiones se
encontrara con una empresa desfasada en relacion con las competidoras del mercado.

Lo correcto es disefiar una fecha de apartamiento del lider de la empresa familiar
dejando camino a la siguiente generacion.

Quién haya de ser el sucesor supone una aceptacion por la mayoria de los miembros
de la empresa familiar y supone un proceso de preparacion.

empresa familiar", en Estudios de Derecho Civil en Homenaje al Profesor José Gonzdlez Garcia, coordinado por D.
Jiménez Liébana, Universidad de Jaén y Editorial Aranzadi-Thomson Reuters, 2012, pp. 395 a 477.
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La sucesion en la propiedad de la empresa, que puede producirse en vida del que
abandona la misma, o a su muerte, debe respetar las condiciones necesarias de poder para
que el designado como sucesor en el liderazgo pueda mantener la empresa con mando fuerte
y ordenado.

Una adecuada planificacién para elegir un sucesor en la empresa, o un lider en la
empresa familiar debe comenzar en un momento temprano cuando el que va a ser sucedido
tenga unos 55 afios, para que el proceso pueda realizarse sin sobresaltos y sin prisas.

Lo ideal sera elegir un sucesor de la siguiente generacidn, por tanto con una diferencia
de unos 25-30 afios, sin que obviamente ésto sea una regla inmutable.

Para la eleccién de un adecuado sucesor que llegue a tener el control en la empresa, se
necesita un perfil especifico en el elegido: la confianza y el respeto de los socios familiares y
trabajadores, suficiente experiencia y formacién empresarial, vocacion por la empresa vy
voluntad de ser el sucesor,...

c) La sucesion en la propiedad

Todo el proceso de sucesidn en la empresa, que normalmente comienza con la
sucesién en el liderazgo de la empresa viene acompanado y culminado con una sucesién en la
propiedad de la empresa. Culminado totalmente el proceso, el lider y/o los actuales
propietarios cambiaran.

Dichos cambios no tienen por qué ser simultaneos, pero si deben estar acompasados y
coordinados: la eleccion y preparacion del lider de poco habra servido si finalmente el capital
no se distribuye de forma adecuada a ese relevo en el liderazgo. El poder en una sociedad en
ultima instancia corresponde al capital y si el mismo no se ha distribuido de forma adecuada a
la eleccidn del lider, la misma no sera adecuada.

Dependiendo de la generacidn en la que se encuentra la empresa la sucesidn sera mas
o menos compleja. El paso de primera a segunda generacién es el mas facil. El fundador y lider
de la empresa -coinciden normalmente-, tendra la propiedad total de la empresa o, en su caso,
la mayoria de las acciones o participaciones.

La transmisidn de la propiedad se puede hacer mediante negocio "inter vivos" o bien
"mortis causa".

El actual propietario debe elegir a las personas capaces, con cualidades y con vocacion
de permanecer en la empresa como los receptores de la propiedad de la empresa.

Si se han pactado en el protocolo familiar modos o destinatarios debe respetarse lo
sefialado en el mismo.
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La eleccién de la persona o personas que haya de suceder en la propiedad conlleva el
apartamiento de los demds familiares. En el caso de hacerse la atribucion a titulo gratuito, la
existencia de un sistema de legitimas en el Cédigo Civil (CC), flexibilizado con un sistema de
mejoras a favor de descendientes, conlleva la necesidad de compensar a los demas, para evitar
la lesidn a las legitimas. Si la transmisién de la propiedad de la empresa familiar se realiza
"mortis causa" el art. 1056.2 del CC brinda la férmula mds adecuada para hacerlo, sin perjuicio
de otros mecanismos alternativos. Si se ha hecho mediante donacién, a la muerte del donante
los demads legitimarios podran reclamar la reduccién de la donacidon por inoficiosidad, si
llegado ese momento, la misma afecta total o parcialmente a la legitima de los herederos
forzosos, por lo que se podrdn plantear problemas si el valor de la empresa absorbe la mayoria
de la herencia.

Por otra parte si el lider espera para ceder al capital al momento de su muerte, lo que
no es nada adecuado es que muera intestado, sin testamento, pues en tal momento la
distribucidn de su herencia escapara de su voluntad. Una muerte intestada o abintestato crea
siempre problemas, confusiones, tensiones entre los sucesores en la empresa familiar y
conlleva un reparto de la herencia -en la que se encuentra la propiedad de la empresa familiar-
al margen de la real conveniencia de la empresa familiar. En Roma se consideraba una
desgracia y una deshonra para el causante®, el morir intestado. En el mundo de la empresa
familiar si bien no podemos considerarlo como una deshonra, sin duda si debe ser considerada
una desgracia.

Junto a la sucesién en el liderazgo el relevo generacional exige un cambio en la
propiedad de la empresa familiar, sea individual o societaria. Si tiene forma societaria, lo
normal en la practica, la transmisiéon de la propiedad de la empresa se hard mediante la
transmisién de las acciones -en el caso de una sociedad anénima- o de las participaciones -si
estamos ante una sociedad limitada-. En estos casos, estaremos ante un modo derivativo de
adquirir la cualidad de socio.

Son diversas las cuestiones que debemos considerar ante la transmisiéon de la
propiedad de una empresa.

- La transmision de las acciones o participaciones de una sociedad estara sujeta a las
limitaciones legales o estatutarias que en su caso jueguen y que pueden variar en funcion del
titulo —"inter vivos" o "mortis causa"- que se emplee en la transmision (arts. 123y 124y 107 a
111 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; art. 123 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil).

® vid. ORTOLAN, J.L.E., Explicacion histdrica de las Instituciones del emperador Justiniano, Tomo |, Libros | y Il de las
Instituta, Madrid, 1884, pp. 504 y 505.
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- La transmision puede hacerse con una extensién diversa, en momentos y por titulos
distintos, si bien lo fundamental serd hacerla de tal modo que permita un funcionamiento
adecuado de la sociedad, sin olvidar que las mayorias de capital son las que dan el control en
las sociedades.

- Puede realizarse "inter vivos", es decir en vida del actual propietario o puede
realizarse mediante actos o negocios "mortis causa". En el Cédigo Civil espaiiol sélo sea admite
el testamento, como negocio "mortis causa" sin que se permitan los pactos sucesorios (art.
1271.2).

- Si se hace en vida del causante, la transmisidon puede hacerse a titulo oneroso o
gratuito. La transmisién onerosa supone la transmision de la accidén o participacidon a cambio
de algo: el titular puede o bien vender, permutar, aportar a una sociedad sus acciones o
participaciones. La transmision a titulo gratuito supone la transmisidn sin contraprestacién con
animo de liberalidad, es decir, se trataria de una donacién. En caso de donacidn habra que
tener en cuenta que la legitima de sus legitimarios, llegado que sea su muerte, puede llegar a
afectar a dicha donacion si finalmente se entiende que es inoficiosa, es decir que atenta contra
la legitima, facultando a los herederos forzosos perjudicados a solicitar la reduccién de
donaciones inoficiosas (art. 636 y 654 a 656 del Codigo Civil).

- En la transmision, ya sea "inter vivos" o "mortis causa", se ha podido producir una
desmembracion del dominio, dividiendo el usufructo y la nuda propiedad. Es muy frecuente la
aparicion de la figura del usufructo de acciones o participaciones derivado del hecho de que la
legitima del cdnyuge viudo se configura por el Cédigo Civil a titulo de usufructo, asi como de la
frecuencia de la atribucion en los testamentos de los supuestos de usufructo universal a favor
del cényuge viudo admisible a través de la "cautela socini".

1.2. Otras posibles alternativas al relevo familiar

Si bien lo que inicialmente a priori desde la perspectiva de la empresa familiar desea el
fundador o la siguiente generacién (segunda generacién: agrupacidon de hermanos; tercera
generacion: consorcio de primos ...) es la transmision de la empresa a la siguiente generacion,
voluntad que caracteriza a la empresa familiar, no debemos olvidar que en la practica en no
pocas ocasiones valoradas las circunstancias, la nula aptitud o simplemente el nulo deseo de
los familiares a incorporarse de la empresa familiar, la rivalidad entre ramas, puede llevar al
lider y a la propiedad -en primera generacidon suelen coincidir los roles de lider y propietario- a
dar a la empresa otro destino que el de la continuidad unitaria en la familia, ya la divisién de la
misma, ya sea directamente la venta a extrafos, e incluso la liquidacion.
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2. LA TRANSMISION "MORTIS CAUSA" DE LA EMPRESA
FAMILIAR Y LOS PROBLEMAS DERIVADOS DE LAS LEGITIMAS
EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

2.1. La libertad de testar y sus excepciones. El sistema de legitimas
del Codigo Civil. En particular la intangibilidad de la legitima

Un problema bdsico que se presenta en los casos de sucesién "mortis causa" en las
empresas familiares es la restriccion que el sistema del Cédigo Civil espafiol impone a la libertad
de testar, por mor de las llamadas legitimas o "sucesidn forzosa". La expresion “sucesion forzosa”
empleada en la préctica es impropia, ya que no estamos ante un tercer modo de deferirse la
herencia -el primero seria la sucesion testamentaria’, el segundo la intestada-, sino ante una
limitacién a la libertad de testar.

En el Derecho comparado podemos identificar tres sistemas con relacidon al tema de la
libertad de testar y sus restricciones: a) En primer lugar el sistema de absoluta sucesion forzosa.
En el mismo no se concede al causante la posibilidad de disponer sobre el destino de sus bienes,
sino que sera la ley la que determine el mismo. Podemos identificar distintos subtipos: a) Aquél en
que es la ley la que distribuye forzosamente toda la herencia; b) y aquél en que la Ley permite la
posibilidad de distribuir todo o parte de la herencia al causante pero exclusivamente entre ciertos
sujetos; b) El segundo sistema a considerar es de la libertad de testar. En el mismo el causante no
encuentra restricciones al reparto de la herencia como desee. En algunos ordenamientos
incardinables en este sistema, si bien la ley recoge un posible elenco de legitimarios, el testador
puede apartarlos, sin necesidad de alegar causa alguna; c) Finalmente cabe identificar un sistema
intermedio o de legitimas. Es el mas seguido actualmente en el mundo occidental, y en concreto
es el recogido en el Cédigo Civil espafiol, que armoniza la libertad de testar con los derechos que
por ministerio de la ley se atribuyen al conyuge y a los parientes mas préximos. En este sistema se
da libertad al testador para que disponga de sus bienes, pero con la restriccion que supone el
hecho de que determinados familiares deben recibir necesariamente una parte, sea de los bienes
hereditarios o, segun el sistema, del valor de los mismos (la llamada “legitima”). Dentro de este
sistema, hay varias modalidades, segun la legitima sea de distribucién forzosa (ya con cuota fija,
ya con cuota variable), de distribucién libre entre los legitimarios o en parte de distribucion
forzosa y en parte libre entre ciertos familiares.

En el Derecho espafiol no existe una unidad en el Derecho civil, y en lo que ahora nos
interesa, en el Derecho de sucesiones, pues junto a la regulaciéon del Cdédigo Civil —el
tradicionalmente denominado "Derecho comun"-, que ocupard nuestra atencion en el

"Encel Cddigo Civil espafiol se prohiben en general los pactos sucesorios (art. 1271.2 del CC).

10
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presente trabajo, existe un conjunto de sistemas normativos, con distinta extension y
contenido, los denominados "Derechos civiles territoriales o forales" (art. 149.1.82 de la
Constitucién Espafiola de 1978). En alguno de estos Derechos civiles territoriales rige un
sistema de libertad de testar (Fuero de Ayala, Navarra®), en otros un sistema de legitima
diferente al del Cédigo Civil, variando ya sea los legitimarios, ya sea las cuantias hereditarias,
ya ambos aspectos (Aragén, Baleares, Catalufia, Galicia, parte del Pais Vasco®).

Centrandonos en el sistema del Cédigo Civil espafiol, recordemos que el articulo 763
de dicho texto legal establece que: “El que no tuviere herederos forzosos puede disponer por
testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en favor de cualquiera persona que tenga
capacidad para adquirirlos. El que tuviere herederos forzosos sélo podrd disponer de sus bienes
en la forma y con las limitaciones que se establecen en la seccion quinta de este capitulo”, seccion
dedicada a la regulacion de las legitimas.

El Cédigo Civil adopta un sistema intermedio entre la libertad de testar y el de la absoluta
sucesion forzosa, adopta un sistema de legitimas, conforme al cual la herencia se distribuye en
parte por la libre disposicion del testador, y en parte por la ley -sucesion forzosa-, y dentro de
ésta, la posibilidad de mejorar a los hijos y descendientes aumenta el dmbito de actuacién del
testador.

El Cédigo civil simplifica el sistema, con relacién a nuestro Derecho histérico: aumenta la
libertad de testar, suprime la legitima de los hermanos, introduce la legitima del cényuge
supérstite, esta ultima por influencia de los Derechos forales, si bien en una extension inferior a la
vigente en los mismos al tiempo de la redaccién del Codigo Civil.

El art. 806 del CC pretende dar, como introduccién a la regulacién concreta, una
definicion de legitima: “Legitima es la porcion de bienes de que el testador no puede disponer por
haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos”. Esta
definicion ha sido con toda justicia muy criticada, pues no se ajusta a la regulacion ulterior que se

hace de la institucion.

8la regulacion del Fuero de Ayala se encuentra en la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais Vasco;
En Navarra, resulta de aplicacion la Ley 1/1973 de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacion del Derecho Civil
Foral de Navarra;

® Vid. Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba, con el titulo de
"Codigo del Derecho Foral de Aragon", el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas; El Decreto Legislativo
79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Compilacidn del Derecho civil de las Islas
Baleares, que diferencia el régimen de Mallorca y Menorca, por un lado, y de Ibiza y Formentera, por otro; En Catalufia
debe atenderse a la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia; En Galicia, conforme a
la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia; Pais Vasco, de conformidad con la Ley 3/1992, de 1 de julio,
del Derecho Civil Foral del Pais Vasco, rige un triple sistema, segun el territorio que contemplemos, afectando en este
momento al Fuero de Vizcaya y al Fuero de Guipuzcoa.

11
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¢Quiénes son legitimarios en el Cddigo civil?. Conforme al art. 807: “Son herederos
forzosos: 19. Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes. 2°. A falta de los
anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes. 39. El viudo o viuda en
la forma y medida que establece este Codigo”. Asi pues: a) En primer lugar son legitimarios los
hijos y descendientes del causante. Habiendo hijos los legitimarios son los mismos y no los
descendientes de grado ulterior. Si los hijos -descendientes de grado intermedio- han premuerto
al testador o han sido desheredados o son indignos, los nietos -descendientes de grado ulterior-
representan al premuerto o apartado de la herencia, y deben ser considerados legitimarios™. La
Reforma del CC de 13 mayo 1981 ha incidido sobre los legitimarios tendiendo a equiparar a todos
los hijos por naturaleza, suprimiendo cualquier discriminacion por razon de filiacién -matrimonial
0 no matrimonial-. Por otra parte hay que incluir dentro de los descendientes legitimarios a los
adoptivos (art. 108.2 del CC); b) "A falta" de los anteriores, seran legitimarios los padres y
ascendientes. Lo seran los mds proximos en grado, sin que juegue aqui el derecho de
representaciéon que vimos para los descendientes. Hay que entender incluidos los padres y
ascendientes adoptivos; c) En concurrencia con los anteriores, sean legitimarios descendientes o
los ascendientes, es legitimario el cdnyuge del causante. Aun siendo cényuge, no tiene derecho a
legitima el cdnyuge separado, sea legalmente o de hecho (art. 834 del CC). Los divorciados y
aquellos cuyo matrimonio haya sido anulado no son cényuges, por lo que no tendran derechos
hereditarios legales en las herencias reciprocamente™. En el sistema del CC, los unidos de hecho
no son legitimarios.

La naturaleza de la legitima de los hijos y descendientes es en propiedad, la del

conyuge en usufructo.

La cuantia de la legitima, varia segun los legitimarios y con quienes concurran. Para fijar la
cuantia de la legitima previamente hay que hacer una serie de operaciones contables, para
concretar el caudal hereditario sobre el que se hara el calculo: el calculo no se hace sdlo sobre los
bienes y obligaciones que quedan a la muerte del testador ("relictum": activo menos pasivo) sino
que hay que sumar el valor de las atribuciones gratuitas hechas en vida del causante, para poder

19 Arts. 814, 857 y 861 del CC.

™ con relacién a los coényuges cuyo matrimonio se ha anulado, cabe pensar en un supuesto en el que el
sobreviviente tenga derechos sucesorios legales en la herencia del premuerto, por el juego del art. 79 del CC, que
regula la tradicional figura del "matrimonio putativo", siendo el sobreviviente de buena fe y habiendo fallecido el
consorte de mala fe antes de la declaracion de nulidad del matrimonio.
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comprobar si las mismas son o no inoficiosas (art. 818 del CC*). Si atentan a la legitima de los
legitimarios, las donaciones serdn inoficiosas y procede su reduccidn, como mecanismo de
respeto y proteccion de las legitimas.

a) La legitima de los descendientes estd constituida por dos tercios de la herencia
("legitima larga") —el otro tercio serd el tercio de "libre disposicion"-. Uno de los dos tercios
sefialados es el denominado tercio de legitima corta y el otro tercio es el de mejora (art. 808),
siendo tales derechos legitimarios en propiedad. El tercio de legitima corta ha sido configurado
por el Cédigo civil tradicionalmente como intocable -no cabe establecer gravdmenes sobre el
mismo- (arts. 813, 782) y debia ir a los descendientes legitimarios por partes iguales. Si alguno ha
premuerto -o ha sido desheredado o es indigno de suceder-, ocupan su lugar sus descendientes
por derecho de representacion (arts. 814, 756 y 861). La Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
proteccién patrimonial de las personas con discapacidad y de modificacién del CC, de la LEC y de
la Normativa Tributaria con esta finalidad, introduce la gran novedad del gravamen de la legitima
corta a favor de hijos o descendientes judicialmente incapacitados (art. 808.3 CC). El testador
puede disponer del tercio de mejora como desee siempre que lo haga a favor de descendientes,
sean o no legitimarios, es decir, se puede mejorar al nieto viviendo el padre. Si los hijos concurren
con el cényuge viudo, la legitima del conyuge consiste en el usufructo del tercio de mejora, de
manera que comprime la mejora de los hijos y descendientes, de modo que les correspondera la
nuda propiedad de la misma, que mutara a propiedad plena con el fallecimiento del usufructuario
o con la extincién por otra causa —asi renuncia- del usufructo. Si el testador no mejora -lo que es
muy frecuente en la practica- el tercio de mejora es repartido por partes iguales entre los
legitimarios descendientes (el tercio de mejora adopta la naturaleza sefialada para legitima corta
sin perjuicio del gravamen del usufructo del cdnyuge viudo en caso de que exista).

b) La cuantia de la legitima de los ascendientes varia segiin que concurran o no con
conyuge supérstite del fallecido (art. 809). Si no concurren con cényuge sobreviviente del
causante, corresponde a los padres y ascendientes, en concepto de legitima, la mitad de la
herencia, en propiedad; Si concurren con cényuge supérstite del causante, la legitima de los
padres y ascendientes queda reducida a un tercio de la herencia, igualmente en propiedad.

c) La legitima del cényuge viudo la configura el CC en usufructo, no en propiedad,
variando su cuantia segln concurra con legitimarios descendientes, ascendientes o no concurra

con ninguno de ellos: Si concurre con descendientes, corresponde al cdnyuge viudo el usufructo

del tercio de mejora; Si concurre con ascendientes, corresponde al cényuge supérstite el

12 sefala el art. 818 del CC que "Para fijar la legitima se atenderd al valor de los bienes que quedaren a la muerte del
testador, con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas las impuestas en el testamento. Al valor
liquido de los bienes hereditarios se agregard el de las donaciones colacionables". Cuando este precepto habla de
donaciones colacionables no esta pensando en las donaciones de los arts. 1035 y ss, sino en todas la donaciones.
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usufructo de la mitad de la herencia; Si no existen ni descendientes ni ascendientes legitimarios, la
legitima del cényuge sobreviviente consiste en el usufructo de dos tercios de la herencia. El pago
de la legitima del conyuge puede hacerse concretando los bienes sobre los que recae el usufructo
o bien mediante conmutacidn -conmutacién del usufructo del cényuge viudo- en la forma que
marca el art. 839, a voluntad de los herederos, o en la que marca el art. 840, a voluntad del
cényuge cuando concurre con hijos solo del causante.

La regulacion de la legitima en el CC esta presidida por un principio de intangibilidad de la
misma que tiene dos aspectos, asi se habla se intangibilidad cuantitativa y de intangibilidad
cualitativa de la legitima.

a) La intangibilidad cuantitativa hacer referencia al derecho de cada legitimario a la
porcidn, en propiedad o en usufructo, que la ley marca, sin que pueda ser privado de ella por el
testador, salvo en los limitados casos de desheredacion (art. 813.1)". El legitimario que no vea
atendida total o parcialmente la porcién legitimaria que le corresponde puede reaccionar segun el
caso ejercitando una accién de pretericion (art. 814), una accidn de suplemento de legitima (art.
815), un accion de reduccién de donaciones o legados inoficiosos (arts. 636, 654 a 656, 817 y ss
del CC), una accién de desheredacién injusta (art. 851 del CC), etc.

b) La intangibilidad cualitativa de la legitima atiende dos aspectos: 1- El primero se refiere
al derecho de los legitimarios a percibir la legitima en bienes hereditarios, la legitima tiene que ser
pagada en cuerpos hereditarios -"ex ipsa substantia patris"-**. Este principio hace que la doctrina
suela entender que la legitima en nuestro sistema tiene la naturaleza de "pars bonorum" (parte de
los bienes). El art. 806 del CC define la legitima como "porcion de bienes" de la herencia. La
legitima pues, en principio, ha de pagarse en bienes hereditarios, sin que pueda satisfacerse en
bienes no hereditarios, lo que convertiria a la misma en legitima "pars valoris bonorum" (parte del
valor de los bienes). Lo cierto es que como veremos hay algun precepto concreto en el CC que
relaja el principio de la intangibilidad cualitativa de la legitima, principio que ciertamente supone
un grave obstaculo para una adecuada sucesion en la empresa familiar, permitiendo el CC que en
casos concretos la legitima pueda ser pagada a los legitimarios -en unos casos colegitimarios, en

otros no- con dinero incluso extrahereditario; 2- El segundo de los aspectos de la intangibilidad

B |a desheredacién se regula en los arts. 848 y ss del CC, siendo diferentes las causas de desheredacién de los
descendientes, de los ascendientes o del conyuge.
Y Ello salvo que se haya percibido la legitima totalmente en vida, via donaciones, lo que es posible.
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cualitativa se refiere a la imposibilidad de que el heredero forzoso reciba la legitima gravada, con
dos salvedades: la primera, el particular caso del art. 808.2 del CC reformado en 2003 -Ley
41/2003, de 18 de noviembre, de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad-, que
permite gravar la legitima estricta con una sustitucidn fideicomisaria, como mecanismo protector
de un hijo o descendiente judicialmente incapacitado y, la segunda, referida a gravamenes de la
mejora a favor del cdnyuge -por ley su legitima es en usufructo que grava la legitima- o a favor de

otros hijos o descendientes (arts. 813.2, 782 del CC).

2.2. El problema del mantenimiento de la unidad o control
empresarial y del respeto a las legitimas y sus soluciones

a) Introduccion

A menudo en las empresas familiares nos encontramos con que el propietario -asi el
fundador- desea dejar en testamento la empresa —la totalidad del capital social o una parte tal
gue conceda la mayoria decisoria- a uno de sus hijos o descendientes -al que considera mas capaz
y comprometido con el proyecto-. El problema estd que en la generalidad de las ocasiones, en
atencion al valor de la empresa con relacién al conjunto del haber hereditario, no podra realizarse
esa atribucién sin perjudicar la legitima de los herederos forzosos™. Asi pensemos en un
propietario que tiene tres hijos y desea dejar la empresa a uno de ellos, pero el valor de la misma
excede de la suma del tercio de libre disposicidn, del tercio de mejora, y de la parte de legitima
estricta, por lo que incluso mejorando a ese hijo y dejandole el tercio de libre disposicidn no
puede evitar que la legitima del resto de los hijos quede afectada.

Las disposiciones del testador como hemos visto no pueden perjudicar la legitima de sus
herederos forzosos. Si bien es principio general de nuestro Derecho de sucesiones la norma de
gue la voluntad del causante constituye la regla de la sucesion testamentaria, el juego de la misma
no es absoluto. En aquellos casos en los que el testador ha dejado la empresa familiar -sea
empresa individual, o acciones o participaciones de una sociedad- a alguno de sus hijos heredero
forzoso, o a otro familiar, no por ello los demas herederos forzosos pierden sus derechos
sucesorios legitimarios (principio de intangibilidad cuantitativa de la legitima).

Reconocidos los derechos legitimarios los mismos han de satisfacerse, conforme al
principio de intangibilidad de la legitima, con bienes hereditarios, por lo que no seria admisible,

 De este tema ya tuve oportunidad de ocuparme hace algunos afos, al hilo de los problemas que se plantean con
relacion a las oficinas de farmacia, en las que al margen de las cuestiones administrativas derivadas de la existencia
de una autorizacién administrativa de farmacia, el problema civil es el mismo que ahora nos ocupa. Asi vid. GALLEGO
DomiNGuUEz, I., La transmision inter vivos y mortis causa de las oficinas de farmacia, Cérdoba, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cérdoba y Centro Asociado a la UNED de Cérdoba, 2005, pp. 394 a 406.
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conforme a la normas generales, adjudicar la empresa familiar a un legitimario o a un extrafio
imponiendo a los mismos la obligacion de pagar en metalico no hereditario la legitima a los
legitimarios no adjudicatarios de la empresa.

No obstante lo dicho, como excepcidn a la regla general, existen mecanismos sucesorios
gue permiten salvar el escollo de la intangibilidad cualitativa de la legitima, permitiendo que se
cumpla la voluntad del testador de que la empresa vaya a un sujeto concreto compensando a los
legitimarios, pagando a los legitimarios su legitima aun con dinero extrahereditario -es decir, no
presente en la herencia- y, segun los casos, de modo aplazado.

Los problemas se presentaran en aquellos supuestos en los que la empresa sea el Unico
bien o el bien principal de la herencia del causante. Asi, si se quiere dejar la empresa a uno de los
hijos y el valor de la empresa no llega a agotar la legitima estricta de dicho hijo, el tercio de mejora
y el de libre disposicién que se les atribuye al mismo, ningln problema de choque o privacién de
legitimas habrd en este caso concreto, lo que se ha hecho jugando con el poder dispositivo del
testador —en lo permitido por ley: tercio de libre disposicidn y tercio de mejora'®- que desiguala a
sus sucesores forzosos- si se hace de este modo no habra problemas juridicos, con independencia
de los problemas relaciones que surgirdn sin duda de la desigual distribucién de bienes por los
padres. El problema juridico surgird cuando el valor de la empresa exceda de lo sefialado o
cuando el testador no quiere desigualar tanto a un hijo frente a los demas, a los que quiere
respetar la legitima larga por partes iguales (tercio de legitima corta y tercio de mejora -
recordemos que cuando no se mejora, este tercio se distribuye entre los legitimarios
descendientes por partes iguales, a salvo el usufructo vidual)-.

La doctrina y jurisprudencia han tratado ampliamente la cuestidn de la naturaleza de la
legitima en nuestro Derecho, discutiendo si en nuestro sistema la legitima -a salvo la
correspondiente al conyuge, que es en usufructo- es "pars hereditatis™’ -cuota herencial, legitima
atribuida a titulo de heredero, parte alicuota del caudal hereditario incluyendo activo y pasivo,
qgue ha de ser abonada con bienes hereditarios-, o si, por contra, es "pars bonorum" -parte
alicuota de activo hereditario, que ha de ser satisfecha igualmente con bienes hereditarios ("ex
ipsa substantia patris")-. Lo cierto es que a favor de esta segunda tesis milita la idea de que la
atribucién de la legitima no ha de hacerse necesariamente a titulo hereditario, pudiéndose
realizar no sdlo a titulo universal —heredero-, sino también a titulo de legado o de donacidn (el art.
815 del CC, reformado con la Ley de 13 de mayo de 1981, habla de atribucién de legitima "por
cualquier titulo"), todo ello sin perjuicio de que realmente la legitima pueda ser satisfecha como

'8 E| testador puede mejorar a los hijos y descendientes como libremente desee. Si existe cdnyuge supérstite se
hace necesario respetar su derechos legitimarios que habiendo hijos o descendientes del causante se concretan en
el usufructo del tercio de legitima.

v Optan por la naturaleza de la legitima como "pars hereditatis" las SS. TS, Civil, de 31 de marzo de 1970, 26 de abril de
1997, 8 de mayo de 1989 ...
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"pars hereditatis"”, ya sea porque el causante la ha atendido con este titulo al instituir como
heredero al legitimario, ya por recibir el legitimario la herencia ab intestato.

La defensa de la consideraciéon de la legitima como "pars bonorum" —como entendemos-
o como "pars hereditatis" —para los que asi lo entiendan-, enlazada con la idea de la intangibilidad
cualitativa de la legitima, impone la necesidad de pago de la legitima con bienes hereditarios, lo
gue ciertamente constituye un obstaculo importante al mantenimiento indiviso de las empresas
familiares o, mds ampliamente, a la posibilidad de centrar en torno a uno de los herederos la
empresa familiar o el control de la misma. Se suele sefialar que el art. 806 del CC al definir la
legitima se refiere a una "porcion de bienes" reservada por ley, deduciendo de esta expresién que,
a salvo particularidades legales, los legitimarios tienen derecho a una parte de los bienes de la
herencia, no simplemente a un valor determinado con relacién al importe de la herencia *2.

Sin embargo, en ciertos supuestos legales en el Derecho civil comun, cabe entender que
la legitima toma la naturaleza de "pars valoris bonorum", con lo que se configura como un crédito
de los legitimarios frente al adjudicatario o adjudicatarios, sobre los bienes, a modo de carga real,
susceptible de ser pagado en dinero, hereditario o extrahereditario. Dentro de estos casos,
ademads de los supuestos de los arts. 821, 829, 839, 1062 del CC, encontramos diversos supuestos
gue pueden ayudar en la transmisién de la empresa familiar, particularmente, cuando de una
empresa individual se trata -los arts. 821 y 829 del CC)- y otros dos casos, los de los arts. 841y ss -
tras la reforma operada en el Cédigo Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo- y, particularmente,
la via del art. 1056.2 del Cédigo Civil.

En cualquier caso, salvo las excepciones que trataremos a continuacion, sigue rigiendo la
"intangibilidad global" de la legitima a favor del colectivo de los legitimarios, por lo que no hay
que entender que como norma general el causante pueda nombrar heredero a un extrafio
autorizando a pagar en dinero la legitima de los sucesores forzosos *°, todo ello hasta la "nueva"
regulacion del art. 1056.2 del CC dada por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

b) Soluciones a los obstaculos impuestos por el sistema de legitimas

Como antes hemos apuntado son diversos los mecanismos que pueden ser utilizados
por el testador para poder dejar a su sucesor "mortis causa" mds capacitado y adecuado la
totalidad o parte de la empresa familiar, aun cuando objetivamente esa atribucién afecte a la
legitima de los sucesores, mecanismos que permiten a ese sucesor mantener lo dejado por el
testador con obligacion de pagar a los legitimarios su legitima en dinero aun extrahereditario.

'8 pueden verse, por ejemplo, la SSTS de 28 mayo 1958, 31 marzo 1971.
19 vid. Lacruz BERDEJO, J.L. y otros, Elementos de Derecho civil, tomo V, Sucesiones, 32 edic., revisada y puesta al dia
por J. Rams Albesa, Madrid, Dykinson, 2007, p. 373.
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Las vias posibles son las siguientes:

- La posible aplicacion analdgica del art. 821 del CC a las empresas individuales. El
legado de empresa®.

- La via del art. 829 del CC*. La mejora en cosa determinada, como modo de mantener
la indivisibilidad de empresas individuales.

- La via de los arts. 841 y ss del CC.

- La via del art. 1056.2 del CC como modo de conservar la indivisibilidad de una
empresa individual o el control de una sociedad o grupo de sociedades.

La utilidad de las dos vias primeras resulta muy limitada, siendo realmente aplicables
ante transmisiones de cosas indivisibles, lo que en la practica limita su uso a las empresas
individuales, pues la transmisién de un paquete de acciones o de participaciones no es
indivisible.

La via del art. 841 y ss del CC, introducida en la reforma del Cédigo Civil operada por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, vino a abrir una via genérica, que podia ser utilizada en caso de
empresas familiares, en la conversién de la legitimas en "pars valoris bonorum", siempre a
instancias del testador, del contador partidor testamentario expresamente autorizado por
aquél o del contador partidor dativo, quienes podran "adjudicar todos los bienes hereditarios o
parte de ellos a alguno de los hijos o descendientes ordenando que se pague en metdlico la
porcion hereditaria de los demds legitimarios", mecanismo que tiene ciertas limitaciones,
fundamentalmente subjetivas y de plazos (art. 843 del CC).

c) La via especifica del art. 1056.2 del CC como modo de conservar la
indivisibilidad de una empresa individual o el control de una sociedad o grupo
de sociedades.

El parrafo 12 del art. 1056 del CC viene a establecer que "Cuando el testador hiciere, por
acto entre vivos o por ultima voluntad, la particion de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no
perjudique a la legitima de los herederos forzosos".

?® Sefiala el art. 821 del CC lo siguiente: "Cuando el legado sujeto a reduccion consista en una finca que no admita
cémoda division, quedard ésta para el legatario si la reduccion no absorbe la mitad de su valor, y en caso contrario
para los herederos forzosos; pero aquél y éstos deberdn abonarse su respectivo haber en dinero.

El legatario que tenga derecho a legitima podrd retener toda la finca, con tal que su valor no supere, el
importe de la porcion disponible y de la cuota que le corresponda por legitima.

Si los herederos o legatarios no quieren usar del derecho que se les concede en este articulo se venderd la
finca en publica subasta, a instancia de cualquiera de los interesados".
2L El art. 829 del CC sefala: "La mejora podrd sefialarse en cosa determinada. Si el valor de ésta excediere del tercio
destinado a la mejora y de la parte de legitima correspondiente al mejorado, deberd éste abonar la diferencia en
metdlico a los demds interesados".
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El parrafo 22 de dicho precepto, desde su redaccidn original, viene a dar soluciones a la
particidn del testador hecha manteniendo integra una explotacidén econdmica.

El art. 1056 se suele decir que consagra la "particidon de la herencia" hecha por el testador,
pero realmente, si abarca todos sus bienes, mas que partir la herencia lo que hace es evitar la
formacidn de la comunidad hereditaria.

La jurisprudencia del TS ha distinguido el supuesto de auténtica particién realizada por el
testador, que exige que se hayan practicado todas las operaciones de una particién hereditaria -
inventario, avallo, liquidacion, y formacion de lotes que sea adjudicados- del supuesto en el que
el testamento incluye simples "normas de particion”, a través de las que el causante se limita a
expresar su voluntad para que en el momento de la particion determinados bienes se adjudiquen
a concretos sucesores’’.

Para que pueda jugar el art. 1056.2 es necesario que exista un testamento en el que el
causante instituya heredero al sujeto beneficiario. Es necesario, por tanto, un acto dispositivo del
testador sin que quepa que mediante un simple acto particional un causante distribuya bienes a
sus herederos en pago de cuotas que les correspondan por sucesion intestada.

Sélo puede partir el testador sus propios bienes. El art. 1056.1 del CC sefiala: "Cuando el
testador hiciere, por acto entre vivos o por ultima voluntad, la particion de sus bienes ...". Es por
ello que en aquellos casos en los que el testador esté casado en régimen econdmico de
gananciales u otro de comunidad, el testador no podrd adjudicar bienes concretos matrimoniales
a sus herederos.

No afectan al testador al realizar la particion los arts. 1061 y 1062 del CC. Sefiala el
primero de ellos que "En la particion de la herencia se ha de guardar la posible igualdad, haciendo
lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o
especie". Tal y como apunta LASARTE > el testador no se encuentra vinculado por el art. 1061 del
CC ni siquiera en el supuesto de existencia de legitimarios entre los coherederos, tal y como se
desprende del art. 1056.2 CC. Por su parte, el art. 1062 anade que "Cuando una cosa sea
indivisible o desmerezca mucho por su division, podrd adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero. Pero bastard que uno solo de los herederos pida su venta en publica
subasta, y con admision de licitadores extrafios, para que asi se haga".

Afade el art. 1056.1 del CC que en los casos en los que el testador hiciere la particién de
sus bienes, "se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos". El
art. 1075 del CC afiade que "La particion hecha por el difunto no puede ser impugnada por causa
de lesion, sino en el caso de que perjudique la legitima de los herederos forzosos o de que

22 psi se ha manifestado la SSTS de 7 septiembre 1998, de 15 junio 2006...
3 LAsARTE, C., Principios de Derecho Civil VII, Derecho de sucesiones, 92 edic., Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 311.

19



Cuaderno de Reflexion n° 20
Marzo de 2015

aparezca, o racionalmente se presuma, que fue otra la voluntad del testador". Por otra parte hay
qgue entender que la particién hecha por el testador no se encuentra sometida a la obligacion de
eviccion y saneamiento de lotes (art. 1070.1 del CC).

La particion se puede realizar como reza el precepto tanto en acto de ultima voluntad, es
decir, en testamento, como por acto entre vivos, es decir, fuera del testamento, con libertad,
requiriendo en cualquier caso un testamento anterior o posterior que ampare la particién "inter
vivos". La particién que realiza el causante es para el caso de muerte, es decir, sélo alcanza
eficacia a la muerte del causante, es un negocio "mortis causa", por lo que, aunque se haga en
acto "inter vivos" se hace sin entrega de bienes. La particidn tiene siempre tiene caracter
revocable, pudiendo ser modificada o dejada sin efecto por el causante, revocada por un
testamento posterior cuyo contenido material suponga dejar sin efecto la particién anterior, y ello
aun en el caso de haberse hecho la particidon en acto "inter vivos" con el consentimiento de los
beneficiados. Aun cuanto algunos autores (fundamentalmente MARTINEZ LAZARO) pretendieron
gue nuestro CC habia admitido en nuestro sistema la "donation partagé" del Derecho francés,
conforme a la cual la particién efectuada mediante donacién surte efectos desde su celebracién
siendo la misma irrevocable, lo cierto es que ello debe ser rechazado, debiendo considerarse que

la particién realizada por actos "inter vivos", no tiene estas notas.

Esta particién hecha por actos entre vivos no puede ser confundida con las donaciones
que el futuro causante haga en vida a sus sucesores o a alguno de los mismos, con entrega de
bienes. En este supuesto no estamos ante una particién hereditaria, sino ante donaciones reales y
imites del art. 636 del CC.

presentes, negocios juridicos "inter vivos", sujetas a los

Desde la publicacién del CC de 1889 el apartado segundo del art. 1056 ha consagrado un
mecanismo que permite al testador mantener indivisas explotaciones econdémicas, apartado que
ha sufrido una importante modificacion en el afio 2003, con 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, que ha venido a ampliar su utilidad.

El art. 1056.2 del CC en su redaccion originaria establecia lo siguiente: "El padre que en
interés de su familia quiera conservar indivisa una explotacion agricola, industrial o fabril, podrd
usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que se satisfaga en metdlico su
legitima a los demds hijos". El fundamento de la norma era claro, ofrecer una norma que
impidiera que la rigida aplicacion del sistema legitimario llevara a la division de las explotaciones
econdmicas -agricolas, industriales o fabriles- con los consiguientes problemas que para su
pervivencia podian generar. ALONSO MARTINEZ ** sefiala que la incorporacién de este precepto
en el CC es uno de los supuestos en los que se procurd un acercamiento del mismo a las
legislaciones forales. Si bien la norma habla de "explotacion agricola, industrial o fabril", no hubo

* Asilo apunta LASARTE, C., Principios de Derecho Civil VI, Derecho de sucesiones, cit., p. 313.
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problemas en entender la misma de modo omnicomprensiva incluyendo a las empresas o
establecimientos mercantiles”. El precepto vino a establecer una mutacién en la naturaleza
juridica de las legitimas de los hijos a voluntad del testador, de modo que la misma de ser "pars
bonorum", -o "pars hereditatis" para algunos-, pasaba a ser "pars valoris bonorum", de modo que
los legitimarios resultan ser titulares de un simple derecho de crédito, acreedores del legitimario
adjudicatario de la explotacién. El metdlico al que se referia el art. 1056.2, podia ser tanto
hereditario como no hereditario, aunque no se decia expresamente ésta era la interpretacién
adecuada, pues de otro modo sobraria el parrafo 22 de este precepto bastando con el primero.

Este precepto vino a dar un gran juego practico, pero vino a ser superado en su
potencialidad por la reforma del CC operada por la Ley de 13 de mayo de 1981, que vino a dar
generalidad a la posibilidad de pago de la legitima en metdlico extrahereditario en los arts. 841y
ss del CC. No obstante la via del art. 1056.2 presentaba algunas peculiaridades que podian hacer
gue un determinado testador prefiera la misma frente al camino ofrecido por los arts. 841 y ss.

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, ha
dado nueva redaccién al art. 1056.2, generalizando el mismo y haciendo mas flexible en su
aplicacién, consagrandose como via Util para la proteccion de las empresas familiares, cuya
atencion nos ocupa. Dicho precepto pasé a tener la siguiente redaccion, que es la actualmente
vigente: "E/ testador que en atencion 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 o grupo de éstas podrd usar de la facultad concedida en este articulo, disponiendo que
se pague en metdlico su legitima a los demds interesados. A tal efecto, no serd necesario que
exista metdlico suficiente en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono con efectivo
extrahereditario y establecer por el testador o por el contador-partidor por él designado
aplazamiento, siempre que éste no supere cinco afios a contar desde el fallecimiento del testador;
podrd ser también de aplicacion cualquier otro medio de extincion de las obligaciones. Si no se
hubiere establecido la forma de pago, cualquier legitimario podrd exigir su legitima en bienes de la
herencia. No serd de aplicacion a la particion asi realizada lo dispuesto en el articulo 843 y en el
pdrrafo primero del articulo 844".

Queremos destacar las siguientes ideas con relacién a la vigente redaccion del art. 1056.2
del CC:

- Habla de "conservacion de la empresa", de "preservar indivisa una explotacion
econémica" lo que permite encajar en su seno a las empresas familiares, cualquiera que sea su
objeto, incluyendo cualquier explotacion, ya tenga cardcter agricola, empresarial o profesional. La

5 Viid. FERNANDEZ GIMENO, J.P., Problemas de la transmision de la empresa familiar, Valencia, Universidad de Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 282.
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redaccidn anterior, era ciertamente similar en este punto, pues hablaba de "conservar indivisa
una explotacion agricola, industrial o fabril", cuya finalidad era la de mantenimiento de la unidad
de explotaciones econdmicas cualquiera que fuese su clase, siendo la enumeracidon del CC
puramente ejemplificativa. El legislador desde hace muchos anos se preocupé por el tema de
procurar el mantenimiento de explotaciones de modo que no siguieran la suerte de quien habia
sido su titular. A pesar de la diccién vy finalidad del precepto, no faltaron interpretaciones que
abogaban por una expansion del presupuesto objetivo del precepto, mas alld de las estrictas
explotaciones econdmicas.

Igualmente el art. 1056.2 es aplicable a la transmisién que pretende mantener el control
de una sociedad o grupo de sociedades®®. Se ha destacado que parece razonable entender que la
via del art. 1056.2 del CC no serd admisible cuando se trate de mantener el control de sociedades
de mera tenencia de bienes, porque de otra forma todo el sistema legitimario seria facilmente
eludido®’.

- Puede hacer uso de esta facultad el causante "testador". En la antigua redaccién del
precepto se hablaba del "padre", que por aplicaciéon del art. 1056.1 debia ser "testador". El
contador-partidor testamentario no puede hacer uso de esta facultad, pues no se le cita al inicio
del art. 1056.2, y el mismo no es sino un complemento de lo establecido en el apartado primero
que se refiere a la particion realizada por el testador. No obstante el contador-partidor si aparece
citado en el cuerpo de dicho precepto al permitirsele fijar un aplazamiento de pago®.

- Por lo que se refiere al sujeto adjudicatario o adjudicatarios -o adjudicatarios, en la
redaccién anterior del precepto no encontramos obstdculo a que sea mas de uno- consideramos
gue cabe una interpretacién amplia del precepto de modo de modo que pueda hacerse incluso a
un no legitimario®. En la redaccién anterior del precepto se sefialaba que el testador podia hacer
uso de la facultad que le otorga el parrafo anterior "disponiendo que se satisfaga en metdlico su
legitima a los demds hijos", lo que fue interpretado por algunos en el sentido de que sélo podia
hacerse uso de esta facultad a favor de los hijos legitimarios, admitiendo otros la adjudicacion a

%% La nueva redaccion del art. 1056.2 sefiala "El testador que en atencion 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 o
grupo de éstas...".

%7 Vid. Diez Soto, C.M., "La sucesién hereditaria en la empresa familiar: problemas y soluciones", en Régimen juridico
de la empresa familiar, coordinado por M. Sanchez Ruiz, Cizur-Menor (Navarra), Thomson Reuters-Civitas, 2010, p.
151.

% BATALLA DE AnTonio, A., "La empresa familiar y el andlisis del Art. 1056.2 del Cc", en El patrimonio sucesorio.
Reflexiones para un debate reformista, dirigido por Francisco LLEDG YAGUE, M2 Pilar FERRER VANRELL y J.A. TORRES LANA,
tomo |, Consejo General del Notariado y Dykinson, Madrid, 2014, p. 140, al referirse al elemento personal activo
sefala que es el "testador", ampliandose el ambito personal que "deja de estar circunscrito a padres e hijos".

? Vid. en este mismo sentido BATALLA DE ANTONIO, A., " La empresa familiar y el andlisis del Art. 1056.2 del Cc", op.
cit.., p. 140, al referirse al elemento personal activo sefiala que es el "testador", ampliandose el ambito personal que
"deja de estar circunscrito a padres e hijos".
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favor de nietos que fuesen legitimarios -asi por premoriencia de su padre-*°. Con la redaccién
actual del precepto, que sefiala "disponiendo que se satisfaga en metdlico su legitima a los demds
interesados" entendemos que no se exige que el adjudicatario sea un legitimario, ni que sea un
familiar del testador®’, pudiendo por tanto ser un extrafio. Ya no es Unicamente el "interés
familiar" el que justifica la norma, sino también el mas genérico principio de conservacién de la
empresa.

- Los legitimarios que pueden cobrar en metdlico su legitima tampoco quedan
restringidos, -la ley habla de "los demds interesados"-, abarcando, por tanto, a los hijos o
descendientes, conyuge, ascendientes-*2.

- El nuevo art. 1056.2 del CC sefiala expresamente que el pago de la legitima de los
sujetos que no resultan adjudicatarios de la explotacién puede hacerse en dinero no hereditario,
lo que, sin embargo, asi debia igualmente entenderse con la redaccién anterior, como antes
hemos sefialado. Este precepto constituye una excepcion a la regla general de que la legitima en
nuestro sistema debe ser entendida como "pars bonorum", y permite que en estos casos sea
configurada como una "pars valoris bonorum".

- Modificacién importante del precepto en relacidn con la redaccién anterior es la
posibilidad de que el testador y el contador partidor testamentario establezcan un plazo para el
pago que puede llegar hasta los cinco afios a contar desde el fallecimiento del testador, que
obviamente podra ser ampliado por voluntad de los interesados. La existencia de un plazo de
pago amplio jugard en la mayoria de los casos como garantia de subsistencia de la propia
empresa. El adjudicatario podra pagar durante ese plazo con los beneficios que vaya obteniendo
de la empresa en lo que alcancen a pagar la deuda.

Con anterioridad, el CC no marcaba plazo para el pago por lo que, al menos desde la
reforma de 13 de mayo de 1981 habia que entender aplicable por analogia el reducido plazo

* Otra cosa parece entender ALvARez LATA, N., Aspectos civiles de la empresa familiar: economia familiar y sucesion
hereditaria, La Corufia, Netbiblo, 2011, p. 59, sobre la base de la siguiente locucién de la norma "disponiendo que se
pague en metalico su legitima a los demas interesados". Del mismo modo LAsARTE, C., Principios de Derecho Civil VI,
Derecho de sucesiones, op. cit., p. 314, sefiala "Se abandona la referencia a los hijos y queda claro que la norma se
refiere a los legitimarios (también nietos, por tanto)."

%! | a nueva redaccién del precepto habla del "testador que en atencion a la conservacion de la empresa o en interés de su
familia quiera preservar indivisa una explotacion econémica ...", por lo que la cuestién del "interés familiar" que tantos
quebraderos de cabeza habia dado con la redaccién anterior, si bien se mantiene en la redaccion del precepto pierde
toda su importancia, pues no es un valor que necesariamente deba estar presente en la particion, considerando el
legislador que de por si "la conservacion de la empresa" justifica la via consagrada.

%2 por contra, la redaccién anterior del art. 1056.2 CC hablaba de "padre" y de pago en metdlico de su legitima "a los
demds hijos". No obstante se solia entender que podia usar de esta facultad un familiar en cuya herencia hubiese hijos o
descendientes que tuviesen derecho a legitima, los bienes debian de ser adjudicados a algun legitimario descendiente -
fuese o no un hijo, por lo que podia ser adjudicado a un nieto- y debia pagarse en metdlico su legitima a los otros
legitimarios descendientes -fuesen o no hijos del testador-.
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marcado por el CC en los arts. 841 a 847, en concreto en el art. 844.1%, cuya aplicabilidad resulta
ahora expresamente excluida en el nuevo art. 1056.2.

- Si no se hubiere establecido la forma de pago, sefiala el precepto, que cualquier
legitimario podra exigir su legitima en bienes de la herencia, lo que plantea el problema de qué
ocurrird si no existen otros bienes de la herencia. ¢ Habra que respetar la voluntad primaria del
testador a pesar de todo y ser satisfecha en dinero extrahereditario -como preferimos entender- o
por contra, la obligacidn de pago en bienes hereditarios obliga, si no hay otros suficientes, a
establecer un pro indiviso en la explotacidn o un reparto de acciones o participaciones ?.

- Resulta igualmente expresamente excluida en la particién del testador ex art. 1056.2 del
CC la aplicacién del articulo 843 del CC, conforme al cual, "Salvo confirmacion expresa de todos los
hijos o descendientes, la particion a que se refieren los dos articulos anteriores requerird
aprobacion judicial".

% Sefiala el art. 844.1 que "La decision de pago en metdlico no producird efectos si no se comunica a los perceptores en el
plazo de un afio desde la apertura de la sucesion. El pago deberd hacerse en el plazo de otro afio mds, salvo pacto en
contrario. Corresponderdn al perceptor de la cantidad las garantias legales establecidas para el legatario de cantidad".
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PUBLICACIONES ANTERIORES DE LOS CUADERNOS DE LA CATEDRA PRASA DE

EMPRESA FAMILIAR

Serie: Investigacion

N2 1. Enero 2005

“Los factores claves para un pacto en la
familia empresaria”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero

N2 2. Junio 2005

“Teoria descriptiva de la empresa familiar
cordobesa”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.

N2 3. Enero 2006

“Los procesos cognitivos de los constituyentes
a la hora de consensuar su protocolo familiar

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.

N2 4. Junio 2006

“La empresa familiar: implicacién y logro de
sus constituyentes”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.
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Serie: Reflexion

N2 1. Octubre 2005
“El economista y el género femenino”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.

N2 2. Marzo 2006

“Marco conceptual y liderazgo en la

empresa familiar””
Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.

N2 3. Octubre 2006
“Comunicacion en la empresa familiar”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez. Don Antonio J. Sdnchez
Crespo

N2 4. Marzo 2007

“El factor familia en la organizacion de la
empresa familiar”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez. Don Antonio J. Sanchez
Crespo



Serie Investigacion

N2 5. Enero 2007
“La constelacion de la red familiar relacional”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel

Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez

Jiménez.

N2 6. Junio 2007

“Transparencia informativa y conflictos de
funcionalidad en la empresa familiar”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel

Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez

Jiménez.

N2 7. Enero 2008
“El padre lider en la Empresa Familiar”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel

Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez

Jiménez.

N2 8. Junio 2008

“Comportamiento carismdtico del padre lider
en la Empresa Familiar y actitudes de los hijos
como subordinados”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel

Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez

Jiménez.
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Serie Reflexion

N2 5. Octubre 2007

“El relevo generacional en la empresa
familiar”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.

N2 6. Marzo 2008

“La estructura reticular de Ila familia
empresaria”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez. Don Antonio J. Sanchez
Crespo.

N2 7. Octubre 2008

“Conceptos previos al protocolo familiar y
su esencia filosdfica

nn

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez. Don Antonio J. Sanchez
Crespo

N2 8. Marzo 2009

“Vision sicodindmica de Ia

empresaria”

familia

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.



Serie Investigacion

N2 9. Enero 2009

“El género femenino en la empresa familiar
cordobesa”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.

N2 10. Junio 2009

“El triangulo climdtico de la empresa familiar:

nn

Del andlisis del Caso a la Teoria

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.

N2 11. Enero 2010

“La implicacion en la familia o en la empresa y
su relacion con la cooperacion y la percepcion
del logro”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.

N2 12. Junio 2010

“El capital intangible en la familia empresaria
de Cordoba”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.

N2 13. Enero 2011
“La Empresa Familiar en Cordoba”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide. Maribel
Rodriguez Zapatero. Magdalena Rodriguez
Jiménez.
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Serie Reflexion

N2 9. Octubre 2009

“La organizacion y toma de decisiones en la
familia empresaria”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.

N2 10. Marzo 2010

“La familia empresaria ante la crisis
econdémica”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.

N2 11. Octubre 2010
“Sucesion en tiempos de crisis”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.

N2 12. Marzo 2011

“Vision antropolégica de la familia
empresaria”
Autores: Maribel Rodriguez Zapatero.

Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier
Rodriguez Alcaide.

N2 13. Octubre 2011

“Trayectoria vital y predisposicion a testar
en las familias empresarias”

Autores: José Javier Rodriguez Alcaide.
Maribel Rodriguez Zapatero. Magdalena
Rodriguez Jiménez.



Serie Investigacion

N¢ 14. Junio 2011

“Fundamentos del modelo IR, inteligencia
relacional, como predictor del futuro pacto de
la familia empresaria”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier

Autores: Rodriguez  Zapatero.

Rodriguez Alcaide.
N2 15. Enero 2012

“Posicionamiento de la pequefia y mediana
empresa familiar sobre la responsabilidad
social”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier

Autores: Rodriguez  Zapatero.

Rodriguez Alcaide.
N2 16. Junio 2012

“La crisis econdomica actual y la empresa
familiar”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier

Autores: Rodriguez Zapatero.

Rodriguez Alcaide.

N2 17. Enero 2013

“Valores de la Empresa Familiar moderadores
de los necesarios comportamientos para su
Sostenibilidad”

Maribel
Magdalena Rodriguez lJiménez. José Javier

Autores: Rodriguez  Zapatero.

Rodriguez Alcaide.
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Serie Reflexion

N2 14. Marzo 2012

“La empresa familiar. Su concepto y
delimitacion juridica”

Autor: Ignacio Gallego Dominguez

N2 15. Octubre 2012

“Herramientas de desarrollo del Protocolo
Familiar”

Autor: Antonio Lépez-Trivifio Junco

N2 16. Marzo 2013

“Consejo de Familia y Consejo de

Administracion.  Estructuras necesarias
para la creacion de Capital Social en la

Empresa Familiar”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier

Autores: Rodriguez  Zapatero.

Rodriguez Alcaide.
N2 17. Octubre 2013

“El Pacto para la supervivencia de la
Empresa Familiar”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier

Autores: Rodriguez Zapatero.

Rodriguez Alcaide.



Serie Investigacion

Junio 2013

“Restricciones a la transmisibilidad de

participaciones sociales”

Autor: Ignacio Gallego Dominguez

Enero 2014
“Interrelaciones claves en Ila Empresa
Familiar”
Autores:  Maribel  Rodriguez ~ Zapatero.

Magdalena Rodriguez Jiménez, José Javier
Rodriguez Alcaide.

Junio 2014

“Un nuevo modelo para abordar el Protocolo
Familiar”

Autores: Maribel Rodriguez  Zapatero,
Magdalena Rodriguez Jiménez, José Javier
Rodriguez Alcaide

Enero 2015

“Una valoracion del liderazgo en la Empresa
Familiar: mds luces que sombras”

Autores:  Maribel  Rodriguez  Zapatero,
Magdalena Rodriguez Jiménez, José Javier
Rodriguez Alcaide

Junio 2015

“La Familia Empresaria: Capacidad
emprendedora transgeneracional. Resultados
de un Pre Test”

Autores:  Maribel  Rodriguez  Zapatero,

Magdalena Rodriguez Jiménez, José Javier
Rodriguez Alcaide
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Serie Reflexion

Marzo 2014

“La Empresa Familiar ante la crisis”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez. José Javier

Autores: Rodriguez  Zapatero.

Rodriguez Alcaide.

Octubre 2014

“Distancia cognitiva éptima para explotar y
explorar en la empresa familiar”

Maribel
Magdalena Rodriguez Jiménez, José Javier

Autores: Rodriguez  Zapatero.

Rodriguez Alcaide.

Marzo 2015

El Relevo Generacional en la Empresa
Familiar. La sucesion “Mortis Causa” y el
sistema legitimario espafiol

Autor: Ignacio Gallego Dominguez



La Catedra PRASA de Empresa Familiar fue creada en el afio 2000 por acuerdo entre la

Confederacion de Empresarios de Cordoba (CECO) y la Universidad de Cérdoba (UCO) y financiada
por la Fundaciéon PRASA de Cdérdoba. Actualmente, ademas de vinculada a las tres instituciones
anteriores, desde mayo del afio 2007 se encuentra integrada en la Red de Catedras del Instituto de

la Empresa Familiar y vinculada a la Asociacién Andaluza de la Empresa Familiar.

La labor de andlisis e investigacidn sobre la empresa familiar en general y en particular de
la provincia de Cérdoba (Espaiia), ambito de actuacidon de CECO y UCO, ha dado numerosos frutos,
reflejados en la creacion de las colecciones de Cuadernos de Reflexion, Cuadernos de Investigacion

y en la publicacién de diversas monografias.

Los Cuadernos de Reflexion e Investigacion pueden consultarse en la web

www.cated raprasa.com
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