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1. INTRODUCCION

1.1. JUSTIFICACION DEL TEMA ELEGIDO

Mucho se ha escrito por la doctrina sobre la empresa familiar, sus fortalezas
y debilidades, buen gobierno corporativo, pactos sociales y parasociales, sucesion,
protocolos familiares, financiacidon y tributacion, etc. Sin embargo, poco se ha
tratado acerca de una de las que a mi juicio constituye su debilidad latente de cara
a garantizar su supervivencia y continuidad. Me refiero a la crisis matrimonial
que puede afectar a algunos de sus componentes, y a los problemas que de ella se
pueden derivar para la continuidad de la propia empresa, especialmente en el
caso de aquellos matrimonios que, por una u otra razon, no hubieran pactado un
régimen de separacién de bienes, viéndose por tanto sometidos al régimen

supletorio de gananciales que en tal caso impone nuestro vetusto Cédigo Civil.

1.2. OBJETIVO

El objetivo principal del presente trabajo ha sido el estudio relativo a la
sociedad conyugal como empresario, esto es, los problemas juridicos que se
plantean sobre la atribucion de la titularidad de la empresa a los cdnyuges, sobre
la formacion de la empresa conyugal, sus derechos de administracion y
participacion econdmica, sus derechos y técnicas de proteccion ante su
transmision total o parcial —incluso mediante su transformacion en sociedad de

capital aunque ya nazca como tal— y los derechos y técnicas de proteccion de los
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conyuges ante la eventualidad de que se produzcan conflictos entre ellos y, en

especial, ante la disolucion de la sociedad conyugal.

1.3. METODOLOGIA DEL TRABAJO

Para acometer este trabajo, hemos comenzado con el estudio, desde el punto
de vista juridico y econdmico, de la empresa familiar, tanto en Espafia como en la
Regién de Murcia, destacando su importancia en la economia y en los distintos
sectores productivos, su evolucién y distribucion en la forma social, sus fortalezas
y debilidades, hasta nos hemos permitido la licencia de aportar una definicion a
las ya apuntadas por los distintos sectores doctrinales.

Asimismo, hemos procedido al examen doctrinal y jurisprudencial en el
ordenamiento juridico espafiol del régimen econdmico matrimonial —tanto del
derecho civil comtin como de los distintos regimenes especiales o forales—; asi
como en el derecho comparado europeo.

Dentro del derecho civil comtn, se han analizado los distintos regimenes
economicos matrimoniales vigentes —gananciales, participacion, y separacion de
bienes—; y se ha profundizado en la regulacion, segin las normas de cada uno,
de los actos de administracion, gestion y disposicion aplicados a las empresas
familiares por su forma de organizacion juridica: empresa individual y sociedades
de capital. A lo largo del trabajo, hemos enfatizado la necesidad de un cambio en
el sistema econdmico matrimonial espafiol.

Por otra parte, al adentrarnos en la investigacion de la empresa individual,

nos hemos ocupado especialmente de la problematica del deudor casado en
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régimen de gananciales y la liquidacion de dicho régimen en el marco del proceso
concursal.

Del mismo modo, hemos dedicado gran parte del trabajo al estudio de la
Ley de Sociedades de Capital, y de sus posteriores reformas, prestando una
especial atenciéon a los tipos sociales mas relevantes, la Sociedad Andénima y la
Sociedad Limitada, y descartando la Sociedad Comanditaria por Acciones por su
escasa utilizacion en la practica.

Dentro de las sociedades de capital, nos hemos detenido, por ser de vital
importancia, en las acciones y participaciones sociales como técnica juridica
articuladora de la posicion del socio, atendiendo a las diversas situaciones que se
plantean en funcién de que su naturaleza sea ganancial o privativa.

Para concluir, hemos propuesto una serie de medidas a adoptar en orden a
la conservacion del bien ganancial “empresa familiar”, tanto desde el punto de
vista procesal (medidas provisionales y en sede de formacion de inventario) como
extraprocesal (estipulaciones susceptibles de ser incluidas en los Estatutos
Sociales, pactos parasociales —sindicatos de voto y protocolo familiar—, y pactos

extrasocietarios —pactos de convivencia y capitulaciones matrimoniales—).
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2. EMPRESA FAMILIAR

2.1. IMPORTANCIA DE LA EMPRESA FAMILIAR EN LA
ECONOMIA NACIONAL Y REGIONAL

Considerando cualquiera de los indicadores econémicos, es patente la
importancia que la empresa familiar (o familia empresarial, como es
denominada por algun sector de la doctrina') despliega en la economia

nacional y en la Region de Murcia.

Seguiin datos del Instituto de Empresa Familiar, se cifra en 2,9
millones el nimero de empresas familiares, lo que representa un 85 por
100 del total de empresas existentes en Espafia. Su importancia en términos
de empleo alcanza el 70 por 100 del empleo privado. Su volumen de
facturacion, o cifra de negocio, equivale aproximadamente al 70 por 100
del PIB. Y ademads, representan el 59 por 100 de las exportaciones
espanolas?.

De los datos publicados por la “Cétedra de la Empresa Familiar de la
Universidad de Murcia” se extrae la relevancia de las empresas familiares

en la Region de Murcia. Se cifran en 45.300, lo que representan un 75 por

1 GARRIDO DE PALMA, V. M,, «La familia empresaria ante el Derecho», en
GARRIDO MELERO, M., FUGARDO ESTIVILL, GARRIDO PALMA, V.M. (Coords.) El
patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, Tomo IV, Madrid, 2005, pags. 63
y ss.

2 Instituto de Empresa Familiar, 2009, disponible en el siguiente enlace:
www.iefamiliar.com
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ciento del total de las empresas existentes con un volumen de facturacién o
cifra de negocio por importe superior a los 7.365.498 €.

A modo de resumen, destacamos en los siguientes cuadros los datos
mas significativos: su porcentaje por sectores economicos, antigiiedad, y el
hecho de haberse dotado o no de protocolos familiares.

Cuadro 1.- EMPRESA FAMILIAR POR SECTORES (REGION DE

MURCIA)
36,200/6 32 90%
16,80%
14,10%
I' .
m Sector Industria m Sector Comercio
m Sector Construccion m Sector Servicios

Fuente: Andlisis y diagnostico de la gestion de la empresa familiar.
Cdtedra de la Empresa Familiar.- Universidad de Murcia. 2010

Cuadro 2.- EMPRESA FAMILIAR POR ANTIGUEDAD (REGION DE
MURCIA)

45,60%

31,20%
23,20% I I

m EF Jovenes (15 afios o menos) mEF Consolidadas (15 a 30 afios)

= EF Madura (mas de 30 afos)

Fuente: Andlisis y diagndstico de la gestion de la empresa familiar. Cdtedra de la Empresa
Familiar.- Universidad de Murcia. 2010



Capitulo 11.-La Empresa Familiar 25

Cuadro 3.- EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE PROTOCOLOS
FAMILIARES

E Sin Protocolo E Con Protocolo

4%

Fuente: Andlisis y diagndstico de la gestion de la empresa familiar. Cdtedra de la Empresa
Familiar.- Universidad de Murcia. 2010

Seguidamente, podemos ver en el Cuadro 4 la evolucion desde 1999
hasta 2011 del nimero de empresas segun su forma societaria y en el

siguiente cuadro la forma social de las empresas espanolas en 2011.

Se observa la importancia tanto de las sociedades limitadas y los
empresarios personas fisicas, con el crecimiento positivo de aquellas
durante el periodo analizado, con excepcion de los anos de crisis
econdmica (a partir de 2007). Por tanto, no se puede obviar la importancia
de ambas en el tejido empresarial espafiol y en consecuencia —como se
pretende demostrar en este trabajo—, la importancia del régimen
econdmico matrimonial de los conyuges en orden a preservar su
continuidad en el tiempo, evitando que los posibles conflictos emocionales

puedan perturbar su actividad.
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Cuadro 4.- EVOLUCION NUMERO DE EMPRESAS ESPANOLAS

SEGUN LA FORMA SOCIAL
2000000
1800000 e —
. 1600000 - Mok A I
o
$ 1400000
E 1200000
E 1000000
E 200000 - —e—sA
E 600000 - ——sL
= 400000 a&—PF
200000

Fuente: elaboracion propia a partir datos del INE

A continuaciéon —en el Cuadro 5— se aprecia claramente el peso que
los empresarios personas fisicas y las sociedades limitadas tienen en la
economia espafola. Asi, las primeras representan un 53 por 100 y las
segundas un 34 por 100 del total de empresas, por tanto se puede afirmar
la conveniencia de asegurar su pervivencia para la economia espanola,

puesto que sin lugar a dudas favorece la riqueza nacional del pais.

Cuadro 5.- DISTRIBUCION FORMA SOCIAL ANO 2011

9%, 3%

</

ESA OsSL OCOOP mPF EOtros

Fuente: elaboracion propia a partir datos del INE
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Por ultimo es necesario apuntar que dentro de las sociedades de
capital existe un claro predominio del uso de la Sociedad Limitada —dadas
las ventajas que presenta esta figura— como forma de organizacion de la
empresa familiar, asi el 95% de las sociedades que se fundan en Espana lo

hacen con esa forma social.

2.2. HACIA LA BUSQUEDA DE UNA DEFINICION LEGAL

No existe en nuestro ordenamiento juridico y, en general, en los
Ordenamientos fordneos, un concepto legal de empresa familiar que nos
pueda servir para identificar si una empresa concreta tiene o no tal
caracter. Tampoco hay un tipo tnico de empresa familiar, lo que complica
aun mas la elaboracion de una definicion legal. Con todo, se procede al
estudio de la misma con un objetivo claro: llegar a conceptualizar la

empresa familiar.

Antes de abordar cudles son las posiciones adoptadas por la doctrina
al respecto, se hace imprescindible hacer mencién a las distintas opciones
de politica legislativa que se han barajado para llenar este vacio juridico.
Para ello se procede a recoger el andlisis realizado por Sanchez Ruiz® a
proposito del Informe de la Ponencia de estudio sobre la problematica de
la empresa familiar, elaborado en el seno de la Comision de Hacienda del
Senado con fecha de 12 de noviembre de 2001, y del que se deducen tres

posibles actitudes ante esta cuestion:

3 SANCHEZ RUIZ, M., «Introduccién. Una aproximacién juridica a las empresas y
las sociedades familiares», en Régimen juridico de la Empresa Familiar, Ed. Thomson
Reuters. 2010, pags. 21y ss.
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La primera seria realizar un verdadero estatuto juridico de la empresa
familiar. Esta postura es radicalmente rechazada por el informe basandose
en la poca utilidad de dictar una norma especifica para este fendémeno, la
dificultad que supondria que la regulacion comprendiera la gran variedad
de empresas familiares existentes y el inconveniente que supone su gran
importancia numérica, que terminaria por convertir en norma general lo

que pretendia ser un estatuto especifico para la empresa familiar.

La segunda consistiria en la inclusion de un nuevo tipo o subtipo especial
de sociedad familiar. Esta postura va en la linea de ampliar el catalogo
cerrado de formas sociales presente en nuestro Derecho. En esta direccion
podria considerarse como un timido avance la creacion de la Sociedad
Limitada Nueva Empresa, si bien presenta varias deficiencias que la hacen
poco idonea para la empresa familiar. Ademads, se ha de defender el
rechazo rotundo a esta postura, puesto que dicho encorsetamiento podria
llevar a situaciones cuanto menos farragosas, dando mdas problemas que
soluciones. Sirva de ejemplo el caso de que tras la venta de la empresa
familiar ésta deje de tener tal cardcter; en este supuesto, si se conviniera
adoptar esta opcidn legislativa seria necesario cambiar la forma societaria
tan sélo por el hecho de que los propietarios dejen de tener entre si lazos

familiares, lo cual es del todo absurdo.

La ultima postura seria la que ha adoptado nuestro Ordenamiento y
que consiste en no abordar especificamente el fendmeno de la empresa familiar,
optando en cambio por plantear solo soluciones para problemas

especificos de las pequefias y medianas empresas, entendiendo que las



Capitulo I1.-La Empresa Familiar 29

empresas familiares encajarian en ellas. Esta postura se revela como la mas
sensata, y es que es necesario dotar a las empresas familiares de
flexibilidad, para que sean ellas mismas las que internamente configuren

su régimen, adaptandolo a sus caracteristicas y necesidades.

Con todo ello, procedemos a realizar un andlisis pormenorizado de
las distintas posturas que se pueden encontrar en la doctrina y la
jurisprudencia con el objeto de llegar a un concepto. En nuestro
Ordenamiento Juridico encontramos una definicion de empresa familiar
que se extrae de la lectura del articulado de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio y meras referencias que reflejan una aproximacion al concepto
de empresa familiar: asi, cabe citar el articulo 4.8, apartado segundo, de la
Ley del Impuesto sobre Patrimonio; los articulos 5 y ss. del Cddigo de
Comercio; el RDL 7/996, sobre medidas urgentes de caracter fiscal; el RD
171/2007, sobre Publicidad del Protocolo de Empresas Familiares y la Ley
de 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa que, pese
a no aludir directamente a las empresas familiares, introdujo en nuestro
Ordenamiento una reforma inspirada tacitamente en las sociedades
familiares*.

Mencion aparte merece el RD 171/2007, de 9 de febrero, sobre
Publicidad del Protocolo de las Empresas Familiares, puesto que en su
preambulo recoge en cierta medida una aproximacion a las sociedades

familiares en un sentido amplio, definiendo como tales «aquellas en las que

4 VICENT CHULIA, F., «La Ley 7/2003, de Sociedad Limitada Nueva Empresa», en
AAVV, El Buen Gobierno de las Empresas Familiares, Ed. Aranzadi, 2004, pags. 55 a 58.
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la propiedad o el poder de decision pertenecen, total o parcialmente, a un grupo de
personas que son parientes consanguineos o afines entre si». Se hace necesario
descartar la misma como definicion legal de la empresa familiar, dada su
imprecision y su falta de rigor, puesto que si se admitiera como tal
supondria incluir dentro del concepto de sociedad familiar a aquellas
empresas que pertenecen solo parcialmente a un grupo familiar sin que

éste ostente sobre ella control o poder de decision alguno.

En cuanto a la jurisprudencia es preciso sefialar que no se encuentra
en ella ninguna definicion de empresa familiar, y sélo se pueden encontrar
referencias a la misma; a modo de ejemplo cabe citar: la Sentencia del TS,
Sala 3¢, de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de Septiembre de 2010°
«(...) porque el tratamiento fiscal otorgado a la empresa familiar en el ISy D (...)
porque unas y otra son modalidades o formas de un tinico concepto juridico, a
saber, la empresa familiar, tal y como se desprende tanto del enunciado del art. 4
del RDL 66/97 como de su propia Exposicién de Motivos...» o la Sentencia del
TS] de Aragdn, Sala de lo Social, n®84, de 1 de Febrero de 2006°, « El factum
de autos evidencia la existencia de un conflicto en el seno de una empresa familiar

surgido tras el fallecimiento del socio fundador (...)»

En el ambito doctrinal hay autores’” que basan su conceptualizacion

en torno al establecimiento de diferentes matizaciones sobre quién ostenta

5 Sentencia del TS, Sala 3% rec.6794/2005, de 23 de Septiembre de 2010.
EDJ 2010/219367

¢ Sentencia del TS] de Aragon, Sala de lo Social, Secc. 12, n® 84/2006, de 1 de Febrero,
EDJ 2006/93340

7 Vid. entre otros, SAINZ ALVAREZ, J. L., «Capital intelectual, protocolo y empresa
familiar», en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, n°42, 2009, pags. 377 a 388.
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la propiedad o ejercicio del control de la empresa; siguiendo esta linea se

pueden proponer tres definiciones de empresa familiar:

(i) Definicion amplia. La familia inicamente mantiene el control de la
direccion estratégica de la empresa, sin que haya una participacion directa

en la misma.

(ii) Definicion intermedia. En este caso —ademas de lo anterior— se
requiere que el fundador o sus descendientes, dirijan o controlen la
empresa de manera efectiva en colaboracion con el gestor, quien siempre

ocupard un puesto inferior en el organigrama de la empresa.

(iii) Definicion restrictiva. En la que —unido a lo anterior— se exige
que varios miembros de la familia tengan responsabilidades de gestion

importantes dentro de la empresa.

En un sentido mas general —pero en esa misma direccion doctrinal —
el Profesor Gallo define a las empresas familiares como aquéllas en las que
«el poder estd asociado a los miembros de una familia, o cuando alguno de los
cargos de la direccion estratégica de la empresa esté en manos de un miembro de la
familia (Director General, ejecutivo o miembro del Consejo de Administracion), y

cuando hay planes de relevo generacional en la direccion de la empresa familiars»

8 GALLO LAGUNA DE RINS, M. A,, La Empresa Familiar Espaiiola, Instituto de la
Empresa Familiar, 1994, Santander. Conferencia pronunciada en el Curso de Verano de la
Universidad Menéndez y Pelayo de Santander organizado por el Instituto de Empresa
Familiar, pag. 2. Descarga directa en el siguiente enlace:
http://www .iefamiliar.com/web/es/biblioteca/tematica/estadisticas-de-ef
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Por otro lado, es preciso apuntar que tal vez la definicion mas
acertada debe basarse en una coincidencia de los valores mdas importantes
de una empresa y de una familia. Asi, una empresa seria familiar cuando
«existe un importante nexo de union entre una empresa y una familia, que parte
de la cultura de ambas, formada por los supuestos bdsicos de actuacion y por los
valores, es permanente y voluntariamente compartida».” En consonancia con
esta acepcion, Garrido de Palma destaca como grandes rasgos distintivos

de la empresa familiar:

(i) Propiedad de la empresa. Debe encontrarse en manos familiares y en

medida suficiente como para atribuirles capacidad de gestion.

(ii) Direccion de la empresa. Debe existir una unidad en la decision y
direccion de la empresa y la misma debe ser llevada a cabo de forma

efectiva por miembros de la familia.

(iii) Continuidad. Debe existir una vocacion de continuidad en sus
actuaciones, ya sea porque se haya previsto la sucesion familiar en la
empresa o al menos el nexo de union entre empresa y familia mencionado
anteriormente. En torno a esta ultima caracteristica ha habido un arduo
debate doctrinal entre aquellos que —como Garrido de Palma— lo
consideran un elemento definitorio —incluso el principal — de la empresa

familiar, y quienes se oponen a ello.

° GARRIDO DE PALMA, V.M. La empresa familiar ante el derecho: el empresario
individual y la sociedad de cardcter familiar. Seminario organizado por el Consejo General del
Notariado en la UIMP, GARRIDO DE PALMA, V. M. (Dir.), Ed. Civitas, pag. 49.
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Por su parte el profesor Vicent Chulia!® distingue entre microempresas
y sociedades familiares. En el caso de las microempresas familiares, se trata de
empresas de titularidad individual que pueden ser descritas como una
comunidad de trabajo no asalariado que se desenvuelven en actividades
que exigen poca inversion; este tipo de empresas por sus caracteristicas
interesardn mas al Derecho Civil —y constituiran el centro del presente
estudio— en el analisis del régimen econdmico matrimonial. Las sociedades
familiares, en cambio, constituyen las empresas familiares de titularidad
societaria, cuyo andlisis se enmarca mas propiamente en el Derecho

mercantil.

Por su parte, apunta Iglesias Prada'’ que se pueden extraer como
rasgos o elementos esenciales de la empresa familiar: el hecho de que la
propiedad y/o direccion de la empresa se hallan en manos de una familia;
que en las mismas trabajen miembros de dos generaciones distintas,
aunque también se califica de empresa familiar a aquélla en que sdlo
trabajan componentes de la primera; y, por ultimo, la influencia de los
fines particulares de la familia en la toma de decisiones concernientes a la
vida diaria de la empresa familiar. Debiendo entenderse a la empresa
familiar como aquélla en la que existen «vinculos familiares entre quienes

disponen del poder de control sobre las decisiones empresariales y la gestion del

10 VICENT CHULIA, V., «Organizacién juridica de la sociedad familiar», en Libro
Homenaje Fernando Sdnchez Calero, Vol. 4, Ed. Mc Graw-Hill, Madrid 2002, pags. 4529 a
4570.

11 IGLESIAS PRADA, J.L., «La sociedad unipersonal y el Proyecto de Ley de
sociedad de responsabilidad limitada», en la Reforma de la S.R.L. Colegio General de
Corredores de Comercio, 1994, pag. 5418.
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negocio, de forma que la unidad de direccion en el ejercicio de la actividad se
asegura, precisamente, a través de esos vinculos». Siguiendo esta posicion que
sitia el control familiar como eje caracteristico encontramos otros autores
como Sanchez Ruiz, Rodriguez Artigas, Fernandez-Tresguerres y Cerda

Albero!2.

La profesora Rodriguez Diaz define a la empresa familiar como
«aquella en la que un grupo de personas pertenecientes a una o mds generaciones y
unidas por vinculos familiares, comparten total o parcialmente la propiedad de los
medios instrumentales y la direccion de una empresa, produciéndose una

comunicacién entre los fines de la familia y de la empresa»®

Una definicion mas técnica seria la que considera a la empresa
familiar como «una organizacion integrada por un conjunto patrimonial de
bienes y derechos y por unas relaciones juridicas de muy diversa indole y, de forma
especial, por las relaciones de trabajo, entendido todo ello como una unidad
organizativa de produccion, destinada por el empresario al ejercicio y desarrollo de

una actividad mercantil, industrial, comercial o de prestacion de servicios, con el

12 Vid. al respecto, SANCHEZ RUIZ, M., «Introduccién. Una aproximacién juridica
a las empresas y las sociedades familiares», en Régimen juridico de la Empresa Familiar. Ed.
Thomson Reuters, 2010, pag. 19. RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «La empresa familiar y las
reformas de la ley de sociedades limitadas», en GARRIDO MELERO (Coord.), EI
patrimonio familiar, profesional y empresarial, Vol. 4, Editorial Bosh, 2005, pag. 387.
FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, A., «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 (I). La sociedad limitada nueva empresa», en
Diario La Ley, n® 5938, de 22 de enero de 2004, Ref. D-18 (consultada version electrénica en
www.laleydigital.es, ref. LA LEY 55/2004). CERDA ALBERO, F., «La empresa familiar: una
cuestion relativa», en VICENT CHULIA, F. (Dir.), El Buen Gobierno de las Empresas
Familiares, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2004, pag. 92.

13 RODRIGUEZ DIAZ, I, «Concepto de empresa familiar», en La Empresa Familiar en

el dmbito del Derecho Mercantil, Ed. Edersa, 2006, pag. 19.
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fin de obtener un lucro, asumiendo el empresario la responsabilidad derivada de su

actividad mercantil» 1+

Para el profesor Alonso Espinosa, «la empresa familiar es un modelo de
empresa caracterizado porque en €l se produce la insercion de las relaciones
familiares que vinculan a sus propietarios como un elemento mds ante la
organizacion, el funcionamiento y el gobierno de la empresa sobre la que recae el
derecho de propiedad o los derechos de control de aquéllos sobre la misma».
Asimismo, destaca este autor la exigencia de profesionalizacion de la
administracion de la empresa familiar como un elemento indispensable
ante el crecimiento y expansion de la sociedad, asi como ante la necesidad
de la saneada y transparente coordinaciéon de las relaciones entre los
propietarios-familia y la empresa, relaciones que tienen lugar, de forma

predominante, a través de los administradores y directivos de la empresa’.

Por ultimo, mencionamos que del informe elaborado en noviembre
de 2009 por el Grupo de Expertos de Empresas Familiares (GEEF) a
peticion de la Direccion General de Empresa e Industria de la Comision
Europea es posible extraer una definicion de la empresa familiar. Asi una

compania, tenga el tamafio que tenga, serd empresa familiar si:

(i) La mayoria de los votos son propiedad de la persona o personas de

la familia que fundd o fundaron la compafiia; o son propiedad de la

14 CALVO MEIJIDE, A., «Concepto, forma y continuidad de la empresa familiar.
Reflexiones sobre sus aspectos juridicos», en Actualidad Civil, N° 35, Seccién Crénica, 2001,
Ref. LIV, pag. 1261.

15 ALONSO ESPINOSA, F. J., «<La empresa familiar como problema», en Revista de
Derecho Mercantil, n°® 283, Enero-Marzo 2012, pag. 43.
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persona que tiene o ha adquirido el capital social de la empresa; o son

propiedad de sus esposas, padres, hijo(s) o herederos directos del hijo(s).

(ii) La mayoria de los votos puede tenerse de forma directa o

indirecta.

(iif) Al menos un representante de la familia o pariente participa en la

gestion o gobierno de la compania.

(iv) A las companias cotizadas se les aplica la definiciéon de empresa
familiar si la persona que fundo6 o adquirid la companiia (su capital social),
o sus familiares o descendientes poseen el 25% de los derechos de voto a

los que da derecho el capital social®.

Una vez recorridos los tres dmbitos de nuestro Derecho —legislativo,
jurisprudencial y doctrinal — en busqueda de un concepto de empresa
familiar, en un afan de aportacion se da una definicion propia de la misma:
“Aquella que constituida por uno o mas miembros de una familia,
ostentan mayoritariamente la propiedad, gobierno y control,
independientemente a que se gestion sea encomendada a alguno(s)

miembro(s) de la familia o a directivos externos a la misma”.

Teniendo en cuenta que en la empresa familiar lo sustancial es la
propia empresa y lo accesorio es el vinculo de parentesco, se da el

supuesto, sobre todo en grandes empresas familiares —o en aquellas en

16 Catedra de Empresa Familiar, Universidad de Murcia. Disponible en el siguiente
enlace: www.um.es/cef/
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que los sucesores de los fundadores no participan directamente en su
gestion—, de profesionalizarla mediante la incorporacion de directivos, sin
que ellos desvirtte su caracter familiar, de aqui que, en la definicién antes

dada, se haya introducido tal figura.

Cabe concluir en lo concerniente a la regulacion juridica de la
empresa familiar que, en nuestro ordenamiento juridico, corresponde su
estudio, fundamentalmente, al Derecho Civil —obligaciones y contratos,
familia y sucesiones—, al Derecho de Sociedades —Limitadas o
Anonimas— y al Derecho Tributario. Son estos los tres sectores del
Derecho llamados a suministrar las técnicas e institutos susceptibles de
atender los intereses en presencia en el marco de la empresa familiar'”. De
los citados nos vamos a dedicar principalmente al estudio del Derecho
Civil y del de Sociedades, haciendo sdlo una breve referencia al ambito

fiscal.

No se puede cerrar este punto sin antes hacer una mencion a lo que
acontece en otros ordenamientos de nuestro entorno en relacion con esta
figura. En primer lugar —a nivel agregado— cabe decir que no se han
llevado a cabo regulaciones especificas sobre la materia en el marco de la
Unién Europea; hasta nuestros dias —pese a la definiciéon dada en 2009
mencionada anteriormente— las Instituciones Europeas se han limitado a
dar meras recomendaciones a los Estados miembros sobre algunos

aspectos de la empresa familiar —sobre todo en materia fiscal —; valga

17 ALONSO ESPINOSA, F. J., «<La empresa familiar como problema», en Revista de
Derecho Mercantil, n°® 283, Enero-Marzo 2012, pag. 51.
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como ejemplo el Informe realizado por la Comisién Europea en 2002 con
objeto de estudiar la transmisién de pequenias y medianas empresas's.
Entrando en un analisis concreto de los ordenamientos estatales, cabe decir
que no se encuentra en ellos una realidad distinta; al igual que ocurre en
nuestro pais —con caracter general— la empresa familiar como tipo
societario no existe, siendo soélo posible encontrar meras referencias —en
su mayoria de cardcter fiscal — y en ningun caso se da una definicion legal
de empresa familiar, convirtiéndose en la gran olvidada por los
legisladores europeos, pese a su gran importancia en el tejido economico

europeo (representan el 60% del tejido empresarial de la UE-271%).

Como excepcion a esta regla debe mencionarse el Derecho italiano, el
cual referencia a la empresa familiar en su Codice civile. En este sentido,
dentro de su Libro I, Titulo V (dedicado al matrimonio), Capitulo IV
(patrimonio de la familia), dedica la Seccién VI a la empresa familiar. Pese
a la importancia que parece otorgarle a priori, al destinar nada menos que
una Seccidn a esta figura, en su estudio pronto se pone de manifiesto la
falta de rigor en su tratamiento. Y es que por un lado, pese a que se trata
de toda una Seccidn, la misma comprende un unico articulo, el 230 bis
introducido por la reforma operada en 1975 ; por otro, en el mismo no se

da un concepto de empresa familiar, limitdndose a realizar meras

18 Informe Final del grupo de expertos sobre la transmisién de pequefias y
medianas empresas. Direccién General de Empresa. Comision Europea. Bruselas. Mayo
de 2002. Disponible en el siguiente enlace:
http://ec.europa.eu/enterprise/newsroom/ct/_getdocument.cfm?doc_id=3656.

19 Dato proporcionado por el Instituto de Empresa Familiar, www.iefamiliar.com

20 FERNANDEZ GIMENO, J. P., «Concepto de empresa familiar», en Problemas de la
transmision de la empresa familiar, Ed. Tirant lo Blach. 1999, pag. 33.
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referencias sobre los actos de disposicion y disolucion de la sociedad. Pese
a ello, se hace necesario aludir al detenimiento con que la doctrina italiana
ha estudiado esta figura, destacando autores como Mattiuzzo, Pellarini,
Andrini o Ghidini.

Asimismo, cabe mencionar la Ley alemana de pequenas sociedades
anonimas y desregulacion del derecho de sociedades andénimas de 2 de
agosto de 19942" — Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung
des Aktienrechts—, por la que se reforma la Ley alemana de sociedades
anonimas (Aktiengesetz, de 5 de septiembre de 1965) para introducir mayor
flexibilidad y ciertas disposiciones aplicables a sociedades andénimas de
cardcter cerrado o de menor dimension (incluso unipersonales), aunque sin

llegar a definir ni a regular especificamente la empresa familiar.

2.3. FORTALEZAS Y DEBILIDADES DE LA EMPRESA FAMILIAR

Con objeto de llegar a una mayor comprension de esta figura
empresarial se va a proceder a realizar una radiografia de los pilares en los

que se sustenta, a través del analisis de sus fortalezas y debilidades.
Siguiendo esta metodologia, conviene destacar como puntos fuertes

de la empresa familiar los siguientes:

1°.- Unidad y compromiso de los miembros de la familia con su empresa. Se
trata de la mayor fortaleza que presenta esta figura, y es que el hecho de

que existan lazos familiares conlleva per se que se deriven una serie de

21 GAITAN ROZO, A., «Sociedades de familia en el derecho comparado», en
Empresas de familia: estrategias de éxito y permanencia. Cémo acrecentar y cuidar el patrimonio.
Universidad del Rosario, 2010, pag. 17.
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caracteristicas??: comunicacion fluida, intereses comunes, existencia de una
autoridad reconocida, un clima de confianza, etc. Se podria decir que estas
peculiaridades hacen que el éxito de la empresa se entienda como el éxito
de la familia. En muchas ocasiones el compromiso con la empresa familiar
parte de un orgullo por la misma, aprecidandose esta honra en una doble
vertiente: por un lado, las personas que la dirigen se encuentran
sumamente satisfechas de haber logrado establecerla y construirla; por
otro, el personal a su servicio tiene una mayor participacién emocional en

su desarrollo.

2°.- Busqueda de los objetivos de la empresa por encima de los propios. Esta
caracteristica se contempla principalmente en los directivos de primera
generacion, diluyéndose conforme se produce el relevo generacional®.
Trae causa de la gran implicacion y dedicacién que los directivos
fundadores tienen con la sociedad, dirigiendo todos sus esfuerzos a
conseguir los resultados de la misma, y anteponiéndolos en muchas

ocasiones a sus intereses y vida privada.

3°.- Solidaridad familiar. Como consecuencia del vinculo familiar, se
observa en este tipo de empresas una mayor predisposicion a la
flexibilizaciéon y sacrificio cuando se presentan situaciones econdmicas

adversas en el mercado. Los miembros de la familia tienen una mayor

2 VIVAS MORENO, B., «Fortalezas y debilidades o trampas profundas, en la
empresa familiar». Guia de aproximacién a la empresa familiar, Cap. 4, Ed. Graficas Muriel,
2006, pags. 89 a 111.

» RODRIGUEZ ALCAIDE, J. J. y RODRIGUEZ ZAPATERO, M., La singularidad de
la empresa familiar: conceptos bdsicos para llegar a entenderla. Catedra PRASA de Empresa
Familiar Universidad de Cérdoba, 2004, pag. 71.
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propensién a disminuir —o incluso prescindir— de sus ingresos con tal de

mantener la empresa en funcionamiento.

4°.- Preservacion de la reputacion de la empresa. Como estd en juego la
reputacion de la familia —muchas de las empresas familiares llevan en su
razon social o incluso en su marca sus apellidos—, hay una mayor
probabilidad de que sus miembros mantengan altos estandares en lo que
se refiere a la honestidad en las transacciones de negocios y en otras

cuestiones, como son la oferta de calidad y valor al cliente?.

5.- Enfoque largoplacista. La mayoria de los gerentes que provienen de
la familia tienden a adoptar una perspectiva a largo plazo de la empresa,
en parte porque la consideran como un activo que debe mantenerse en el
tiempo por el bien de las futuras generaciones. Esto implica que la
adopcion de decisiones sea mas meditada, evitando correr riesgos
innecesarios, asi como la permanencia en el tiempo de sus estrategias y

politicas.

6°.- Importante capacidad de autofinanciacion. Los empresarios familiares
suelen emplear su patrimonio personal en financiar el desarrollo del
negocio. Ademads, también es muy frecuente que este tipo de
organizaciones reinvierta en su propio crecimiento la totalidad o una parte

importante de los beneficios obtenidos en la actividad.

2 GALLO LAGUNA DE RINS, M. A., «Cambios en la familia y cambios en la
empresa familiar», en El futuro de la empresa familiar. De la unidad familiar a la continuidad
empresarial, Ed. Bresca Profit, 2011, pags. 37 a 63.
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En cuanto a las debilidades de la empresa familiar, es preciso apuntar
—antes de abordar cada una de ellas— que son muchos los autores que las
han sefialado como causas que explican su mortalidad. Sin mas dilacion, a
continuacién se concretan las principales fragilidades® que presenta la

empresa familiar:

1%- Confusién entre el hecho de ser propietario y el de tener capacidad para
dirigir. Es comdn observar en este tipo de empresas como muchos de los
propietarios-directivos —con mayor o menor preparacion académica— no
poseen las capacidades de direccion adecuadas a las nuevas situaciones
que se presentan en la empresa. En no pocas ocasiones esta situacion se
debe a la falta de predisposicion de los propietarios a introducir personas
en la ciuspide de la empresa —pese a que cuenten con una mayor
idoneidad — ajenas a la familia, es decir, una falta de delegacion en
personas extrafias. En los casos mas extremos, se rehtisa incluso cualquier
asesoramiento o ayuda externa. Por ultimo estas posturas pueden también
desembocar en la inoperancia e inutilidad del Consejo de Administracion y

de la Junta General.

2%.- Confusion de los flujos econémicos. Consiste en no querer seguir las
reglas de mercado en la generacion y reparto del valor economico
agregado. Las remuneraciones de la familia se suelen alejar del valor
correspondiente en el mercado, ya sea por exceso —derivado de los

vinculos afectivos— o por defecto —considerando que lo recibirdn

2% VIVAS MORENO, B., «Fortalezas y debilidades o trampas profundas, en la
empresa familiar», en Guia de aproximacién a la empresa familiar, Cap.4, Ed. Graficas Muriel,
2006, pags. 89 a 111.
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posteriormente como mayor patrimonio—. Se derivan también de este
desorden situaciones en las que los familiares ven en la caja de la empresa
una prolongacién de la caja de la familia, lo que lleva a tomar dinero
“prestado” de la misma sin control, fenomeno que se ha denominado
como «confusion de bolsillos». Por ultimo, esta fragilidad suele conllevar a su

vez problemas en el orden financiero y tributario.

3%.-Confusion de los lazos de afecto, propios de la familia, con los lazos
contractuales, propios de la empresa?. Todos los componentes de la familia
deben contribuir al desarrollo de la empresa, sin propiciar situaciones en
las que se produzca un abuso de confianza. Y es que se trata de dos
ambitos —familia y empresa— marcados por valores distintos de no facil
combinacion, en el primero de ellos prepondera el afecto mientras que en

el segundo debe prevalecer la competitividad.

4°.- Retrasar innecesariamente la sucesién. La sucesion es un proceso
complejo que dura bastantes anos y que contempla diferentes aspectos,
tanto desde el punto de vista de la empresa como del de la familia. Es
necesario tener en cuenta que en muchas ocasiones existe una reticencia a
tomar la decision final debido tanto al recelo de los fundadores respecto a
su retirada como a la voluntad de evitar agravios comparativos entre los
familiares. Por lo tanto, debe existir una sucesién bien planificada, fruto de

la preparacion adecuada de los sucesores.

26 SOLER, C. y REIG, E., Pequefias empresas grandes ideas. Las claves para la gestion de la
empresa familiar, Ed. Pearson Educacion, Madrid, 2011, pags. 57 a 61.
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5%.- Costes de agencia. En caso de empresas familiares constituidas
como sociedad limitada, se derivan costes de agencia como en el caso en el
que exista un tnico socio puesto que, si no cuenta con las habilidades
necesarias se vera obligado a contratar a un administrador, produciéndose
conflictos entre los intereses de ambos, y dado que el socio no sera
normalmente un experto en gestion, se producirdn costes derivados de la

vigilancia y control imperfectos del administrador?.

6°.- Coste fiscal aniadido en caso de reparto de dividendos. El socio habra de
integrar el dividendo recibido en la base del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas cuando sea una persona fisica, sin que la deduccién por
doble imposiciéon de dividendos sea total. Ademas, existira la posibilidad,
en funcion de cudles sean los ingresos totales del socio, de tributar al tipo

maximo marginal del 43% por los dividendos recibidos.

72.- Falta de liderazgo a partir de la sequnda generacion. El liderazgo que
representa el patriarca-fundador tiende a desvanecerse cuando las
generaciones posteriores acceden a la propiedad y direccién del negocio,
provocando un enorme riesgo de conflictos en la empresa por la toma del

control.

8%.- Otras razones. Son muchas mas las ocasiones en que se pueden
poner de manifiesto las fragilidades que presenta esta figura; a modo de
ejemplo cabria citar las siguientes: ante la existencia de una oferta de

compra de la empresa muy ventajosa, no siempre se toma la decisiéon mas

27 ALFARO AGUILA-REAL, J., «Los problemas contractuales en las sociedades
cerradas», en InDret Revista para el andlisis del Derecho (www. indret.com), n® 308, Octubre de
2005, Barcelona, pag. 8.
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adecuada; dilucion de la propiedad por el crecimiento de las ramas
familiares; dificultades para que los diversos miembros de la familia

trabajen unidos debido a las tensiones familiares?, etc.

Expuesto cuanto antecede debemos apuntar una nueva debilidad de
la empresa familiar de la que nos ocupamos en el presente trabajo, por
estar presente en una mayoria cualificada de las empresas familiares: la

posibilidad de que se produzca la ruptura matrimonial de los cényuges

casados en régimen de gananciales, titulares de empresas individuales o de

acciones o participaciones sociales en sociedades familiares.

A menudo la doctrina? no contempla como tal la debilidad la ruptura
matrimonial de alguno de sus componentes, y ello es asi porque parten de
la premisa de que todos los miembros de las empresas familiares han
contraido matrimonio otorgando capitulaciones matrimoniales por las que
fijan como régimen econdmico matrimonial el de absoluta separacion de
bienes. De ser asi, en caso de ruptura matrimonial no habria problema
alguno que resolver, ya que el bien “empresa” seria del conyuge miembro
de la familia y por consiguiente, el otro cdnyuge no tendria derecho a

adjudicarse, ni en todo ni en parte, el bien “empresa”.

3 SANCHEZ-CRESPO, C. y CALERO ARTERO, J. F., en La Empresa Familiar: Quia
prdctica de organizacién y funcionamiento. Desde el punto de vista familiar, civil —matrimonial y
sucesorio», societario y fiscal, Ed. Editorial Comares, Granada 2000, pags. 10 y ss.

2 Vid. GALLO LAGUNA DE RINS, M. A,, Ideas bdsicas para dirigir la empresa familiar,
Ed. Eunsa, Ediciones Universidad de Navarra, 1* Edicién, 2008, pag. 30 y ss. AMAT
SALAS, ].M., La continuidad de la empresa familiar, Ed. Gestion 2000, 2004, pags. 47 y ss.
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Sin embargo, tal premisa —como revela la practica forense— no se da
ni en Espafia, ni en la Region de Murcia. No hay ningtn estudio publicado
que facilite dato alguno sobre qué miembros de una empresa familiar estan
casados en régimen de gananciales o de absoluta separacion de bienes. Por
tanto se procede a operar de la siguiente forma: se extrapolan los datos
facilitados por el Instituto Nacional de Estadistica sobre el numero de
matrimonios contraidos en Espafia —con excepcion de los territorios que
cuentan con regimenes forales— bajo un régimen econémico matrimonial
u otro y se aplican porcentualmente al nimero de empresarios titulares de
empresas familiares. Con ello, se puede suponer que el 94% de los
titulares de empresas familiares tienen como régimen economico
matrimonial el de gananciales. Ese dato, se reitera, no ha sido constatado
por estudio socioldégico ni de investigacién alguno, aunque podria
aproximarse al porcentaje de empresas sin protocolo familiar que senala
para la Region de Murcia la Catedra de la Empresa Familiar de la

Universidad de Murcia.

En Espafa, las rupturas matrimoniales han seguido aumentando a
pesar de la grave crisis econdmica en la que estamos inmersos y al
descenso del nimero de matrimonios. Segun los datos facilitados por el

Consejo General de Poder Judicial® resulta que:

3 Ultimos datos disponibles en la pagina web del Consejo General del Poder
Judicial, descarga directa en el siguiente enlace:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica_Judicial/Informes_estadisticos/Inf
ormes_periodicos/ci.Datos_de_Nulidades__Separaciones_y_Divorcios_ingresadas_en_el_
tercer_trimestre_de_2011.formato3
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a) En el afno 2010, se produjeron en Espafia 127.685 rupturas

matrimoniales frente a 168.000 nuevas nupcias.

b) En el afio 2011, de Julio a Marzo, 25.215 matrimonios se rompieron
en Espafia, un 0,75% menos que el mismo periodo del afio anterior. De
éstas, las rupturas conflictivas supusieron un 40% del total, habiendo
aumentado la conflictividad del 37,6% al 40%, desde la entrada en vigor de

la reforma de ley del divorcio en 20053

c) En el afno 2010, se produjeron en la Region de Murcia 3.877

rupturas matrimoniales frente a 5.371 nuevas nupcias.

d) En el ano 2011, de Julio a Septiembre, 733 matrimonios se

rompieron en la Regién de Murcia.

e) Los matrimonios disueltos duran una media de 15,4 afios, un dato
que se mantiene estable, y los conyuges mas proclives a la separacion estan
entre los 40 y los 49 afios (una media de 41,9 afnos en mujeres y 44,4 afios en

hombres).

En definitiva, estamos ante una problematica relevante, a veces de
dificil solucién. Por todo ello, es importante analizar los problemas que
surgen en las empresas familiares en caso de crisis matrimonial, asi como

las medidas que pueden adoptarse, bien mediante acuerdos entre los

31 Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio. Publicada en el B.O.E nim. 163,
de 9 de Julio de 2005.
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propios conyuges, bien mediante las correspondientes resoluciones

judiciales, en orden a:

- Conseguir la estabilidad, conservacion y continuidad del

patrimonio de la empresa familiar.

- Salvaguardar los derechos patrimoniales del conyuge titular, sin

perjuicio de los derechos patrimoniales que correspondan al otro conyuge.

2.4. BREVE REFERENCIA AL TRATAMIENTO FISCAL DE LA
EMPRESA FAMILIAR

La brevedad en el tratamiento de esta cuestion se justifica por la
necesidad de evitar que una excesiva profundizacién en un tema tan
complejo —como es el ambito fiscal — reste claridad expositiva al presente
trabajo. Sin embargo, por su importancia se ha considerado oportuno
incluir una mencion, a modo de pincelada, con objeto de facilitar una mejor
comprension del entorno juridico de la empresa familiar.

Es preciso apuntar, ante todo, que en el ambito fiscal si se encuentra
acotado el concepto de empresa familiar como tal; asi, de una lectura de las
normas de la Ley 19/1991, de 6 Junio, del Impuesto sobre el Patrimonio se
desprende , siguiendo a Pérez-Fazon que empresas familiares, a los efectos
del propio impuesto, son «aquéllas de cardcter individual o societario, que no se
dediquen a la simple gestion de un capital mobiliario o inmobiliario, que sean
dirigidas de forma habitual, personal y directa por un miembro del grupo familiar
(formado por el matrimonio en el supuesto de empresa individual y por los

parientes mds cercanos en el societario), que detente un porcentaje minimo del
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capital o patrimonio de la empresa y que se perciba por dicha direccion un
porcentaje de mds de la mitad de las rentas o de los rendimientos obtenidos por el

empresario o por uno de los propietarios principales de la entidad».

El tratamiento fiscal que el ordenamiento confiere a las empresas
familiares tiene un cardcter claramente beneficioso. La regulacion
especifica de estas empresas se encuentra en tres ambitos,
fundamentalmente: el Impuesto sobre el Patrimonio, el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones; y el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Al margen de ello, son también de aplicacién a estas empresas
otros preceptos que, sin embargo, no se refieren especificamente a ellas,

como sucede, singularmente, en el caso del Impuesto sobre Sociedades.

En el presente trabajo s6lo se va a hacer referencia al Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, ya que el Impuesto sobre el Patrimonio, ademas
de haber estado suprimido de gravamen en los ultimos afios®, su
reincorporacion por el Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de septiembre, por
el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante LIP), con
caracter temporal, estd limitado en el tiempo a dos anos. Entrando en
materia, nos vamos a centrar en las reducciones recogidas en la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

(en adelante, LISD), que operan en caso de que la sucesion de la sociedad

2 PEREZ-FADON MARTINEZ, J. J., «Régimen fiscal de la empresa familiar en
Espafia», en Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia, n® 17, 2001, n®1, pags.
1439 a 1467.

3 Vid. la Ley 4/2008 (publicada en el BOE el 25 de diciembre), del 23 de diciembre,
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el
sistema de devolucién mensual en el Impuesto sobre el Valor Afadido, y se introducen
otras modificaciones en la normativa tributaria.
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familiar se produzca por herencia o por donacion. Asi, el Art. 20. 2 letra c)
del LISD establece una reduccion del 95% en caso de adquisicion mortis
causa de la empresa familiar. La razon de tal prevision se encuentra en el
designio de facilitar la transmision de la empresa familiar entre
generaciones; tal objetivo fue instado por la Comunidad Europea a los
Estados miembros, pues dada su importancia econdmica —ya referenciada
en el primer apartado del presente punto— su continuidad es vital para

conseguir un mercado tinico competitivo®.

Sin embargo, dada la oscuridad de la redaccion dada por el
legislador, se hizo necesaria la interpretacion de la norma; en primer lugar
por parte de la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT)
—Resolucion 2/1999—, a cuyas resoluciones, no obstante, sélo cabe
reconocerles eficacia en el ambito de los d6rganos de gestion de la
Administracion Puablica. Por ello, mds recientemente, el Tribunal Supremo
(Sala III de lo Contencioso-Administrativo) en su Sentencia de 18 de Marzo
de 2009%, ha venido a fijar —desautorizando de forma contundente la
pauta dada por la DGT— el criterio definitivo sobre una de las cuestiones
concernientes a esta reduccion, la base sobre la que ha de aplicarse para
obtener su cuantia, estableciendo que «la reduccién ha de practicarse sobre el

valor que dicho activo fiscalmente supone, sin la minoracion de conceptos, como

#ALFONSO GALAN, R. M., «Beneficios fiscales en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones con ocasion de la transmision mortis causa de la empresa familiar», en AAVYV,
Estudios en homenaje al Profesor Pérez de Ayala, Ed. Dykinson, Madrid, 2008, pags. 765 a 799.

35 Sentencia del TS, Sala de lo Contencioso, n® 1657/2009, de 18 de Marzo. Id. VLEX-
57819737
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cargas o deudas extrasios a él»*. De esta forma, los obligados tributarios
conocen ya la base sobre la que deberan aplicar en futuras actuaciones la

reduccion por adquisicion mortis causa de la empresa familiar.

La otra reduccidon que atane a la sociedad familiar objeto de estudio,
la encontramos en el Art. 20.6 del ISD, relativa los supuestos de donacion
de empresas y participaciones societarias. Al igual que en el supuesto que
acabamos de analizar, se establece un reduccion del 95% del valor de la
empresa o de las participaciones societarias en la base imponible derivada
de la donacién de la empresa, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

i. Es necesario que a la empresa donada (0 en su caso a las

participaciones donadas), le sea aplicable la exencion regulada en el art.4.8

del LIP.

ii. La transmision debe realizarse a favor de determinadas personas
que estén vinculadas familiarmente con el transmitente (conyuge,

descendientes o adoptados).
iii. El donante debe tener 65 afios 0 mas o encontrarse en situacion de
incapacidad permanente absoluta o gran invalidez.

iv.En caso de que el donante ejerciera funciones de direccién en la
empresa, debe cesar en su ejercicio y remuneracion, sin que se considere a

estos efectos, la mera pertenencia al Consejo de Administracion.

% SANZ CLAVIJO, A., «La base de la reducciéon por adquisicion mortis causa de la
empresa familiar en el ISyD tras la STS de 18 de marzo de 2009», en Nueva fiscalidad, nam.
5, 2009, pags. 53 a 82.
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v. Por su parte, el donatario, debera mantener lo adquirido y tener
derecho a la exencion en el Impuesto de Patrimonio durante al menos 10
anos. Ademas, durante este lapso temporal, debera de abstenerse de
realizar cualquier acto de disposicion u operacion societaria que, directa o
indirectamente, pueda dar lugar a una minoracion sustancial del valor de

la adquisicion.

Al respecto debemos senalar que la severidad de estos requisitos
dificulta la operatividad practica de esta reduccion. En concreto, nuestros
tribunales’” han reflejado en varias sentencias la dificultad de casar los

requisitos contemplados en la LISD y la exencion del Art. 4.8 de la LIP.

%7 Sentencia del TS] de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42,
n® 31093/2009, de 14 de Diciembre, Westlaw JUR\2010\69187, «EI sujeto pasivo presento
autoliquidacion por el Impuesto sobre Donaciones y Sucesiones sobre una base imponible de
23.800.000 ptas. acogiéndose a la reduccion del 95% prevista en el art.20. 6 de la Ley 29/1987. El 2
de julio de 2001, la Inspeccion de los Tributos de la Comunidad de Madrid extendid acta de
disconformidad al hoy codemandado en la que se hacian constar los hechos antes relatados. En ella
se considera que la reduccion aplicada no procede por no cumplirse los requisitos previstos para que
a las participaciones donadas les sea de aplicacion la exencidn del art. 4.8.Dos de la Ley 19/1991,
del Impuesto sobre el Patrimonio, proponiendo por ello liquidacion sobre una base imponible de
23.800.000 ptas». Sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 12, n® 1467/2010, de 9 de noviembre, Westlaw JUR\2011\81073,
«El motivo de impugnacion de la liquidacion es la discrepancia existente entre el actor y las
Administraciones demandadas en cuanto a la aplicabilidad a la adquisicién sujeta a tributacion de
la reduccion de la base imponible prevista en el Art.20.6 de la Ley del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones. Considera la Administracion que la donacion de las participaciones sociales no retine
uno de los requisitos previstos legalmente y es que, a los bienes transmitidos, le sea de aplicacion la
exencion del arto 4.8 de la Ley del Impuesto de Patrimonio»
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Ante todo lo expuesto, siguiendo a Navarro Egea®, cabe criticar el
grado de exigencia de los requisitos del Art. 20 de la Ley 29/1987 para el
traspaso generacional de las empresas, puesto que no guardan relacién con
la realidad empresarial en la que debe basarse el trato de favor pretendido.
Por ello, debemos defender una reforma de estas reducciones para que
cumplan la finalidad perseguida, que no debe ser otra que disminuir la
carga fiscal de las empresas familiares en el momento del traspaso

generacional.

3 NAVARRO EGEA, M., «Tratamiento fiscal de las empresas familiares en la Ley
del ISD», en Régimen Juridico de la Empresa Familiar. Ed. Aranzadi, 2010, Navarra, pags. 227
a 251.
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3. EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL Y EN EL DERECHO
COMPARADO

Comenzaremos haciendo wuna introduccion sobre el régimen
econdmico matrimonial espafiol. Se trata del conjunto de reglas que cada
ordenamiento dedica a la ordenacion de la economia del matrimonio.
Reglas orientadas a fijar los criterios de actuacion que permitan
determinar: cudles son las necesidades basicas de los miembros de la
familia —alimentacion, alojamiento, educacion, vestuario, gastos
sanitarios, etc.—; modo de proceder a su levantamiento, a costa de qué
patrimonio o en qué proporcion cada conyuge o cada integrante de la
unidad familiar debe contribuir,® el régimen de responsabilidad por las
deudas contraidas frente a terceros, los «criterios relativos a la
administracion y liquidacién de los bienes pertenecientes a los conyuges,

etc.

Todo matrimonio requiere inevitablemente unos medios economicos
con los que hacer frente a sus necesidades, siendo inimaginable que no
precise de ellos por carecer de aquéllos; en tal sentido, el ordenamiento, al
regular la economia del matrimonio, no hace mdas que rubricar una

exigencia que se impondria aunque no existieran normas positivas.

% SERRANO ALONSO, E., La liquidacion de la Sociedad de Gananciales en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ed. La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pag. 9.
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Por tanto, estos medios econdmicos son los que plantean numerosas
cuestiones litigiosas cuando, llegado el momento, el matrimonio debe de

enfrentarse a una ruptura.

En Espana coexisten dos sistemas de normas relativas al régimen
econdmico matrimonial, las de derecho comun y las de los derechos
forales o especiales. El Art 13 del CC establece los criterios conforme a los
cuales se determina la aplicacion de las normas relativas al régimen
economico matrimonial en aquellos territorios que cuenten con sus propias
leyes civiles sobre la materia. Por su parte, conforme al Art 16.1.1° del CC,
la vecindad civil —comun o foral — constituye el punto de conexién basico
para determinar la ley aplicable a los ciudadanos espafioles a efectos de
resolver su sometimiento al Cddigo Civil o a alguno de los diferentes
sistemas juridico-civiles existentes en Espafia en relacion con aquellas
cuestiones que tradicionalmente configuran el llamado "estatuto personal”
(Art.9 CC), entre ellas, el régimen econdmico matrimonial®’. No obstante,
hay que tener en cuenta, que, en muchos casos el problema de la sujecion
al Derecho civil comun o a uno de los Derechos civiles forales o especiales
no habra de solucionarse acudiendo al concepto de vecindad civil, sino a
otros puntos de conexion (por ejemplo, la residencia habitual comun
inmediatamente posterior a la celebracion del matrimonio o, a falta de

dicha residencia, el lugar de celebracion del mismo; art. 9.2 CC).

% DIEZ SOTO, C., «Vecindad civil», en Los 25 temas mds frecuentes en la vida prdctica
del derecho de familia, T. I, Tema 20, Ed. Dykinson, 2011, pags. 623 y 624.
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De cara a una mayor comprension de los distintos regimenes
matrimoniales, es preciso mencionar—antes de analizar cada uno de ellos
pormenorizadamente— los principios que inspiran esta disciplina en

nuestro ordenamiento:

a) Principio de libertad de estipulacién. Son los conyuges quienes
estipulan su régimen econdmico matrimonial sin mas limitaciones que las
establecidas en el Codigo. Por tanto se esta ante una particularizacion del
principio de autonomia de la voluntad tan presente en el ambito civil. Y es
que se debe entender que estamos ante una esfera —la matrimonial — que
concierne casi en exclusiva a los consortes y por ello basta con preservar la
seguridad del trafico y los derechos de terceros. La préctica totalidad de las
legislaciones modernas recogen este principio —de modo que se deja a los
esposos la fijacion de las reglas a las que desean someter su matrimonio—;
ahora bien, se requiere la expresa manifestacion del tipo de régimen que se
desea aplicar, por lo que serd necesario suscribir un contrato en el que se
especifiquen tales normas. Para subsanar la omision del acuerdo expreso,
el propio legislador ha dispuesto el régimen econémico matrimonial que
sera aplicable, surgiendo de este modo el régimen econdmico matrimonial

subsidiario y supletorio al libremente estipulado.

b) Principio de igualdad. Consiste en la traduccion en esta materia
economico-matrimonial del cardinal principio de la igualdad juridica entre

marido y mujer que consagra el articulo 32 de la Constitucidén®.

41 D[EZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Ed. Tecnos, 2006, pag. 135.
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c) Principio de mutabilidad del régimen economico conyugal. Supone la
posibilidad de que los esposos determinen o modifiquen su régimen
econdmico tanto antes como después de contraer matrimonio. La inclusion
de este principio en nuestro ordenamiento data de la Ley de 2 de mayo de
1975, que supuso un cambio radical en el sistema imperante hasta ese
momento; bien entendido que la solemnidad intrinseca del negocio
capitular y la necesidad de preservar los derechos de terceros imponen la
necesidad de observar en todo caso las exigencias formales y de publicidad

impuestas por el ordenamiento.

3.1. DERECHO CIVIL COMUN

En primer lugar, es necesario abordar lo que algunos autores han
convenido en denominar como el régimen econdmico matrimonial primario. Al
respecto se debe puntualizar que tal titulo no debe llevar a confusion, ya
que no se trata de otro sistema econémico del matrimonio a afiadir a los
que regula el codigo, sino sélo de una serie de normas generales de

aplicacion comun a todos los regimenes matrimoniales.

De su examen se extrae que manejan normas de muy diversa indole
que, en opinion compartida con algunos autores®’, no constituyen un
régimen perfectamente articulado que venga a superponerse o completar
lo acordado por los conyuges o por la ley. Ademas, hay que matizar el

verdadero sentido de algunas disposiciones, que estdn inequivocamente

2 BARCELO DOMENECH, J., «Disposiciones generales», en El régimen econémico
del matrimonio, Cap. I, Ed. Dykinson, 2006, pag. 43.
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referidas a un régimen concreto —pierden asi su pretendido caracter
general —, que casi siempre suele ser el de gananciales. Esta deficiencia ha
sido reflejada por la jurisprudencia a partir de la STS de 19 de Noviembre
20074 « EI primero de los capitulos del titulo III del libro 1V del Codigo civil
dedicado al régimen econdmico matrimonial, con la expresion "disposiciones
generales” agrupa un conjunto de normas inconexas, que se ha dado en llamar, por
alguna parte de la doctrina, "régimen matrimonial primario”, pero no hay duda
que no todas las normas se aplican a todo matrimonio. El articulo 1322 es un claro
supuesto: este articulo es aplicable exclusivamente al régimen de gananciales...No
es aplicable al matrimonio en régimen de separacion de bienes». Siguiendo esta
direccion, hay que abogar por proceder a un cambio en su ubicacién ya
que seria mas correcta su inclusion en el Libro I del Codigo Civil, con

objeto de permitir su aplicabilidad directa a todo matrimonio.

El Cédigo Civil dedica al régimen econdmico matrimonial el libro IV,
titulo III, capitulo I, Arts. 1315 a 1444, bajo la rabrica “Del régimen
econdmico matrimonial”. El primero de tales capitulos, integrado por los
arts. 1315 a 1324, recoge una serie de disposiciones generales de indole
patrimonial que necesariamente deben de ser combinadas con el régimen

economico especifico del matrimonio.

43 Sentencia n° 1029/97 de TS, Sala 1% de lo Civil, 19 de Noviembre de 1997
(Westlaw RJ 1997\7978). Esta sentencia ha sido recogida los tribunales, configurando una
linea jurisprudencial al respecto.
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En un analisis particular de los aspectos mas relevantes de estas
disposiciones generales, siguiendo la linea marcada por Diez-Picazo* cabe

destacar:

a) El levantamiento de las cargas del matrimonio y la sujecién de los bienes
de los conyuges —Art. 1318 del CC—. El Cddigo impone a los consortes el
deber de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio sin
concretar qué debe entenderse por las mismas, cuestion que pone de
manifiesto la imprecisién antes mencionada; de ahi que hayan sido la
doctrina y la jurisprudencia quienes han dotado de contenido al concepto.
La mayoria de los autores®, a la luz del art. 1362.1%, consideran que las
cargas del matrimonio son —en general — las de alimentacion y educacion,
asi como aquellas necesidades de cardcter basico que se desprenden de las
circunstancias particulares de cada familia. Por su parte, el Tribunal
Supremo en su sentencia n°564/2006, de 31 de Mayo* ha sefialado como
cargas del matrimonio «todas las obligaciones y gastos que exija la conservacion
y adecuado sostenimiento de los bienes del matrimonio y los contraidos en
beneficio de la unidad familiar, considerdndose también como contribucion el
trabajo dedicado por uno de los conyuges para la atencion de los hijos comunes», y
es que el trabajo en casa también debera ser computado como contribucion

a las cargas. En conclusion, deberan entenderse como cargas encaminadas

4 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Tecnos, 2006, pags. 136 a 144.

45 PEREZ MARTIN, J., «Delimitacion de las cargas del matrimonio», en Regimenes
econdémico matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacion. Ed. LEX
NOVA, Vol. II, 12 Edicion, 2009, pags. 1559 y ss.

% Sentencia del TS, Sala 1%, n® 564/2006, de 31 de Mayo, rec. 4112/2006,
EDJ 2006/80805
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al sostenimiento de la familia los gastos de alimentacion, vestido,
alojamiento, cuidados médicos, educacién y otros de la misma indole de
los hijos comunes; y, en general, también podran considerase como tales
los gastos ordinarios —luz, agua, teléfono, etc.—, los gastos de ocio y
entretenimiento de la familia siempre que guarden una proporcion con las

circunstancias del nticleo familiar?.

Al mismo tiempo, dicho articulo impone a los conyuges una sujecion
de sus bienes, debiendo entenderse aquélla tanto desde una perspectiva
externa —en atenciéon a las posibles responsabilidades que pudieran
contraer frente a terceros—, como interna —en relacion con la contribuciéon
que cada conyuge debe realizar al sostenimiento de las cargas del

matrimonio—.

b) Los actos de los conyuges orientados a atender las necesidades ordinarias
de la familia. Al respecto, es destacable lo dispuesto en el Art.1319.2 del CC,
donde se establece un orden de responsabilidades patrimoniales
orientadas a responder de las deudas contraidas por los consortes en
ejercicio de la “potestad doméstica” que el mismo articulo enuncia en su
primer parrafo. Asi, en primer lugar responderan solidariamente los bienes
del conyuge que contraiga la deuda —ya que como deudor respondera con
sus bienes presentes y futuros en aplicacion del principio de
responsabilidad patrimonial universal—y los comunes; en segunda

posicion, y con cardcter subsidiario, los bienes del otro esposo. Todo ello

47 PEREZ MARTIN, J., «Delimitaciéon de las cargas del matrimonio», en Regimenes
econdémico matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacion. Ed. LEX
NOVA, Vol. II, 12 Edicion, 2009, pags. 1559 y ss.
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supone una mayor proteccion de los terceros que tengan a su favor
créditos en atencion a las necesidades ordinarias de la familia frente a otros
acreedores. En el supuesto de que responda alguno de los esposos con sus
bienes, el Cdédigo prevé su reintegro de conformidad con su régimen

matrimonial.

c) Las consecuencias juridicas de la necesidad de la actuacion conjunta de los
conyuges. El Art. 1322 CC dispone que «Cuando la Ley requiera para un acto de
administracion o disposicion que uno de los conyuges actiie con el consentimiento
del otro, los realizados sin él y que no hayan sido expresa o tdcitamente
confirmados podrdn ser anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se
haya omitido o de sus herederos». Esto supone que tales actos serdn anulables
y no nulos, con la salvedad de los actos realizados a titulo gratuito
—excepcion dispuesta por el 2° parrafo de dicho articulo— y que tengan
por objeto bienes comunes, en el ambito del régimen de gananciales. Esta
ultima apreciacion refuerza la deficiencia expuesta anteriormente acerca

de la falta de generalidad de las normas recogidas en el Libro IV.

d) La disposicion de los derechos sobre la vivienda habitual de la familia y
muebles de uso ordinario. E1 Art. 1320 del Codigo dispone que para los actos
de disposicion de derechos sobre la vivienda habitual y sobre los muebles
de uso ordinario de la familia se exige el consentimiento de ambos
codnyuges o de la autoridad judicial en su caso, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los cényuges. El fundamento no es otro que la
conveniencia de dispensar una mayor proteccion a los intereses familiares

en juego.
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e) La atribucion legal mortis causa del ajuar de la vivienda. Con la
intencion de otorgar una proteccidon al conyuge superviviente el Cdodigo
Civil —Art. 1321 — atribuye al mismo las ropas, el mobiliario y enseres que
constituyan el ajuar de la vivienda habitual comun, sin que dicha
atribucion se compute en su haber hereditario. Es precisamente el término
«comun», el que suscita mas problemas, y es que da a entender,
desafortunadamente, que el precepto se refiere a aquellas viviendas que
pertenezca a la sociedad de gananciales o a la comunidad de bienes que
hubiesen pactado los esposos con el régimen matrimonial. Hubiese
bastado con su no incorporacion al precepto, ya que con una unica
referencia a la vivienda habitual ya se desprende el caracter de hogar

comun de la misma.

Ahora bien no todas las disposiciones que tratan sobre el régimen
economico matrimonial se encuentran situadas en el bloque de articulos
que va desde el 1.315 al 1.324, ya que el régimen econdémico matrimonial
en las situaciones de crisis matrimonial —separacién o divorcio— se

encuentra regulado en el Titulo IV, Libro I, Arts. 81 al 107 del CC.

La situacion en el derecho civil comin puede sintetizarse del
siguiente modo: el régimen econdémico del matrimonio es el que fijen
voluntariamente los cdnyuges en cada caso, mediante el otorgamiento de
capitulaciones ; si no hay capitulaciones matrimoniales o en ellas no se dice
nada, se aplicardn las reglas de la sociedad de gananciales, que es el
régimen legal supletorio principal o de primer grado; si hay capitulaciones

matrimoniales pero no se fija el régimen economico que se desea,
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manifestandose Unicamente la voluntad de excluir la sociedad de
gananciales, se sometera el matrimonio a la normativa legalmente prevista
para el régimen de separacion de bienes, convirtiéndose asi en un régimen
legal subsidiario para cuando se excluya la sociedad de gananciales
—régimen de separacion que sera el principal cuando asi lo establezcan los
esposos en las capitulaciones matrimoniales, pues en éstas pueden fijar
libremente el régimen que quieran*®*—. Todo este estudio se ird
desarrollando a continuacion a través del examen de los distintos tipos de
regimenes  econdmicos matrimoniales que configura nuestro

ordenamiento.

f) Libertad de contratacion entre los conyuges. Con caracter general, el
Art. 1323 del Cdédigo Civil habilita a los consortes para la transmision
entre si, por cualquier titulo, de todo tipo de bienes y derechos, asi como la
celebracion de toda la clase de contratos. Algunos autores* identifican
como limite de esta autonomia el respecto a la igualdad entre los esposos,
de manera que proclaman la nulidad de aquellos pactos: (i) que impliquen
la sumisiéon de algin conyuge al otro; (i) que priven a cualquiera de los
esposos, de forma definitiva y sin posibilidad de revision, del poder de
gestidn o administracidon de sus propios bienes o de los comunes; (iii) o que

impidan, de forma general, cualquier tipo de intervencion en el desarrollo

4 SERRANO ALONSO, E., La liquidacion de la Sociedad de Gananciales en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Ed. La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pags. 10 a 12

49 MORENO VELASCO, V., «El reconocimiento general de la autonomia de la
voluntad de los conyuges como forma de autorregulacion de sus relaciones personales y
patrimoniales: los limites a la autonomia de la voluntad», en Diario La Ley, n® 7609, 12 de
Abril 2011, Ref. D-160 (consultada version electronica en www. laleydigital.es, ref. LA LEY
3452/2011). AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C., La Autonomia de la Voluntad y negocios
juridicos de familia, en AA.VV., Ed. Dykinson, 2009, pag. 122.
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de la economia familiar. Por su parte, nuestros Tribunales® abogan por
otorgar a esta facultad de los conyuges su sentido mas amplio, sujetando la
validez de los negocios celebrados entre los conyuges, a la ausencia de
vicio del consentimiento, en consonancia con la teoria general de los

contratos.

g) La confesion de privatividad. Conforme a lo establecido en el Art.1324
del Cédigo Civil, bastard con la confesion de uno de los conyuges, para
probar que un determinado bien pertenece al otro. Sin embargo, este
efecto de la confesiéon de privatividlad —como medio de prueba

suficiente— se restringe al ambito de los conyuges, resultando insuficiente

% Vid. Sentencia AP de Sevilla, Seccidén 22, n°513/2008, de 27 de Noviembre, ED]J
2008/289124: «...el art. 1323 del Codigo Civil que permite que los conyuges puedan transmitirse
por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de contratos, y asi la sentencia
de 12 de diciembre de 1997, declara que se les permite realizar los contratos que estimen
pertinentes; es una facultad amplia, que no tiene en principio limitacién y que les permite entre
conyuges realizar transmisiones entre ellos y celebrar cualquier tipo de contratos; si esa facultad
como sucede estd recogida en nuestro Cédigo Civil , la vinica posibilidad para cuestionar su validez
y eficacia, no puede ser otra que como en cualquier contrato, se pueda demostrar algiin vicio que
invalide el consentimiento y en base a ello si se podria rescindir esa transmision o esa
manifestacion...». Sentencia de la AP de A Coruna, Seccién 3¢, de 17 de Noviembre de 2001,
Rec. n® 1362/2000, Westlaw AC\2002\299: «...1323 del Cédigo Civil permite a los conyuges
que, pese a que un bien tenga el cardcter ganancial, se le confiera la cualidad de privativo, bien
como mera liberalidad, bien como contraprestacion a otra de las adjudicaciones que se realizan... la
libertad de contratacion que rige en nuestro Derecho, desde el otorgamiento de la escritura pasaron
a tener la consideracion de privativos, con todos los efectos inherentes. Y no se ha invocado, ni
acreditado, un concreto vicio del consentimiento que pudiera anular la manifestacion de la escritura
publica de capitulaciones...». Sentencia de la AP de Madrid, Seccién 202, n® 422/2006, de 6 de
Octubre, Westlaw JUR 2007\54686: «... en virtud de los principios de libertad de pacto de los
articulos 1255 y 1323 del Cédigo Civil , y la sentencia apelada en cuanto se sujeta a lo alli pactado
para determinar la forma de hacer cesar la situacion de indivision sobre la vivienda litigiosa, es
perfectamente ajustada a derecho, al no haberse alegado la concurrencia de vicios en el
consentimiento prestado por Don Jon, ni concurrir motivos para pensar que en el convenio litigioso
obedeciera a otra causa o motivo que el deseo de regular los efectos econdmicos de la separacion
entre los conyuges litigantes, ni mediar renuncia expresa, o por actos propios concluyentes de Dofia
Maria Purificacién de su derecho a llevar a efecto lo convenido»
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en relacion a los herederos forzosos y acreedores’’. Asi, la jurisprudencia®
atribuye a la confesion entre conyuges (como declaracion unilateral valida
en Derecho y sblo en las relaciones que puedan darse entre éstos) la
eficacia de prueba “bastante” para destruir presunciones legales. De este
modo, el Alto Tribunal ha detallado cudles son los requisitos que tiene que

cumplir la confesion para que pueda producir efectos:

i. El autor de la declaracion debe ser alguno de los conyuges.

ii. El confesante debe ser aquél a quien perjudique la confesion.

iii. Ademads, el confesante debe tener capacidad de obrar y poder de
disposicion.

iv.Por ultimo, la confesiéon debe haberse realizado constante el

matrimonio.

51 Vid. Resolucién de la Direccion General del Registro y del Notariado de 13 de
Junio de 2003 Westlaw R] 2003\4225: «Para destruir la presuncion de ganancialidad del
articulo 1361 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) , no es suficiente la confesién de un consorte sobre
el cardcter de la adquisicion, pues ésta opera entre conyuges (articulo 1324 del Codigo Civil), pero
no ante terceros que se pudieran ver afectados, como son los posibles acreedores o legitimarios...»

52 Sentencia del TS, Sala 12, n® 969/2004, de 8 de Octubre, VLEX-17302848: «...la del
art. 1324, que, a su vez, permite, mediante "confesion” (declaracion unilateral vdlida en Derecho)
hecha por el que, de ellos, pueda resultar perjudicado, que tal declaracién se constituya en prueba
eficaz y bastante para que determinados bienes sean considerados, aun perteneciendo a la
comunidad o al cényuge que la hace, como propios del otro... situaciones como aquéllas en que se
produzca la falta de precio (se permite que sin él la causa de tal traspaso de propiedad sea la mera
declaracion de voluntad del perjudicado), o la precariedad o desproporcion del mismo, no afecten a
la validez de la declaracidn, salvo que exista una prueba muy fuerte y eficiente en contrario, o que
se dé la existencia de situaciones enervantes, como serian las del error, el dolo o el engafio o la falta
de capacidad del que la hace, en cuyos casos si faltaria propiamente el consentimiento...».
Sentencia del TS, Sala 12, n® 1216/2006, de 29 de Noviembre, Westlaw RJ\2006\10030:
«...Los requisitos para que esta confesién produzca efectos entre los conyuges seran: 1) que el autor
de la declaracion sea uno de los conyuges; 2) que el confesante sea aquel a quien deba perjudicar la
confesion; 3) que el confesante tenga la capacidad de obrar y poder de disposicion, y 4) que la
confesion se haya efectuado constante matrimonio...»
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Sin embargo, esta prevalencia no tiene caracter absoluto, cabe prueba
en contra, siempre que sean pruebas eficaces y contundentes y vayan en la
linea de —al igual que el supuesto anterior — demostrar la existencia de un
error o falta de capacidad para prestar el consentimiento o que haya sido
prestado bajo engafio, es decir, cuando manifiesten la existencia de un
vicio en el consentimiento del cényuge que presta la confesion. En el

siguiente punto nos referiremos mas ampliamente a ello.

Nuestro Cdédigo Civil regula tres tipos de regimenes econdmicos
matrimoniales: El de la Sociedad de Gananciales (Arts. 1.344 a 1.410),
Régimen de Participacion (Arts 1411 a 1.434) y de Separacion de bienes
(Arts 1411 a 1444), de los que nos vamos a ocupar en los siguientes

epigrafes.

3.1.1.De la sociedad de gananciales

3.1.1.1. Origen y evolucion historica

Como punto de partida del analisis de esta institucion es importante
resaltar que su origen se sitia ya en el derecho historico castellano, lo que
permite dar cuenta de la enorme tradicion que esta figura tiene en nuestro

derecho.

La idea de participacién en las ganancias esta presente en el Fuero
Juzgo, que atendia a un criterio de proporcionalidad segun el capital
aportado por cada uno de los conyuges. Esta pauta cambia en el Fuero Real

y las Leyes de Estilo, haciendo su aparicion el reparto por mitad basado en
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un criterio de igualdad®. Igualmente, cabe citar las referencias que se
encuentran en Las Partidas, las Leyes de Toro, el Ordenamiento de Alcala
o la Novisima Recopilacién* que por razones de brevedad nos limitamos
a enumerar, pero que permiten poner en relieve la importancia histdrica

que la sociedad de gananciales tiene en nuestro Derecho.

Asimismo, es preciso destacar el proceso de codificacion llevado a
cabo en 1851 por Garcia Goyena, debido a la consagracion de la sociedad
legal de gananciales, la dote y los bienes parafernales. Como caracteristicas
mas importantes de la sociedad de gananciales recogida el proyecto de
Garcia Coyena cabe citar las siguientes®: el marido es el administrador
legitimo y exclusivo de todos los bienes del matrimonio; se consagra la
dote que la mujer aporta al matrimonio para soportar las cargas familiares;

se reafirma la particion de ganancias de manera igualitaria, etc.

Posteriormente, esta idea de sociedad marital fue tomada por el
legislador de 1889 como régimen general a falta de pacto entre los
codnyuges. Si bien hasta la posterior reforma de 1981 se trataba de un

sistema dotal—utilizado como régimen supletorio de segundo grado—,

53 BARCELO DOMENECH, J., «De la sociedad de gananciales. Seccién primera:
Disposiciones generales», en El régimen econdmico del matrimonio, Ed. Dykinson, 2006, pags.
235 a 251.

s+ ALARCON PALACIO, Y., «Régimen econdémico del matrimonio desde la
Codificacion hasta la reforma de 1981», en Revista de Derecho, Universidad del Norte, n225,
2006, pag. 79.

55 ALARCON PALACIO, Y., «Régimen econdémico del matrimonio desde la
Codificacion hasta la reforma de 1981», en Revista de Derecho, Universidad del Norte, n225,
2006, pag. 82.
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aunque dado su cariz peyorativo no se utilizaba en los altimos afios como

talss.

Por tanto, estamos ante una institucion de honda raigambre en

nuestro derecho que ha conseguido mantenerse a lo largo de los siglos.

3.1.1.2. Concepto y naturaleza

Es el régimen mas comun en nuestra sociedad —aunque cada vez en
menor medida—, puesto que es el que resulta de aplicacion en defecto de
pacto entre los conyuges. Nuestro Codigo Civil no da una definicion de la
sociedad de gananciales, se limita en su Art. 1344 a describir su efecto final
mas importante, consistente en el reparto por mitad del haber de la
sociedad entre los conyuges o sus respectivos herederos en la fase de

liquidacion del régimen econémico.”

Pese a esta carencia, es posible llegar a un concepto de sociedad de
gananciales a partir de la conexion de este precepto con los Arts. 1315 y
1316 del CC, considerando a la misma como «el sistema economico
matrimonial que implica una comunidad de adquisiciones onerosas, que surge por
la voluntad de los esposos manifestada en capitulaciones o por la ley, en defecto de

aquéllas, y que determina que, a su disolucion, se hagan comunes y divisibles por

% EVANGELIO LLORCA, R., «Seccién quinta: de la disolucién y liquidacion de la
sociedad de gananciales. Parte II», en El régimen econdmico del matrimonio, Ed. Dykinson,
pag. 599.

57 BARCELO DOMENECH, J., «De la Sociedad de gananciales. Seccién primera:
disposiciones generales», en El régimen econdmico del matrimonio, Ed. Dykinson, pags. 233 a
251.
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la mitad las ganancias y beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de los

conyuges durante el matrimonio»®

Esta falta de concrecion en el Cddigo Civil ha llevado a distintas
consideraciones en torno a la calificacion de la sociedad de gananciales
dentro de la doctrina. Asi, se procede a recoger las siguientes propuestas,

siguiendo la pauta dada por Serrano Alonso®:

a) La sociedad de gananciales entendida como una comunidad ordinaria o
por cuotas; cada uno de los conyuges es titular de una cuota (que seria en
principio del 50 por 100) sobre el total de los bienes comunes; sobre la
cuota correspondiente al otro conyuge no se tiene ningun derecho o
facultad. Es una idea bastante simplista, insuficiente para explicar todo el

sistema matrimonial.

b) La sociedad de gananciales consiste en un patrimonio adscrito a un fin: la
satisfaccion de las necesidades familiares. Bajo esta idea se considera que
ese patrimonio tiene sustantividad propia, ajena a la de sus integrantes; y
por tanto, su titularidad es de los dos conyuges en la medida en que es

necesario para el cumplimiento de los fines familiares.

) La sociedad de gananciales como una verdadera sociedad entre marido y
mujer; sociedad que para el cumplimiento de sus fines necesita un
patrimonio propio. Esta postura tenia cierto apoyo legal en el Art. 1395

originario del Codigo Civil, donde se declaraban aplicables a las

5% SERRANO ALONSO, E., La liquidacion de la Sociedad de Gananciales en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pag. 13

% SERRANO ALONSO, E., La liquidacion de la Sociedad de Gananciales en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pags. 13 y ss.
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sociedades de gananciales «las reglas del contrato de sociedad en todo aquello en
lo que no se opongan a lo expresamente determinado»; suprimido el precepto en
la reforma de mayo de 1981, y sin equivalente en la nueva regulacion, no
sOlo se imposibilita que pueda mantenerse esta solucion sino que ademas
se pone de manifiesto que la tinica naturaleza que puede predicarse de esta

“sociedad” es la comunitaria.®

d) La sociedad de gananciales como una comunidad de tipo germdnico o «en
mano comiin», lo que implica que el derecho que los conyuges tienen sobre
la masa comun no es susceptible de ser dividido en cuotas, es un derecho
integro sobre la totalidad del patrimonio y que pertenece al mismo tiempo
a marido y mujer, lo que explica la necesidad de actuacion conjunta para la
validez y eficacia de su derecho. La consideracion de esta postura
presupone la atribucion a la sociedad de gananciales de ciertas
caracteristicas tales como la existencia de una vinculacién personal entre
los comuneros, la prevalencia del interés comunitario y la inexistencia de
accion de division®’. Esta solucion es mayoritaria y dominante tanto en la

doctrina®® como en la jurisprudencia®.

60 MARTOS CALABRUS, M. A., «El nuevo Derecho matrimonial», en Comentarios a
las Leyes 13/2005, de 1 de Julio y 15/2005, de 8 de Julio, Ed. Dykinson, Madrid, 2007, pag. 184.

61 DIEZ SOTO, C. M., Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el Régimen
de gananciales, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, 2004, pag. 96.

62 Vid., entre otros, DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Tecnos, 2006, pags. 158 y ss. LACRUZ
BERDE]JO, J. L., Elementos de Derecho civil, IV (Derecho de familia), Vol. 1°, Barcelona 1999,
pags. 193 y ss. ALBALADEJO, M., Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales, Vol. ],
Editoriales de Derecho Reunidas, 2002, pags. 254 y ss.

6 ST del TS, Salal?, n®124/2007, de 8 de Febrero (ED] 2007/8503): « La sociedad de
gananciales no constituye propia comunidad regulada en el articulo 392 del Cédigo...
presentdndose mds bien la sociedad ganancial de tipo germdnico...». Linea jurisprudencial
recogida por los Tribunales, vid. entre otras ST de la AP de La Rioja, Seccion 12, n®24/2011,
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3.1.1.3. Composicion del patrimonio de la sociedad. Distincion entre bienes

gananciales y bienes privativos

El régimen de gananciales atribuye a las ganancias y beneficios de los
conyuges la condicion de comunes o gananciales, constituyéndose un
patrimonio comun que pertenece a ambos conyuges y que se halla afecto a
unas cargas o deudas comunes, destinandose los remanentes que
existieren el momento de la disolucion a ser repartidos por mitad entre
ambos conyuges. La idea central, pues, es establecer una comunidad de
ganancias, que es una comunidad parcial, en cuanto so6lo se refiere a un

tipo de bienes, que son los bienes gananciales.

Se parte, segin la doctrina®, del presupuesto de que las ganancias o
beneficios no son nunca obra exclusiva del conyuge que mas
decisivamente haya intervenido en su obtencion, sino que también son

obra del ahorro y sacrificio del otro. Por esta razdn se hacen comunes.

de 14 de Marzo (EDJ 2011/60534) «...La situacion juridica de la mujer respecto a los bienes
gananciales, es la propia de una propiedad en mano comiin de tipo germdnico...». ST de la AP de
La Corufia, Seccién 32, n®55/2011, de 8 de Febrero (EDJ 2011/25137): « debe hacerse notar que
se estd tratando tanto la sociedad de gananciales... como si fuesen comunidades romanas, partiendo
de la premisa de que pertenece a cada uno de los interesados la mitad de cada bien; cuando se trata
de comunidades de cardcter germdnico». ST de la AP de Madrid, Seccién 14?, n°345/2010, de 7
de Junio (EDJ 2010/182402): «...la sociedad de gananciales no es propiamente una comunidad de
bienes proindiviso romano del articulo 392 del Cédigo civil , sino una comunidad en mano comiin o
tipo germanico». ST de la AP de Granada, Seccién 3%, n°351/2010, de 24 de Septiembre
(EDJ 2010/322302): «...dado que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo (8 de febrero de 2007,
25 de febrero de 1997, 29 de abril de 1994, 4 de marzo de 1994 y 2 de junio de 1990 entre otras
muchas), que la sociedad de gananciales es una comunidad de bienes de tipo germdnico , en la que
corresponde a los esposos una participacion sobre la globalidad de los bienes, lo que es caracteristico
de una propiedad en mano comiin de tipo germdnico...».

¢ BARCELO DOMENECH, J., «De la Sociedad de gananciales. Seccién primera:
disposiciones generales», en El régimen econdmico del matrimonio, Ed. Dykinson, pags. 233 a
251.
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Por otro lado, hay que resaltar la importancia de establecer unas
pautas para que, tanto a efectos de determinar el régimen de
administracion de los bienes, como a la hora de afrontar la disolucién y
liquidacion de la sociedad de gananciales, sea posible salvar los problemas

que genera la determinacion del caracter de los bienes conyugales.

Como punto de partida para ello, debe situarse la presuncion de
ganancialidad, recogida en el Art. 1361 del Codigo Civil, que permite
calificar como gananciales todos los bienes existentes en el matrimonio
siempre que no se demuestre que pertenecen en exclusiva a uno de los
esposos. Se trata por tanto de una presuncion iuris tantum de evidente
trascendencia practica —puesto que conlleva que se incorporen a la masa
ganancial bienes que en principio deberian de ser considerados como
privativos ante la imposibilidad de su acreditacion como tales—, que opera
exclusivamente en el aspecto activo y en exclusiva respecto a cuestiones

facticas®.

La prueba contraria a dicha presuncion parece facilitarla el mismo
cddigo (Art. 1324) al disponer como suficiente la confesion del otro
conyuge —denominada por la doctrina como confesion de privatividad de los
bienes gananciales—; sin embargo, a propodsito de este extremo es preciso
realizar alguna puntualizacion. Es conveniente sefialar, por un lado, que tal
confesion debe ser entendida, como apunta Diez Soto, como «una

declaracion de conocimiento, unilateral y recepticia, susceptible de producir ciertos

65 DIEZ SOTO, C. M., Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el Régimen
de gananciales. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, 2004, pags. 190 a
197.
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efectos especiales en atencion al contexto y a las circunstancias en que se emite»®.
Por otro lado, que sdlo tiene trascendencia directa entre los conyuges,
encontrandose limitada respecto a terceros®” —herederos forzosos y
acreedores—, en el sentido de que por si sola no hace prueba del caracter
privativo de los bienes a los que se refiere. Esta linea ha sido reflejada por
la jurisprudencia, destacando la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
Septiembre de 2001, donde se dice expresamente que «EI precepto 1324
atribuye eficacia probatoria "inter partes”, es decir en el dmbito de las relaciones
entre los cényuges, mds concretamente de uno frente al otro, al preservar los
intereses de los herederos forzosos del confesante y de los acreedores, para no
blindar situaciones de posibles fraudes...»%. Por otra parte, en lo referente a su
dimension probatoria es importante poner de manifiesto la necesidad de
darle una interpretacion en sentido amplio, con el objetivo de evitar
conferirle un enfoque puramente procesal, puesto que, en opinion
compartida con Diez Soto, «la especial eficacia que el precepto pretende atribuir
a la confesion no se proyecta solamente en el dmbito judicial, sino que se manifiesta
también en el plano extrajudicial en aspectos tan relevantes como son los relativos

a la determinacion del régimen sustantivo y registral de administracion y

6 DIEZ SOTO, C. M., Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el Régimen
de gananciales, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, 2004, pag. 208.

7 LASARTE ALVAREZ, C., «<Derecho de familia», en Principios de Derecho Civil VI,
Editorial: Marcial Pons. 2007, Sexta Edicion, pags. 214 a 217.

68 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Seccion 1?2, nim. de recurso 3329/1996, de 25 de
Septiembre de 2001. (Id. VLEX-15205498). Sentencia que ha establecido toda una linea
jurisprudencial pues ha sido citada por nuestros Tribunales en sus sentencias mas
recientes, sirva de ejemplo la Sentencia n®551/2010 de la AP de Pontevedra, Seccién 62, de
29 de Julio (Westlaw JUR 2010\ 376458):«Tal como sefiala la STS de 29 Noviembre de 2006 que
cita la anterior sentencia de 25 septiembre 2001, el precepto 1324 atribuye eficacia probatoria "inter
partes”...»
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disposicion de los bienes, el sistema de liquidacion y el régimen de

responsabilidad»®.

Asimismo, es indispensable hacer una mencion a la posibilidad, no
vana, de atribucion voluntaria de ganancialidad de la que disponen los
consortes, inspirada en el principio de autonomia de la voluntad
preponderante en el &mbito matrimonial a partir de la reforma de 1981. El
Cddigo —en su Art. 1355— abre la puerta a la posibilidad de que durante
el matrimonio los esposos decidan transformar en ganancial cualquier tipo
de bien—con independencia de cudl sea su origen— siempre que haya sido
adquirido a titulo oneroso. Por tanto, la finalidad que busca el legislador es
favorecer la ganancialidad del patrimonio conyugal, en el sentido de que
los consortes puedan alterar la calificacion de determinados bienes sin
necesidad de otorgar capitulaciones matrimoniales™. Este hecho se ha
visto reflejado en los Tribunales, asi en la Sentencia de la AP de Madrid de
29 de junio de 2010, se determina « El articulo 1355 del Cédigo Civil (LEG
1889\27) responde a la finalidad de dotar a la autonomia de la voluntad de los
conyuges de la facultad de determinar la calificacion juridica de determinados
bienes. Se trata, en definitiva, de una "fictio iuris” para variar la naturaleza de los

bienes en el campo familiar, como corolario logico a la admisibilidad juridica de las

 DIEZ SOTO, C. M., Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el Régimen
de gananciales, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 2004, pag.
210.

7 DIEZ SOTO, C. M., Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el Régimen
de gananciales, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, Madrid, 2004,
pags. 264 a 270.
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donaciones entre conyuges, convirtiendo en consorcial un bien privativo y

viceversa»’!.

Puntualizando, es la Seccion Segunda del Capitulo IV del Titulo III 1a
que nos indica cudl es la composicion del patrimonio comun. Asi en su Art.
1347 establece que son bienes gananciales:

1°.- Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges.
Son los rendimientos obtenidos de la actividad laboral, profesional o
empresarial.

2°.- Los frutos (dividendos), rentas o intereses que se produzcan tanto de los
bienes privativos como gananciales. Deben de entenderse como los percibidos
o devengados durante el matrimonio™.

3°.- Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comiin, bien se haga la
adquisicion para la comunidad, bien para un solo esposo. En consonancia con el
principio de subrogacion real.

4°.- Los adquiridos por derecho de retracto de caracter ganancial, aun cuando
lo fueran con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad serd deudora del conyuge
por el wvalor satisfecho. El caracter ganancial del derecho de retracto
determina la calificacion de los bienes adquiridos conforme al mismo

incluso aun cuando para su ejercicio se hayan utilizado fondos privativos.

5°- Las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la

sociedad por uno de los conyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la

71 Sentencia de la AP de Madrid n®778/2010, Seccién 24, de 29 Junio. (Id. VLEX-

220204299)
72 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Tecnos, 2006, pag. 179.
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formacion de la empresa o establecimiento concurren capital privado y capital
comun, se aplicarda lo dispuesto en el Art. 1.354. Este inciso implica que no
pierden su cardcter ganancial las empresas y establecimientos constituidos
con cargo al caudal comun durante el matrimonio pese a que su
titularidad, ejercicio profesional o ambos corran a cargo de un unico
codnyuge. Sobre este punto procederemos a un estudio mas exhaustivo en

el punto cuarto del presente trabajo.

En cuanto a la calificacion como bienes privativos, el Cddigo
tampoco proporciona una definicion, se limita a establecer una
enumeracion taxativa en su Art.1346 del CC, en el cual determina como
bienes privativos de cada uno de los cényuges los siguientes bienes y

derechos:

1°.- Los bienes y derechos que pertenecieran a cada uno de los conyuges al
comenzar la sociedad, con independencia de que la sociedad de gananciales
comience en el momento de celebraciéon del matrimonio o en otro
posterior. Se trata tanto de cosas—muebles o inmuebles— en cuyo caso
bastard con la acreditacion de que su adquisicion se realizé con
anterioridad a la constitucion de la sociedad, como de derechos
intelectuales, aunque los rendimientos derivados de los mismos seran

gananciales.

2°.- Los que adquiera después por titulo gratuito. Son los bienes que

reciban los conyuges por donacién, legado o herencia.
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3°.- Los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos. Al igual
que en el Art. 1347.3 del CC, antes referido, a resultas de la aplicacion del
principio de subrogacion real. Cuestion ldgica puesto que no se ha

producido ningin cambio que afecte a la masa de gananciales.

4°.- Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los
conyuges. Conlleva una vez mas la aplicacion del fundamento anterior —el
principio de subrogacion real—; sin embargo, en este caso el legislador
pretende referirse a aquellos supuestos en los que la adquisicidn resultante
del derecho de retracto —cuya titularidad ostente uno solo de los
conyuges— se realice con cargo a la masa ganancial”, convirtiendo en
acreedora a la sociedad de gananciales, cuyo crédito se hara efectivo, en

principio, en el momento de la liquidaciéon del matrimonio.

5°.- Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no
transmisibles inter vivos. Son los derechos personalisimos que tengan
contenido patrimonial, como ejemplo cabe citar el derecho de habitacion,

las jubilaciones o las condecoraciones.

6°- El resarcimiento por dafios inferidos a la persona de uno de los
conyuges o a sus bienes privativos. Es consecuencia de la idea de que la
indemnizacion no es una ganancia’. En este sentido, considera parte de la
doctrina que si la indemnizacién resarce a la persona (invalidez,

enfermedad permanente), serd privativa; pero si suple al salario

73 LASARTE ALVAREZ, C., «Derecho de familia», en Principios de Derecho Civil VL.
Editorial: Marcial Pons, 2007, Sexta Edicion, pags. 217 a 219.

74 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Ed. Tecnos, 2006, Pag. 161.
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(enfermedad transitoria), sera ganancial®. Sin embargo dichas
consideraciones no son sencillas, ya que no es facil apreciar tal disociacion
del salario en muchos casos. Por ello, méas adelante se profundizara en el
tratamiento que confiere la jurisprudencia y la parte mayoritaria de la

doctrina a las indemnizaciones de origen laboral.

7¢.- Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.
Se refiere a bienes cuyo caracter personal viene determinado por su
destino, incluso aunque hayan sido adquiridas con bienes gananciales. El
objetivo es proteger las cosas vinculadas personalmente a cada conyuge,
pues carece de sentido calificarlas como comunes. Aunque esta intencion
se ha visto turbada por el inciso final, al precisarse que quedan excluidas

las de extraordinario valor, quedando abierta la puerta de la valoracion.

82.- Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion u oficio,
salvo cuando éstos sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o
explotacion de cardcter comiin. Son también bienes privativos por destino,
pues ademas de su personalisima utilizacion son los medios que procuran
la subsistencia de una persona. En el caso de que hayan sido adquiridos
con dinero ganancial serd necesario proceder al reintegro de su valor a la
sociedad. En el ultimo inciso, parece 16gico que el legislador haya excluido
la posibilidad de declararlos como privativos cuando pertenezcan a un

establecimiento o industria comun, puesto que asi se evitan situaciones en

75 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., «Comentario al articulo 1346 del Régimen
econémico matrimonial, sobre bienes privativos», en Régimen econdémico matrimonial.
Comentarios a los articulos 1315 a 1444 del Codigo Civil. Marzo de 2009. Id. VLEX-
59767040. Disponible en el siguiente enlace: http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/comentario-economico-matrimonial-privativos-53417134
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los que ambos conyuges aleguen la titularidad exclusiva. Piénsese, por
ejemplo, en un despacho de abogados o en una clinica utilizada indistinta

y conjuntamente por ambos.

Por tanto, en sintesis, pueden entenderse como bienes privativos
aquellos que cada esposo posea antes de la celebracion del matrimonio y
una vez comenzado éste, los que recibieran a titulo gratuito, ya sea por
donacidn, legado o herencia, asi como aquéllos que tienen una especial

vinculacién con la persona de uno de los conyuges.

Sin embargo, debido a la conjuncién que debe hacerse entre el
caracter privativo de los bienes y derechos a los que se refiere el precepto
anteriormente analizado y el principio de reparto de cargas y ganancias
que la sociedad de gananciales representa, se hace necesario dedicarle un
analisis mas detenido—lejos de una simple enumeracién— antes de cerrar
este apartado. Siguiendo la linea expuesta por el Magistrado Valdés-Solis
Cecchini’®, hay que matizar las particularidades que presentan

determinados bienes y derechos:

a) Mejora de la capacidad y calidad laboral. Es indudable que todos los
aspectos relacionados con el trabajo —capacidad, calidad, seleccion, etc.—
son cuestiones inherentes a la persona y por tanto absolutamente
privativos; al igual que se consideran gananciales los frutos del mismo. El

problema se plantea a la hora de tratar las mejoras en las capacidades y

76 VALDES-SOLIS CECCHINI, F., «Liquidacién de la sociedad legal de gananciales:
supuestos especiales y referencia a la empresa familiar», en EI Derecho de familia ante la
crisis econémica. La liquidacion de la sociedad legal de gananciales, 1* Edicion, Ed. Dykinson,
2010, pags. 251 a 255.
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calidades laborales —por ejemplo preparacién y consecucion de una
oposicion— que experimenta un conyuge vigente el matrimonio. ;Se debe
reembolsar o compensar a la sociedad de gananciales por los gastos
ocasionados para conseguir las mismas? La doctrina se encuentra
enfrentada al respecto; unos defienden la necesidad de compensacion
mientras que otros la condicionan a que se trate de gastos extraordinarios.

Lo que se puede asegurar es que es un terreno de dificil valoracion.

b) Pensiones por invalidez, jubilacion e indemnizaciones de origen laboral.
Doctrina y jurisprudencia les dedican un tratamiento similar. Los autores”
reputan a las mismas —mayoritariamente— como gananciales,
sosteniendo que todas las prestaciones patrimoniales derivadas de la
relacion laboral son gananciales vigente el matrimonio. Asimismo, los
Tribunales vienen realizando la misma consideracion, si bien en la
jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo a raiz de su Sentencia

n® 715/200778 se ha matizado que a la hora de determinar la naturaleza

77 Vid. entre otros a VALDES SOLIS CECCHINI, F., «Liquidacién de la sociedad
legal de gananciales; supuestos especiales y referencia a la empresa familiar», en El derecho
de familia ante la crisis econdmica. La liquidacién de la sociedad legal de gananciales, Ed.
Dykinson 2010, pags. 221 a 251. LA CASA GARCIA, R., «Contribucion al estudio de
algunas cuestiones controvertidas del régimen juridico-privado de los planes de
pensiones», en Revista Espariola de Seguros, n® 139, Septiembre de 2009, pags. 395 a 459.

78 Sentencia del TS n® 715/2007, Sala 12, de lo Civil, de 26 de Junio. VLEX-30354679.
«El resumen de la doctrina de esta Sala lleva a la conclusién que existen dos elementos cuya
concurrencia permite declarar que una determinada prestacion relacionada con los ingresos
salariales, directos o indirectos, deba tener la naturaleza de bien ganancial o, por el contrario, queda
excluida de la sociedad y formar. parte de los bienes privativos de quien la percibid. Estos dos
elementos son: a) la fecha de percepcion de estos emolumentos: si se adquirieron durante la sociedad
de gananciales, tendrin esta consideracion, mientras que si se adquieren con posterioridad a la
fecha de la disolucion, deben tener la consideracion de bienes privativos de quien los percibe; b) debe
distinguirse entre el derecho a cobrar estas prestaciones, que debe ser considerado como un
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—ganancial o privativa— de una prestacion relacionada con los ingresos
salariales —directa o indirectamente— debe tenerse en cuenta si se
adquirieron vigente la sociedad de gananciales o con posterioridad a su
disolucion; y también se debe diferenciar entre el derecho a su cobro —que
es ineludiblemente privativo al ser un derecho de la personalidad — y los
rendimientos devengados, que vigente la sociedad de gananciales si
tendran caracter ganancial. En conclusion, puede decirse que en la practica
durante la vigencia de la sociedad de gananciales los ingresos obtenidos
por indemnizaciones —en general— relacionadas con el trabajo tendran

caracter ganancial.

c) Derechos de clientela. Se trata de aquellos supuestos en los que se
ejercen determinadas profesiones —con cardcter semipublico y en un
régimen de exclusiva— por concesion de los poderes publicos; tales como
registradores, notarios, farmacéuticos, etc. En estos casos, resulta de
aplicacion la doctrina del titulo y la ganancia, segun la cual el titulo, como
derecho personalisimo, sera privativo, mientras que el rendimiento
econdmico que se derive de la misma tendra la consideracion de ganancial.

Los supuestos mdas controvertidos se han planteado en el caso de las

componente de los derechos de la personalidad y que, por esto mismo, no son bienes gananciales
porque son intransmisibles (sentencias de 25 marzo 1988 y 22 diciembre 1999 ), mientras que los
rendimientos de estos bienes devengados durante la vigencia de la sociedad de gananciales, tendrin
este cardcter (sentencia de 20 diciembre 2003)». Recientemente también ha sido referida la
doctrina sentada en esta sentencia en la Sentencia de la AP de La Corufia n® 332/2010,
Secciéon 3%, de 7 de Septiembre (Westlaw JUR 2010\343953): «(...) que la doctrina
jurisprudencial cldsica, para determinar si una pension por jubilacion o incapacidad, o una
indemnizacion laboral por despido improcedente debe tener o no la consideracion de bien ganancial
estd resumida en la sentencia del Tribunal Supremo 26 de junio de 2007 »
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farmacias; al respecto se ha sefalado por la jurisprudencia™ que, pese a
que soOlo podra ser titular de la licencia de farmacia el conyuge
farmacéutico —siendo por tanto la misma privativa—, el local fisico del
negocio, la clientela, el derecho de traspaso y similares son considerados

gananciales.

3.1.1.4. Funcionamiento. Andlisis de la administracion de la sociedad de

gananciales

La premisa de la que hay que partir para el examen de este aspecto de
la sociedad de gananciales es la gestion conjunta por parte de los conyuges,
plasmada en el Art.1375 CC como régimen supletorio a las capitulaciones
matrimoniales, cuyo objetivo es sustituir la gestion marital que imperaba

antes de la reforma del Cédigo Civil de 1981.

Segin un amplio sector doctrinal —Diez-Picazo y Gullon®* y Avilés

Garcia®!, entre otros— esta administracion coordinada tiene su origen en el

7 Sirvan de ejemplo la la Sentencia del TS, Sala 12, De lo Civil, n® 469/2003, de 14 de
Mayo (EDJ 2003/17148): « una farmacia tiene, ademds de la faceta propia del ejercicio profesional
del farmacéutico, una segunda faceta, que estd constituida por la denominada base econdmica de la
farmacia, que comprende el local del negocio en el que se asienta fisicamente (en propiedad o
arrendamiento), las existencias, la clientela, el derecho de traspaso y demds elementos fisico
econdmicos que configuran los elementos accesorios de la actividad negocial de la farmacia,
afiadiendo que esta segunda faceta es la que perfectamente puede ser considerada con posibilidad de
constituir un bien ganancial, siempre que se den los requisitos para ser enclavados en alguno de los
tipos especificados en el articulo1.347 del Codigo Civil». También apreciable en la Sentencia de
la AP de Cantabria, Seccidén 22, n® 206/2009, de 12 de Marzo (Westlaw AC\2009\906): «Al
consistir la empresa o negocio en un bien, en una cosa nueva, (...) no ofrece duda la naturaleza
ganancial del referido negocio , sin que quepa confundir la sede fisica o local del negocio con el
negocio mismo o empresa, susceptible en cuanto bien patrimonial con "vida propia”, distinta de los

elementos que lo componen, de ser valorado como ganancial».
80 DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Tecnos, 2006, pag. 179.
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principio de igualdad, entendiéndose ésta como una igualdad concurrente
o mancomunada que exige el acuerdo de ambos conyuges para los actos
de administraciéon y disposicion de los bienes que integran la sociedad de

gananciales.

Ahora bien, esta gestién conjunta debe ser concretada, puesto que el
legislador no impone la concurrencia de ambos en cualquier acto de
gestion, pudiendo sustituirse ésta por la actuacion de uno solo de los
codnyuges siempre que venga amparada por el consentimiento del otro,
cuestion que se desprende de la lectura conjunta de los Arts. 1322, 1376 y
1377 del CC. Ademas, es preciso puntualizar que este consentimiento
puede ser tanto expreso como tdcito —entendiendo este tultimo como la
falta de oposicion a los actos dispositivos del otro conyuge®? —, asi como

anterior o posterior a las actuaciones.

Estas matizaciones cobran atin mas relevancia cuando se habla de
actos realizados por uno de los conyuges en ejercicio de una actividad
comercial; en no pocas ocasiones, con objeto evadir deudas, se alega la falta
de consentimiento tacito del otro conyuge para evitar que el pago de las
mismas recaiga sobre los bienes gananciales. Al respecto, doctrina y
jurisprudencia consideran, conforme a lo establecido por los Arts. 6 a 8 del
Codigo de Comercio, que concurre el consentimiento del otro consorte

cuando se dé una falta de oposicion a las actuaciones, siempre que el

81 AVILES GARCIA, J., El Articulo 1384 Del Cédigo Civil y La Sociedad De Gananciales,

Editorial La Ley, Tomo IV, 1991, pag. 1204.
82 LOPEZ RICHART, J., «Seccion Cuarta: De la administracion de la sociedad de
gananciales», en El régimen economico del matrimonio, Ed. Dykinson. 2005, pags. 457 a 522.
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codnyuge cuyo consentimiento se considera omitido estuviera al corriente
de las mismas. Esta idea ha sido plasmada con claridad en la Sentencia del
TS de 5 de Octubre de 2007, donde se declara que «En este Cddigo se exige,
para que los bienes comunes queden obligados, el consentimiento de ambos
conyuges, pero se presume el consentimiento cuando se ejerza el comercio con
conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que deba prestarlo, o cuando al
contraer matrimonio se hallare uno de los conyuges ejerciendo el comercio y lo
continuare sin oposicion del otro...»% y también en la Sentencia de la AP de
Murcia de 10 de Julio de 2000 «(...) los bienes comunes gananciales estin
sujetos a las responsabilidades derivadas del ejercicio comercial por uno de los
conyuges, siempre que concurra el consentimiento del otro, que no precisa ser
expreso, bastando el tdcito cuando la actividad comercial se lleva a cabo con
conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que debe prestarlo (...)»%. Mas
adelante, en el apartado IV del presente trabajo, al tratar de las clases de
empresas familiares por la forma de organizacion juridica, abordaremos el
estudio de la ganancialidad del bien empresa familiar y de sus actos de

gestion, administracion y disposicion, profundizando en estas cuestiones.

También es inevitable apuntar que el Codigo Civil prevé, en su Art.
1376, la posibilidad de autorizacién judicial supletoria en caso de que uno
de los conyuges estuviera impedido para prestar su consentimiento,
—entendido como una imposibilidad de hecho y no como un status

juridicamente declarado, en cuyo caso la gestion se transfiere al otro

8 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Seccién 12, niim. 1035/2007, de 5 de Octubre.
Westlaw RJ\2007\6798

84 Sentencia de la AP de Murcia, Seccién 52, nam. 105/2000, de 10 de Julio. Westlaw
AC\2000\1754
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codnyuge conforme a lo dispuesto en el Art. 1387 del CC¥— o se negase
injustificadamente a ello. Asimismo, el Art.1377 también se refiere a la
intervencion judicial, pero en este caso referida a los actos de disposicion

onerosos.

Una vez que se ha llegado a este punto es necesario plantear si es
posible la realizacién de un pacto dentro de la sociedad de gananciales que
atribuya a uno solo de los conyuges las facultades de administracion y
gestion del patrimonio ganancial. Se trata de una cuestion nada pacifica
entre la doctrina, encontrandose quienes defienden que no cabe pacto en
contra de la gestion conjunta (Perefia Vicente®) y aquellos que, con base en
el Art. 1.375 del CC, abogan por admitir la atribucion de la administracion
a uno solo de los coényuges, siempre que no se haga de manera absoluta,
permanente e injustificada (Diez-Picazo¥). En aras de una vision
progresista del régimen matrimonial, se ha de defender esta segunda linea
doctrinal, haciendo prevalecer la voluntad de las partes como eje del
matrimonio, y evitando encorsetamientos innecesarios de las relaciones
matrimoniales. También es preciso recordar las normas especiales de los
articulos siguientes al 1375 como excepciones al principio de actuacion
conjunta, en concreto se trata de: a) el anticipo de numerario para el ejercicio de
la profesion o administracion ordinaria de bienes propios (Art. 1382 CC), que

como tal anticipo debera ser restituido una vez que ya no sea necesario

85 LOPEZ RICHART, J., «Seccién Cuarta: De la administracion de la sociedad de
gananciales», en El régimen economico del matrimonio, Ed. Dykinson, 2005, pags. 457 a 522.

86 PERENA VICENTE, M., Masas patrimoniales en la sociedad de gananciales:
transmision de su titularidad y gestion entre sus cényuges, Ed. Dykinson, 2004, pags. 139 y ss.

& DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Ed. Tecnos, 2006, pags. 177 y ss.
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para el que la tomo, y en todo caso a la disolucion de la sociedad®; b) Ia
defensa de los bienes y derechos gananciales (Art. 1385 CC), admitiéndose la
posibilidad de que cualquiera de los cdnyuges pueda actuar en beneficio
de la comunidad; c) los gastos urgentes (Art. 1385 CC), referidos tanto a la
disposicion de numerario como a la posibilidad de contraer obligaciones; la
razén de este precepto se halla en el deber que tienen ambos conyuges de
atender a las necesidades de la familia; d) la disposicién de frutos y productos
de bienes privativos (Art. 1381 CC), son sdlo aquellos actos cuya finalidad sea
el levantamiento de las cargas matrimoniales®; e) por ultimo, las
liberalidades de uso (Art. 1378 CC): cada conyuge podra realizar sobre los

bienes gananciales liberalidades de uso.

Andlisis aparte merece el Art. 1384, el cual enuncia como validos «los
actos de administracion de bienes y disposicion de dinero o titulos valores
realizados por el conyuge a cuyo nombre figuren o en cuyo poder se encuentren»;
de su lectura se desprende una excepcion a la regla general de cogestion.
Se prioriza aqui la seguridad del trafico juridico, con el objetivo de
proteger al tercero de buena fe que se relaciona con uno de los conyuges y
confia en la legitimacion que le otorga la titularidad formal o la posesion
de un determinado bien®. Este razonamiento también ha sido incorporado
por los tribunales; asi, la Sentencia de la AP de Madrid de 30 de Junio de

2009 deneg¢ la declaracion de invalidez de la venta de unas acciones por

88 MARTINEZ GALLEGO, E. M., «La gestién de bienes gananciales», en La Ley:
revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n® 7, 2001, pags. 1668 a 1684.

% DIEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho
de sucesiones», en Sistema de derecho civil, Tomo IV, Ed. Tecnos, 2006, pags. 180 a 183.

%0 LOPEZ RICHART, J., «Seccién Cuarta: De la administracion de la sociedad de
gananciales», en El régimen econdomico del matrimonio, Ed. Dykinson, 2005, pag. 492.
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parte de una esposa sin consentimiento de su conyuge precisamente
amparandose en este articulo «Pero es excepcion a estas reglas la contenida en
el articulo 1.384 del Codigo Civil , establecida en garantia de la sequridad del
trafico y las transacciones, y en virtud de la cual son wvilidos los actos de
disposicion de dinero y titulos valores realizados por el conyuge a cuyo nombre
figuren o en cuyo poder se encuentren; y es precisamente esta norma especial la
que impide invalidar la enajenacion de las acciones realizada sin consentimiento de
D. Juan Enrique , pues la misma se realizo por Dria. Antonia , conyuge a cuyo

nombre figuraban como acciones nominativas (...)»°%.

En opinion compartida con algunos autores (Lacruz Berdejo)”?, es
necesario anadir en la interpretacion del 1384 —junto a la seguridad y
agilidad de las transacciones—el interés por la mas facil gobernabilidad del
consorcio familiar y la conservacion de un area suficiente de autonomia

para cada esposo en la gestion de sus propios bienes, negocios y asuntos®.

Por ultimo, es indispensable sefialar que en todos los casos de gestion
o administraciéon de bienes es obligatorio para los consortes informarse
reciproca y periddicamente sobre la situacion y rendimientos de cualquier
actividad econdmica que le corresponda. Este deber lo establece el Codigo

Civil en su Art. 1383, recayendo tanto sobre los bienes gananciales como

9 Sentencia de la AP de Madrid, Seccién 212, n® 313/2009, de 30 de junio (Westlaw
JUR\2009\342762).

%2 Vid. LACRUZ BERDE]JO, J. L., «Gestiéon de la comunidad de gananciales», en
Elementos de Derecho Civil IV, Vol. I, Ed. Dykinson, 2008, pags. 231 y ss.

% AVILES GARCIA, J., «El articulo 1384 del Cédigo Civil y la sociedad de
gananciales», en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°4,
1991, pags. 1204 a 1214.
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privativos —debido al caracter ganancial del producto de los mismos®—.
Pese a la importancia de esta imposicion, nada precisa el legislador acerca
del plazo para llevarlo a cabo, la periodicidad de su cumplimiento o la
forma que debe revestir, por lo que ante el silencio s6lo cabe tratar de

interpretar la norma en busca de respuestas.

En cualquier caso, este punto se retomard en el capitulo 4, al abordar

las especialidades de las sociedades de capital.

3.1.2.Del régimen de separacion de bienes

3.1.2.1. Concepto

En cuanto al régimen econdmico matrimonial de separacion de
bienes, su caracteristica fundamental consiste en que cada cényuge
conserva la propiedad de todos sus bienes obtenidos antes y durante el
matrimonio. Asi se desprende del Art. 1437 del Cddigo Civil. De esta
forma el conyuge que genera los rendimientos se entiende que es el tnico
titular, al igual que lo serd de los frutos que se obtengan,
independientemente de que exista matrimonio. No es necesario insistir en
que, conforme a lo dispuesto con caracter general por el Art. 1.318 CC,
ambos deberdn contribuir al sostenimiento de las cargas del matrimonio, y
puesto que no existe una masa comun, habran de afrontar tal carga con sus

propios bienes.

9 MARTINEZ GALLEGO, E. M., «La gestién de bienes gananciales», en La Ley:
revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n® 7, 2001, pags. 1668 a 1684.
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Sin embargo, a medida que pasan los afios es posible que resulte
dificil determinar a cudl de los dos conyuges pertenece un determinado
bien. En estos casos es cuando entra en juego la presuncion recogida en el
Art. 1441 del Codigo Civil, en virtud de la cual, en caso de que no sea
posible acreditar a cudl de los conyuges pertenece algiin bien o derecho,
corresponderd a ambos por mitad. Se trata de una presuncion iuris tantum,
puesto que solo se mantiene mientras uno de ellos no demuestre que el
bien en cuestion tiene el cardcter de privativo y por tanto pruebe la
propiedad exclusiva sobre él, que acttia como norma de cierre del régimen
economico matrimonial® . Ademas, es preciso recordar en este punto el
valor de la confesion de privatividad entre conyuges, recogida en el Art.
1324 del CC; remitiéndonos a lo explicado cuando abordamos las normas

comunes a todos los regimenes econémicos del matrimonio.

A pesar de esta radical separacion entre los bienes de ambos
conyuges, no hay inconveniente para que existan determinados bienes en
régimen de comunidad ordinaria, como sefiala la Sentencia de la AP de
Madrid*: «La adquisicién de bienes por los conyuges durante el matrimonio
contraido bajo tal régimen de separacion de bienes se rige por lo previsto en los
arts. 1435 y ss. y en especial por lo dispuesto en el art. 1437 CC de manera que, a
falta de otros pactos, la existencia de bienes en comiin y pro indiviso que hayan

sido adquiridos por los conyuges, durante la vigencia de dicho régimen, con

% FERNANDEZ SOTO, C., <El régimen econémico matrimonial de separacién de
bienes en el ambito del Cédigo Civil», en Actualidad Civil, N° 22, Quincena del 16 al 31 Dic.
2005, tomo 2, pag. 2693.

% Sentencia de la AP de Madrid num. 65/2010, Seccién 24?, de 20 de Enero. (Id.:
VLEX-220119411).
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posibles deudas derivadas de los mismos, se presentaria como una comunidad de
bienes, en los términos prevenidos en los articulos 392 y siguientes del Codigo
Civil (LEG1889\27 ). Y para poner fin a la misma, tras la disolucién de dicho

régimen obvio es que ha de bastar el ejercicio de la actio communi dividendo (...)»

3.1.2.2. Clases

A la hora de abordar en qué casos se aplicard este régimen es posible
distinguir, siguiendo la linea dada por O’Callaghan”, tres supuestos
distintos:

a) Separacion de bienes convencional. Son aquellos supuestos en los que
los conyuges adoptan este régimen de forma expresa en las capitulaciones
—vya sea antes o después de celebrado el matrimonio—, pues asi lo dispone
el Art. 1435 del Cddigo Civil. En la practica su ejercicio estd cada vez mas
extendido en nuestro Derecho, puesto que presenta numerosas ventajas,
sobre todo cuando ambos consortes realizan actividades profesionales y
cuando se trata de segundas nupcias, si existen hijos del primer
matrimonio, con el fin de que no haya confusién entre patrimonios. Lo mas
adecuado es que se realice antes de comenzar el matrimonio, puesto que es
en ese momento cuando se observa con mayor claridad la independencia
economica de los esposos. Ademas, es preciso afiadir que, en la mayoria de
los casos en los que se pacta con posterioridad a la celebracion de las

nupcias, suele existir un propodsito de fraude para terceros. Para evitar

7 O'CALLAGHAN MUNOZ, X. «El régimen de separacion de bienes», en
Compendio de Derecho Civil. Tomo 4 (Derecho de familia). Ed. Edersa 2004. Id. VLEX-
215604. Disponible en el siguiente enlace: http://vlex.com/vid/regimen-separacion-bienes-
215604.
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estas situaciones, el Cédigo Civil prevé en su Art. 1317 que la modificacion
del régimen econdmico del matrimonio durante la vigencia de éste no
afectara en ninguin caso a los derechos que hubiesen sido adquiridos por
terceros. Esta tutela ha sido ampliamente otorgada por nuestros Tribunales

en numerosas sentencias®.

%Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Seccién 12, n® 755/2007 de 3 de julio, (Westlaw:
RJ\2007\3792) «Cuando se disuelve, constante matrimonio, la sociedad de gananciales mediante
capitulos matrimoniales , debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 1317 CC, de modo que ello no
perjudicard en ningiin caso los derechos de los terceros que sean anteriores a la liquidacion sin que
se tenga que pedir la rescision por fraude de las capitulaciones (...)». Sentencia del TS, Sala de lo
Civil, recurso num. 359/1989, de 18 de Julio de 1991, (Westlaw RJ\1991\5399): «(...) la
modificacion efectuada en las capitulaciones matrimoniales , lo hace, evidentemente, con eficacia
«erga omnes», de manera que aquellos derechos adquiridos no puedan ser afectados por el cambio
del régimen econémico matrimonial , con el alcance de que tal precepto protege no es a un tercero
registral 0 a un adquirente confiado, ni tan siquiera exige buena fe, sino que respeta, simplemente,
la anterioridad y los derechos adquiridos, por lo que no es un caso de proteccion a la apariencia, sino
a la realidad, acaso no aparente, y considerando, en definitiva, como «derechos adquiridos», no sélo
los reales, sino también los de crédito, por lo que, en consecuencia, persiste el «status quo ante» de
los bienes conyugales existentes antes del cambio del régimen matrimonial , de forma que seguirdn
respondiendo o serdn irresponsables de las mismas deudas que les gravaban con anterioridad a la
modificacion, con el consiguiente efecto de que lo tinico que ha de probar el acreedor es la realidad
de su crédito y la anterioridad de ésta a la modificacién del régimen matrimonial producido (...)».
Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Seccion 12 n® 120/2012, de 8 de marzo, (JUR
2012\110951): « (...) el cambio de régimen pactado en las capitulaciones va a producir frente a los
tercero, porque en realidad la base del argumento de la recurrente es que al afectar el contenido de
las capitulaciones a los terceros acreedores, se produciria el perjuicio de sus derechos, lo que llevaria
a la nulidad. Y esta afirmacion no es correcta, porque: a ) el Art. 1317 CC establece que "la
modificacion del régimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicard
en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros ”, por lo que no es necesario acudir a la
declaracion de nulidad de las capitulaciones para la preservacion de estos derechos, y b) el Art.
1401 CC establece que "mientras no se hayan pagado por entero las deudas de la sociedad, los
acreedores conservardn sus créditos contra el conyuge deudor” y el no deudor "responderd con los
bienes que le hayan sido adjudicados”, lo que determina que el régimen de la proteccion de los
terceros frente a actos fraudulentos del deudor es el de la inoponibilidad de los capitulos y no el de
la ineficacia». Sentencia de la AP de Granada nam. 338/2007, de 7 de Septiembre (Westlaw
JUR 2008\24016) «... acogiendo la accion rescisoria por fraude de acreedores declard la nulidad de
la adjudicacion en escritura de Capitulaciones Matrimoniales de la finca... que con cardcter
ganancial pasé tras la liqguidacion de este régimen econdmico a titularidad exclusiva de la esposa
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b) Separacion de bienes legal. Se incluyen aqui varios casos; el primero
de ellos se da cuando los coényuges en las capitulaciones matrimoniales
manifiestan que no desean regirse por el régimen de gananciales y no
optan expresamente por el régimen de participacion de ganancias; y es que
la ley impone este régimen econdmico como supletorio de segundo grado.
En segundo lugar, cuando asi lo disponga las normas del derecho
interregional del territorio en el que se celebra el matrimonio. Por ultimo,
cuando se extinga —constante matrimonio— la sociedad de gananciales o
el régimen de participacion, salvo que por voluntad de los interesados
fueren sustituidos por otro régimen distinto.

c) Separacion de bienes judicial. El régimen de separacion puede tener
su origen en una resolucion judicial; asi ocurrira cuando haya separacion
personal dictada en sentencia, y también en otros supuestos donde no es
posible mantener los gananciales ni otro régimen (imposibilidad juridica
de uno de los cdnyuges, realizacion por uno de actos de administracién o
disposicion en fraude, dafio o peligro del otro, separacion de hecho por
mas de un ano, e incumplimiento del deber de informacion de la gestion

hecha por uno”). En estos casos, cuando ademds se haya liquidado

bajo régimen de separacion de bienes...». Sentencia de la AP de Barcelona, Secciéon 19?, nam.
281/2009, de 6 de Junio (Westlaw JUR 2009\409033): «la responsabilidad de los bienes entonces
gananciales dada la inoponibilidad de las modificaciones del régimen econdmico matrimonial de
gananciales a separacion de bienes, en su concepto de tercero de buena fe ». Sentencia de la AP de
Madrid, Secc. 182 num. 567/2009, de 7 de Diciembre (Westlaw JUR 2010\69671): «...no
puede perjudicar en ningiin caso los derechos adquiridos por terceros en relacién con estos bienes,
aunque fueran adjudicados a la esposa al sustituirse el régimen legal de gananciales por el de

separacion de bienes (...)»
9 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., «;En qué casos rige el régimen de separacion
de bienes?», en El matrimonio y los hijos. Cien preguntas claves y sus respuestas, Id.VLEX-



94 Jaime Sanchez-Vizcaino Rodriguez

previamente el régimen de gananciales, sera necesario anotar e inscribir en
el Registro de la Propiedad el cambio de régimen si afecta a bienes
inmuebles. Asimismo la sentencia se anotarad en el Registro Civil, con el

objetivo de darle suficiente publicidad frente a terceros.

3.1.2.3. Funcionamiento desde una doble perspectiva: administracion y

disposicion de bienes y responsabilidad exclusiva o conjunta

De la divisién de patrimonios y la titularidad separada, se deriva
también la atribucion de los poderes de administracion y disposicion sobre
los respectivos bienes, de forma independiente, a cada uno de los
codnyuges, pues no podia ser de otra manera. Sin embargo, dada la
existencia de un vinculo matrimonial entre los consortes, es totalmente
admisible que uno de ellos, contando con la debida autorizacion, realice
actos de administracion o incluso de gestion sobre bienes pertenecientes al
patrimonio del otro. En atencioén a las circunstancias concurrentes en el
caso concreto, podra entenderse que actiia con el consentimiento de su
esposo, bajo un mandato o poder técito, aunque es preferible que el mismo
sea expreso por razones de seguridad juridica, eximiéndole el Codigo Civil
en su Art. 1439 de rendir cuentas cuando el destino de tales actos sea la

atencion de la familia.

En lo referente a las responsabilidades, debemos acudir al Art. 1440
CC, donde se precisa que seran exclusivas cuando las actuaciones

realizadas por uno solo de los esposos redunden sélo en su beneficio, ya

200239, 2002. Disponible en el siguiente enlace: http://vlex.com/vid/casos-rige-regimen-
separacion-bienes-200237
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que, aunque la persona se halle casada, se comporta en cuanto a su
patrimonio como si no lo estuviera. Por el contrario, la responsabilidad
corresponderd a ambos conyuges cuando dichas actuaciones se realicen en
el ejercicio de la potestad doméstica, esto es, con objeto de atender las
necesidades de la familia de acuerdo a su nivel social y economico. En
concreto, de las deudas contraidas en uso de la potestad doméstica
responderan solidariamente los bienes comunes (en su caso) y los del
conyuge que contraiga la deuda, y subsidiariamente los del otro consorte,

conforme a la remision establecida al Art. 1319 del mismo Cddigo.

Del mismo modo, ambos conyuges deben contribuir segun lo
pactado al levantamiento de las cargas matrimoniales —Art. 1438—, y si
no hay pacto lo hardn proporcionalmente a sus respectivos recursos
economicos'®. En esta linea, De los Mozos considera que «estas cargas
derivan de las numerosas y variadas necesidades de la familia que generan
constantemente unos gastos que deben ser atendidos conjuntamente, aunque no
exista un patrimonio comtin y no sufragados por uno cualquiera de los conyuges,
sino por ambos»'%'. Por tanto, la finalidad que se persigue es conseguir un
criterio de equidad en el reparto de los gastos ordinarios de la familia— y
por ende una armonia en el ambito familiar—, priorizando el principio de

autonomia de la voluntad tan preponderante en el &mbito matrimonial. En

10 FERNANDEZ GONZALEZ, M. B., «;Cémo funciona el régimen de separacion
de bienes?». El matrimonio y los hijos. Cien prequntas clave y sus respuestas. 1d.VLEX-200239,
2002. Disponible en el siguiente enlace: http://vlex.com/vid/casos-rige-regimen-
separacion-bienes-200237

101 DE LOS MOZOS, ]J.L., «Comentarios a los articulos 1411 a 1444», en Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones Forales, ALBALADEJO, M. (Dir.), Tomo XVIII, vol. 3, Ed.
Editoriales de Derecho Reunidas, 1985, pags. 348 a 366.
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esta linea, en opinién compartida con algunos autores, hay que sefialar
como limite a la libertad de pacto la exoneracion de contribucion a favor de
uno de los conyuges, dado el caracter imperativo que se desprende del

precepto.

La principal novedad introducida por la reforma de 1981 en este
terreno es la atribucion de un valor computable al trabajo doméstico a la
hora de extinguir el régimen. Esta puntualizacion ha sido ampliamente
criticada por la doctrina'®, en el sentido de que parece poco aconsejable
como medio de introducir un elemento comunitario en el sistema de
separacion, dadas las dificultades de delimitar la categoria legal de «trabajo
para la casa». Esta deficiencia se ha visto reflejada en la jurisprudencia,
existiendo al respecto posturas interpretativas enfrentadas. Asi, mientras
que algunos tribunales'® exigen —para que el trabajo doméstico
computado como contribucion a las cargas del matrimonio sea susceptible
de compensacion— que exista una dedicacién absoluta y plena al trabajo

doméstico sin que medie ningtn tipo de ayuda externa, para otros'™, basta

102 ALBALADEJO GARCIA, M, Compendio de Derecho Civil, 14* Edicién, Ed.
Edisofer S.L, 2011, pags. 496 y ss. LACRUZ BERDE]JO, J. L., «El régimen de separacion
absoluta», en Elementos de Derecho Civil IV, Vol. I, Ed. Dykinson, 2008, pags. 285y ss.

103 Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 242, n® 1318/2007, de 7 de Noviembre
(EDJ 2007/257578): « (...) que la esposa se haya encargado de un modo directo, tinico y exclusivo,
de las tareas de la casa y de los trabajos domésticos habituales». Sentencia de la AP de Vizcaya,
Secciéon 62, n® 496/2005, de 16 de Septiembre (Westlaw «(...) atencion a la familia directa,
exclusiva y excluyente durante el matrimonio por parte de la esposa »

104 Sentencia de la AP de Palencia, Seccion 12, n® 394/2009, de 26 de Diciembre
(EDJ 2009/354062) «Sin embargo, la primera dificultad surge al concretar el grado de dedicacion a
la familia que la norma requiere. En este punto, esta Sala se inclina por considerar que no es
necesaria una atencion directa, exclusiva y excluyente (...) sino que basta lo que otras sentencias
entienden por "sobreaportacion». Sentencia de la AP de Cérdoba, n°® 355/2004, de 6 de
Febrero (EDJ 2004/235602) «(...) pues no todo lo que precisa una casa lo realiza el servicio
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con que se haya llevado a cabo la direccion de la casa y cuidado de los
hijos, aunque se cuente con auxilio exterior, siempre que se dé una

sobreaportacion por parte del esposo reclamante.

Otro punto destacable de la compensacion es que la mayoria de los
tribunales considera que, para que medie la indemnizacion, es necesario
que esa dedicacion al trabajo doméstico conlleve un incremento
patrimonial para el otro consorte. Este requisito ha llevado en muchos
casos a la denegacion de la indemnizacion sobre la base del principio quid
pro quo. Asi, la AP de Zaragoza!®, con ocasion de la liquidacion del
régimen matrimonial de separacion de bienes, sefiala que «(...) si como en el
caso ha sucedido, segtin lo que resulta de lo actuado, la esposa se dedico al cuidado
de la familia y los tinicos ingresos que entraron en la casa fueron los obtenidos por
el esposo, quien se los entregaba a aquélla para atender las cargas familiares, no
constando, por otro lado, que el esposo se haya hecho durante el matrimonio con
mds bienes que los existentes con anterioridad al mismo, debe concluirse que la
contribucion de ambos conyuges, uno con el trabajo fuera de la casa y la esposa con
el trabajo dentro de ella, merece la misma valoracion, y, por ello, que ninguna

indemnizacion cabe fijar a favor de la Sra. Sacramento..». Sin embargo,

doméstico que pueda tener, ni el personal que realiza este cometido, normalmente, estd el dia entero,
ni todos los dias». Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 222, n® 2/2010, de 5 de Enero
(EDJ 2010/24324): «La asistencia de empleada del hogar y la no duracion prolongada del
matrimonio son circunstancias que no determinan la exclusion de los requisitos de la
indemnizacion en el articulo citado». Sentencia de la AP de Murcia, Seccion 12, n® 396/2006,
de 6 de Noviembre (ED]J 2006/316482) « (...) la desigualdad que se pretende corregir no solo se
da cuando el acreedor se dedica exclusivamente al hogar, sino también cuando lo hace en mayor

medida, de ahi que tenga derecho a la compensacion (...)»
105 Sentencia de la AP de Zaragoza, Seccion 22, n°125/2009, de 3 de Marzo.
ED]J 2009/142704
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recientemente se ha abierto una nueva linea jurisprudencial en la
interpretacion del Art. 1438 CC por el Tribunal supremo a raiz del cambio
de criterio establecido en su Sentencia n°534/2011, de 14 de Julio'®. Y es
que considera el Alto Tribunal que «se excluye que sea necesario para obtener
la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro
conyuge como consecuencia del trabajo realizado en el hogar por el conyuge
acreedor». Toda una novedad en esta materia, que une el derecho a recibir
la indemnizacién a la dedicacién a las tareas domésticas y a la
imposibilidad de desarrollar una carrera profesional propia del conyuge
que se ha dedicado al hogar, desvinculando asi el derecho a percibir la
indemnizacion de un eventual enriquecimiento por parte del conyuge que

si ha podido dedicarse a su trayectoria profesional.

Por ultimo, dado el caracter de la compensacion a la que se refiere el
Art. 1438 CC, se ha de precisar que es perfectamente compatible con la
pension compensatoria recogida en el Art. 97 del mismo Codigo. Y es que,
mientras que esta ultima encuentra su fundamento —ademads de en la
dedicacion pasada y futura a la familia— en el deber de socorro y
asistencia mutua entre los codnyuges ante la situacion de desequilibrio
economico que conlleva la disolucién del matrimonio para uno de ellos,
aquélla tiene su base en la dedicacion prestada a la familia durante el

matrimonio.

106 Sentencia del TS, Sala 1%, n® 534/2011, de 14 de julio, rec. 1691/2008,
(EDJ 2011/146921)
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3.1.3. Del régimen de participacion

Este régimen, procedente del Derecho aleman, tiene como
inspiracion el designio de materializar la igualdad del hombre y la mujer
en materia de Derecho Civil, y fue introducido como novedad en nuestro
Derecho por la reforma del Cédigo civil operada por la Ley de 13 de Mayo
de 1981.

Se introduce como régimen convencional, es decir, que so6lo regira en
un matrimonio cuando se haya pactado en capitulaciones matrimoniales,
lo que es muy poco frecuente, por lo que se trata practicamente de un
desconocido para la mayoria de la poblacion no juridica. Sin embargo, la
doctrina aboga por su utilizacion debido a las ventajas que presenta, al ser
una combinacion de los otros dos regimenes disponibles en nuestro
ordenamiento, aunque algunos autores, como Lasarte!”, consideran

demasiado compleja su aplicacion, lo que le resta eficacia practica.

Durante su vigencia, este régimen funciona practicamente como el
régimen de separacion total de bienes, ya que los patrimonios del marido y
la mujer se mantienen separados y cada uno de los conyuges administra,

goza y dispone libremente de lo suyo.

Una vez terminada la vigencia del régimen de participacién en las
ganancias, se compensa el valor de las ganancias obtenidas por los

codnyuges y éstos tienen derecho a participar por mitades en el excedente.

107 LASARTE ALVAREZ, C., «Derecho de familia», en Principios de Derecho Civil VI,
Ed. Marcial Pons, 2007, Sexta Edicién, pags. 293 a 303.
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En cierta medida se puede considerar que es un sistema mixto, a
caballo entre la sociedad de gananciales y el régimen de separacion de
bienes, puesto que el principal objetivo perseguido en su configuracion es
aunar las ventajas del sistema de separacion —independencia patrimonial
de cada codnyuge— con las del régimen de gananciales —el conyuge sin
poder econdmico propio participa de las ganancias del otro!®—. En esta
linea, seguin el iter temporal en el que se encuentre, se estard en una
vertiente u otra. Asi, como se ha sefialado, durante la vigencia del régimen
econdmico matrimonial el régimen de participacion sera andlogo al de
separacion —tiene primacia la autonomia patrimonial y son de aplicacion
las normas supletorias dispuestas en el Codigo para este tltimo régimen—;
mientras que en caso de extincion se aproximard mas al de gananciales,
con el que comparte las causas de extincion recogidas en el Art. 1415 CCy

los principios inspiradores del mismo.

En esta linea, el articulo 1411 intenta definir este régimen, aunque hay
que destacar que lo hace desde el punto de vista de su efecto: «en el régimen
de participacion cada uno de los conyuges adquiere derecho a participar en las
ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya
estado vigente». Es preciso senalar que el derecho del consorte que ha tenido

menos ganancias es un derecho de crédito y no una cuota sobre ningin

18 O'CALLAGHAN MUNOZ, X., «El régimen de participacién», en Compendio de
Derecho Civil. Tomo 4 (Derecho de familia). VLEX-215603, disponible en el siguiente enlace:
http://vlex.com/vid/regimen-participacion-215603.
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bien!®. Debiéndose entender por ganancias la diferencia de valor neto entre el
patrimonio originario y el patrimonio final de cada cényuge. La determinaciéon
exacta del patrimonio originario y final es relativamente compleja, por lo
que no sera analizada en este articulo. En tal sentido, baste sefialar que al
inicio del régimen de participacion en las ganancias, los contrayentes o los
codnyuges deben confeccionar un inventario que contemple su activo y su
pasivo, para efectos de la comparacion entre patrimonio inicial y

patrimonio final.

3.2. DE LOS DISTINTOS REGIMENES ESPECIALES Y FORALES

A continuacion mencionaremos de forma sucinta los diferentes
derechos especiales o forales que coexisten en el territorio nacional en

relacion al matrimonio y sus pactos.

3.2.1.Derecho Civil de Vizcaya

En Vizcaya rige el sistema de libertad de pacto; y subsidiariamente,
en defecto del mismo regira un tipo de régimen de comunidad universal
denominado régimen de comunicacion foral de bienes. Este sistema se

desarrolld6 como una féormula de auténtico estatuto agrario para la

19 FAUS, M., «Régimen de participaciéon. Codigo Civil», en Breviario civil. 4: Derecho
de familia, Noviembre 2010, Id. VLEX-227057, disponible en el siguiente enlace:
http://vlex.com/vid/regimen-participacion-codigo-civil-227057.
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conservacion y mantenimiento de la propiedad familiar, en relaciéon al

vinculo comun de la «casa».!10

Asi senala el art. 93 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco que: « EI régimen econdmico del matrimonio serd el que
libremente pacten los conyuges en escritura publica, antes o después de su
celebracion. El régimen econdmico matrimonial, tanto el pactado como el legal
podrd ser modificado mediante el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales.
En ningun caso las modificaciones en el régimen econdomico matrimonial
perjudicardn los derechos adquiridos por terceros, ni los derivados de la
troncalidad».

Conforme al art. 94 de dicha ley: «A falta de pacto, se entenderdin sujetos
a comunicacion foral los matrimonios en que ambos contrayentes sean vizcainos
aforados o, a falta de vecindad comun, si fijan la residencia habitual comiin
inmediatamente posterior a su celebracion en la Tierra Llana, y, a falta de dicha

residencia comiin, si en ella ha tenido lugar la celebracion del matrimonio».

3.2.2.Derecho Civil Foral de Cataluna

Recientemente, en Catalufia, ha sido derogada la Ley 9/1998, de 15
de julio, del Cédigo de familia, que establecia la libertad de pactos en
capitulaciones matrimoniales antes o después de celebrarse el matrimonio,
por la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cddigo civil de

Catalunia, relativo a la persona y la familia. Si bien, en materia de régimen

110 ROMAN GARCIA, A., El Matrimonio y su Economia, Centro de Estudios del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004, Madrid, pag.
165.
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economico del matrimonio, la esencia se ha mantenido, ya que, a diferencia
de lo establecido en el Derecho Comun, el régimen legal supletorio de
primer grado sigue siendo el régimen econdmico de separacion de bienes;

tal prevision queda recogida en el Art. 231-10 CCC.1!

Se regulan como regimenes tipicos, ademas del de separacion de
bienes, el de participacion en las ganancias, el régimen de asociacién a
compras y mejoras, propio del Camp de Tarragona y de otras comarcas, el
régimen del agermanament o pacto de mitad por mitad, propio del derecho
de Tortosa; y el régimen del pacto de convinenca o mitja guadanyeria,

asociacion propia del Valle de Aran.

3.2.3.Derecho Civil de Aragon

También recientemente se han producido modificaciones legislativas
en el ambito econdmico del matrimonio en la Comunidad Auténoma de
Aragon. Asi, el 23 de Abril del pasado afio, entr6 en vigor el Decreto
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragon, que aprueba,
con el titulo de Cddigo del Derecho Foral de Aragon, el Texto Refundido de las
Leyes civiles aragonesas (en adelante, CDFA), derogando la Ley 2/2003, de
12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad. Si bien, al
igual que en el caso cataldn, tales cambios no han introducido reformas

importantes en el contenido del régimen econdmico aragonés. De esta

1t Art. 231-10 CCC: «1. El régimen econdmico matrimonial es el convenido en capitulos. 2.
De no existir pacto, o en caso de que los capitulos matrimoniales sean ineficaces, el régimen
econdmico es el de separacion de bienes».
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forma, se consagra en el Art. 193 del CDFA"? la libertad de pacto en
capitulaciones matrimoniales entre los conyuges, estipuldndose como
régimen supletorio de primer grado el consorcio conyugal. Se trata de un
sistema que presenta una gran similitud la sociedad de gananciales. Al
igual que en el caso estatal, el régimen de separacion de bienes, ademas de
en los supuestos en los que se haya acordado en -capitulaciones
matrimoniales, rige subsidiariamente en caso de exclusion o disolucién del

consorcio conyugal y siempre que no se haya pactado otro régimen.

3.2.4.Derecho Civil Foral de las Islas Baleares

El Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, que aprueba el
Texto Refundido de la Compilacion de Derecho Civil de las Islas Baleares,
establece —en su Art. 3 igualmente—Ila libertad de regimenes y pactos en
orden a la organizacion, en capitulaciones, de la economia del matrimonio,

siendo también el régimen legal supletorio el de separacion de bienes.

En el Art. 64 se regula una institucion conocida en Menorca bajo la
denominacion de Sociedad Rural, cominmente pactada entre el titular del
predio rustico y un cultivador, y en la que se confiere a ambos consocios
conjuntamente la representacion. El cultivador asume la gestion de los

intereses de los familiares que con €l conviven.

12 Art. 193 del CDFA: « 1. El régimen econdmico del matrimonio se ordenard por las
capitulaciones que otorguen los cényuges. 2. En defecto de pactos en capitulaciones sobre el
régimen econdémico del matrimonio o para completarlos en tanto lo permita su respectiva
naturaleza, regirdn las normas del consorcio conyugal requlado en el Titulo 1V de este Libro»
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3.2.5. Derecho Civil Foral de Navarra

Laley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién de
Derecho Civil Foral de Navarra, consagra también el sistema de libertad de
pactos en capitulaciones matrimoniales o contratos matrimoniales, que
podran otorgarse antes o después de celebradas las nupcias; en defecto de
esté pacto regird como régimen legal supletorio la sociedad conyugal de
conquistas, de estructura y funcionamiento parecido a la sociedad de
gananciales. Como régimen tipico se regula la sociedad familiar de conquistas,
que amplia la participacion en las conquistas a donantes, donatarios e

instituidos.

3.2.6. Derecho Civil de Galicia

El régimen establecido es igual que el de derecho comun —es decir—
libertad de pacto en capitulaciones matrimoniales y en defecto de las
mismas, se aplicard el régimen legal de gananciales. Como especialidad
cabe sefalar que la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia
regula la llamada Compariia Familiar Gallega, que se constituye, Art. 157,
entre labradores con vinculos de parentesco para vivir juntos y explotar la

tierra, lugar acasarado o explotacion pecuaria de cualquier naturaleza.

3.2.7. El Fuero del Baylio

En la costumbre y en el texto de la Ley del Fuero, vigente en algunos

municipios de Extremadura y en Ceuta, el régimen econémico matrimonial
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se concibe como un sistema de comunidad universal respecto a los bienes
de los conyuges; de acuerdo con esta organizacion, éstos pondran en
comun todos los bienes muebles e inmuebles, presentes y futuros, tanto si
han sido adquiridos a titulo oneroso, como si se han adquirido a titulo

gratuito.

Por tanto, en el momento de extinguirse el matrimonio por
fallecimiento de alguno de los conyuges, se agrupan todos los bienes
formando una masa patrimonial que se divide en dos partes iguales,
correspondiendo una mitad al conyuge sobreviviente y la otra mitad a los
causahabientes del fallecido, si los hubiera. Desde el momento de la
celebracion del matrimonio se produce el sometimiento al Fuero del
Baylio, pero su aplicacién se da en el momento de la extincién del

matrimonio por causa de muerte de uno de los conyuges.

Cumpliendo los requisitos formales que se exijan para la aceptacion
del Fuero del Baylio, se puede igualmente rechazar, con posterioridad a
una previa aceptacion, el Fuero del Baylio, de forma conjunta o
separadamente, por uno o ambos conyuges, respectivamente. La renuncia
realizada por cualquier conyuge, o la simple omision de actuacion alguna
al respecto, tendra como efecto directo la aplicacion automatica del
régimen econdmico matrimonial de gananciales, que actia como Derecho

supletorio o subsidiario!.

13 FERNANDEZ FERNANDEZ, J., «Acercamiento histérico-juridico y propuesta de
regulacién del Derecho Foral de Extremadura: El Fuero de Baylio», en La Ley: Revista
juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°4, 1999, pags. 1702 a 1731.



Capitulo I11.-El Régimen Econdémico Matrimonial 107

3.2.8. Derecho Civil de la Comunidad Valenciana

La nueva legislacion de la Comunidad Valenciana de 10/2007, de 20
de marzo, ha supuesto un cambio radical en el ambito matrimonial de
dicha Comunidad, y es que establece en su precepto nimero 6 que: «a falta
de carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales, o cuando estas sean ineficaces,
el régimen econdmico aplicable serd el de separacion de bienes, sin que la
celebracion del matrimonio tenga otra trascendencia economica para los consortes
que la de afectar sus respectivas rentas y patrimonios al levantamiento de las
cargas del matrimonio»'%, Por tanto, se ha dejado de recoger como régimen
supletorio de primer grado a la sociedad de gananciales para abrir paso a

la separacion de bienes.

Otra peculiaridad introducida por la Ley 10/2007 es la recuperacion
de una figura histérica del Derecho Valenciano como es la germania
regulada en el Titulo II; la propia ley en su articulo 38 la define como «una
comunidad conjunta o en mano comun de bienes, pactada entre los esposos en
carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales antes de contraer matrimonio, con
ocasion de éste, o bien en cualquier momento con posterioridad, modificando o

complementando aquellas»

14 Ley 10/2007, de 20 de Marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdmico
Matrimonial Valenciano.
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33. EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EN EL
DERECHO COMPARADO EUROPEO

Se hace necesario sefalar en primer lugar que son raras las
legislaciones que establecen un régimen econdmico matrimonial con
caracter imperativo —por ejemplo Rumania—; siendo lo mas comun —o
general — que se atribuya a los futuros esposos la facultad de adoptar
convencionalmente el régimen matrimonial que consideren, si bien es
cierto que en bastantes paises se exige que sea alguno de los regimenes

legalmente previstos, es el caso de Alemania y Suiza, por ejemplo.

Sin dnimo de exhaustividad —puesto que el presente trabajo centra
su analisis en los problemas que surgen entre la empresa y el matrimonio
en el ordenamiento espafiol — se procede a estudiar aquello que acontece
en los paises de nuestro entorno. Al respecto, se puede afirmar que, en
relacion con los regimenes legales supletorios que se aplican, ocurre lo
siguiente: en los paises anglosajones —ademas de en Austria y en Grecia—
rige la separacion de bienes, aunque se debe matizar que en el caso de los
primeros se trata mas bien de una ausencia de régimen econdmico
matrimonial, pese a que a efectos practicos conlleve una separacion de
bienes; en los paises nordicos y escandinavos lo que se da es una
asociacion amplia de bienes que se genera tras la disolucién del
matrimonio; en los paises germanicos —Alemania y Suiza— se da el
régimen de participacion en ganancias; por ultimo, en la mayor parte de
Europa se da una comunidad de adquisiciones y ganancias bastante

similar a nuestra sociedad de gananciales.



Capitulo I11.-El Régimen Econdémico Matrimonial 109

Para acabar es necesario apuntar que son cada vez mas los paises
europeos que dotan a la vivienda familiar de una especial proteccion,
exigiendo el consentimiento de ambos conyuges —aun cuando sélo uno de
ellos sea el propietario— para disponer de los derechos sobre la misma y
sobre el mobiliario de uso familiar, todo ello con independencia de cudl sea
el régimen economico matrimonial'>. Como excepcion a esta linea cabe
mencionar a Alemania —salvo que la vivienda familiar represente la

mayor parte del matrimonio— Italia o Grecia.

34. NECESIDAD DE UN CAMBIO EN EL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL ESPANOL

Es importante resaltar la necesidad de un cambio en nuestro Codigo
Civil en cuanto al régimen economico del matrimonio. En la actualidad se
establece la sociedad de gananciales como régimen general a falta de pacto
entre los conyuges (Art.1345 CC). Empero, se trata de una institucion digna

de otra época, y superada por la realidad de los tiempos.

Como ya se ha apuntado, la sociedad de gananciales como tal surge
en una época en la que el peso economico de la familia recae en exclusiva
sobre el vardn, la mujer no trabaja fuera de la casa y se dedica de lleno al
cuidado del hogar. Es por ello que en su momento cobraba sentido la

existencia de una unidad econdmica comun que salvaguardara los

15 CARRION GARCIA DE PARADA, P, «Regimenes econdmicos matrimoniales»,
en Revista La Notaria, Colegio de Notarios de Catalufia, nam. 42, Junio de 2007, pags. 87 y
ss.
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intereses femeninos ante la imposibilidad de adquirir una independencia

econdmica del marido.

Sin embargo, en la realidad actual se debe apuntar la cada vez mas
creciente incorporaciéon de la mujer al mercado laboral —con una tasa de
actividad femenina del 52,67%!'¢ en el primer trimestre de 2011 frente al
34,49 %' de hace 20 afios— hecho que reduce o incluso elimina el grado
de sumision econdmica respecto al marido. Haciendo que la sociedad de
gananciales atente innecesariamente contra la igualdad en el matrimonio,
pues presupone que la mujer estd en un plano inferior, cuando no hay
nada mas lejos de la realidad, por lo cual la verdadera paridad pasa por
desterrar la sociedad de gananciales del Cédigo Civil en su configuracion

actual.

Asimismo, es preciso senhalar que la prescripcién del modelo de
gananciales también encuentra sustento en razones juridicas. En primer
lugar, en la practica he podido observar como muchas personas casadas en
gananciales pretenden comportarse en sus negocios como si tuvieran
separacion de bienes, especialmente en el ambito societario!®. En segundo
lugar, proliferan los negocios de atribucion de privatividad basados en el

Art. 1324 del CC, lo cual denota una voluntad creciente de los consortes

116 Instituto Nacional de Estadistica. Notas de prensa, de 29 de Abril de 2011.
Encuesta de Poblacién Activa, Primer Trimestre 2011, pag. 2.
117 Instituto Nacional de Estadistica. Encuesta de Poblacién Activa. Resultados Detallados.
Tasas de actividad por sexo, estudios terminados y grupos de edad. (Hasta 1999).
Disponible en el siguiente enlace: http://www.ine.es/jaxi/tabla.do

118 GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M., en «El régimen econémico
matrimonial en el Cédigo Civil una revisién critica 25 afos después». El nuevo derecho de
familia: modificaciones legislativas y tendencias doctrinales, Thomson Civitas, 2006, pag. 38
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por desvincular sus patrimonios en sus relaciones internas'’®. No obstante,
es preciso matizar que no estaria suficientemente justificada una
interpretacion del precepto que llevara a atribuir a la declaracion de
privatividad un caracter propiamente negocial y absolutamente vinculante
inter partes en todo caso, debiendo admitirse, por el contrario, la
posibilidad de que su valoracion pueda verse relativizada a la luz de la
concurrencia de otros medios probatorios, asi como la posibilidad de que
el conyuge confesante pueda impugnar su propia confesion por falsedad,
simulacion, error de hecho o de derecho, u otros vicios del consentimiento,

siempre con sujecion a las exigencias de la buena fe'?.

En consecuencia, carece de ldgica mantener esa union econdmica
entre los conyuges como forma supletoria general en el régimen
matrimonial, sobre todo porque existe una tendencia creciente a que
ambos obtengan ingresos de forma independiente. Por ello, cobra un
mayor sentido que se recoja de forma supletoria, a falta de pacto entre los
consortes, el régimen de separacion de bienes. Y esto es porque, pese a los
inconvenientes que esta forma de administracion presenta —mantener una
plena separacion de la titularidad de todos los bienes no siempre resulta
cdmodo ni posible— son mds importantes sus ventajas, por tratarse de un
régimen mucho mas practico —notoriamente menos arduo en caso de

disolucion del matrimonio y mas protector en caso de que alguno o ambos

19 Vid. CALLEJO CARRION, S., «Crisis del modelo de sociedad de gananciales:
amenaza o afirmacion de la igualdad de la mujer», en Actualidad Civil, N® 13, Quincena del
1 al 15 Jul. 2011, pags. 2476 y ss.

120 DIEZ SOTO, C. M., Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el Régimen
de gananciales, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, 2004, pag. 216.
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conyuges realicen alguna actividad laboral o profesional, ya que las
deudas propias de un codnyuge no afectaran en nada el patrimonio propio

del otro — y por ende mas contemporaneo.

Apoyando este criterio encontramos la opinion del Catedratico
Guilarte Gutiérrez, quien reputa a la sociedad de gananciales como un
«modelo periclitado y que bdsicamente atendia a la compensacion econdmica de
una mujer dedicada a las labores del hogar e inhdbil para la generacion de los
recursos patrimoniales que la familia precisaba»'?'. Considerando ademads que
«la colectivizacion de los beneficios debe suponer una opcion expresamente querida
por los conyuges pues, en principio, la igualdad de acceso de uno y otro al mundo
laboral y a la obtencion de recursos econdmicos, hace innecesaria la genérica tutela
del legislador al cényuge cuya inferioridad aprioristica no es tal »'?2. En opinion
compartida, las principales demandas de reforma se refieren a « (...) la hoy
inaceptable regulacion de la pension compensatoria tendente a la persistencia de tal
proteccion mds alld de la vida del matrimonio (...)»'?, y es que la actual pension
compensatoria supone la persistencia de una comunicacion ganancial en el
trabajo o industria del otro cényuge, y por si fuera poco con vocacion de

permanencia salvo celebracion de nuevas nupcias.

121 GUILARTE GUTIERREZ, V., «Sociedad de gananciales: Caducidad de un
modelo», en Revista juridica de Castilla y Leon, n°4, septiembre de 2004, pag. 171.

12 GUILARTE GUTIERREZ, V., «Sociedad de gananciales: Caducidad de un
modelo», en Revista juridica de Castilla y Leon, n°4, Septiembre de 2004, pag. 201.

123 GUILARTE GUTIERREZ, V., «<La necesidad de reformar el régimen econdmico
matrimonial vigente en el Derecho Comun: propuestas. (Especial relevancia a tal
necesidad en el ambito de las crisis matrimoniales)». Aspectos civiles y penales de las crisis
matrimoniales, LEX NOVA, 12 Edicién, Valladolid 2009, pag. 28.
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Por lo expuesto, se ha de defender una modernizacion de nuestro
Codigo Civil, de cara a conseguir una mayor concordancia con la realidad
que nos rodea y sobre todo una mayor fluidez en el trafico juridico. El
objetivo es lograr una simplificacion de la administracion de los
patrimonios, evitando un entorpecimiento de la vida econdmica de la
familia por falta de entendimiento, dotar de una mayor independencia a la
toma de decisiones de los conyuges, y, sobre todo, facilitar la disolucion
del vinculo matrimonial. Todo ello adquiere una importancia aumentada
cuando el matrimonio se entremezcla con la empresa familiar, como se

vera en el desarrollo del presente trabajo.
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4. CLASES DE EMPRESAS FAMILIARES POR LA FORMA DE
ORGANIZACION JURIDICA

Una vez abordada la definiciéon de empresa familiar, y expuestos los
distintos regimenes econdmico matrimoniales, procedemos a examinar la
relacion entre ambos sobre la base de la distincidon de los tipos de empresa
familiar que se pueden encontrar en nuestro ordenamiento en funcion de
su forma juridica. La razon de esta eleccion radica en que consideramos
que es la linea preferible de andlisis a la hora de realizar un estudio de la
incidencia que tienen los distintos regimenes matrimoniales en la empresa
familiar; y es que en funcion de ante qué tipo de organizacidn se esté, la
problematica que surge y los matices en torno a aquella son distintos. Asi
pues, primero se acometera el examen de la empresa individual y

posteriormente de las sociedades de capital.

4.1. EL EMPRESARIO PERSONA FISICA

4.1.1.Concepto. Particularidades del empresario persona fisica

casado

Como punto de partida no se puede situar otro que no sea la
definicion de la figura de empresario individual en nuestro Derecho. Al
respecto cabe decir que nuestro Codigo de Comercio en su articulo 1

apartado primero sefiala que, a los efectos del propio Cddigo, son
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comerciantes los que teniendo capacidad legal para el ejercicio del
comercio se dediquen a él habitualmente. Debe tenerse en cuenta, como
sefiala inequivocamente la doctrina, la inexactitud del término empleado
por el legislador al referirse al comerciante, ya que no sdlo incluye a
aquellas personas que llevan a cabo labores de intermediacion comercial,
sino también a aquéllas que realizan actividades de transformacion
industrial o meramente extractivas, como apunta el mismo articulo en su
segundo apartado. Dicho esto, se puede sustituir sin problemas el término
comerciante por el de empresario, poniendo distancia con términos
decimononicos. Por otro lado, se puede observar como en lugar de ofrecer
un concepto de empresario persona fisica, el legislador se limita a destacar
dos presupuestos basicos para la adquisicion de tal condiciéon: capacidad
legal y ejercicio habitual —profesionalidad— en el desarrollo de la
actividad comercial. Sin embargo, es necesario destacar —como ha sido
tradicionalmente puesto de manifiesto por la doctrina'*— la insuficiencia
del elenco de caracteristicas recogidas por el Codigo, pues omite uno de los
requisitos esenciales para el concepto de empresario, que no es otro que el

hecho de actuar en nombre propio.

Por tanto, se esta ante el supuesto de una persona, que, en nombre
propio, se dedica habitualmente —como profesion— al ejercicio de una
actividad mercantil, comercial o industrial, con animo de obtener un lucro
o beneficio, mediante la inversidon y asuncion de un riesgo, manifestando

externamente, mediante los oportunos medios de publicidad, el ejercicio

124 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil,
Volumen ], Tecnos, 2008, pags. 83 a 121.
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de dicha actividad y contando, para todo ello, con una organizacion,

llamada empresa.'®

Centrando el andlisis en el empresario persona fisica casado, es
necesario apuntar que los articulos 6 a 12 del Cdédigo de Comercio
establecen los efectos patrimoniales que se derivan para el matrimonio y

que repercuten en la empresa cuando uno de los cényuges es empresario.

Antes de profundizar en su régimen, es imprescindible resenar que el
comerciante casado no presenta diferencias con el comerciante soltero en
los sistemas de separacion de bienes —de ahi su conveniencia— y de
participacion en ganancias, ya que no existen masas comunes de bienes y

derechos.

La preocupacion del Derecho Mercantil incide en la responsabilidad
patrimonial por las deudas y obligaciones derivadas de la actividad
empresarial, dado que el empresario —como persona fisica— responde de
sus actos con todos sus bienes presentes y futuros (Art. 1.911 CC). Ahi
radica la necesidad de delimitar qué bienes tienen tal consideracién. El
Codigo de Comercio diferencia en esencia dos supuestos con efectos
distintos: aquellos casos en los que no exista oposicion del otro conyuge, en
cuyo caso responderan los bienes del comerciante y todos los gananciales;
y otros en los que si media dicha oposicion, siendo aqui donde entra en juego
el articulo 6 del CCo., segin el cual, ademds de sus bienes propios,

quedaran obligados todos los bienes «adquiridos a resultas» del comercio. Es

125 CALVO MEIJIDE, A., «Concepto, forma y continuidad de la empresa familiar.
Reflexiones sobre sus aspectos juridicos», en Actualidad Civil, N° 35, Seccién Crénica, tomo 4,
2001, pag. 1261.
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decir, todo lo procedente del negocio, con independencia de su atribucion
posterior a uno u otro conyuge —con el problema probatorio
correspondiente—, limitando asi los bienes gananciales afectos. Esta
distincidn ha sido a su vez recogida por doctrina'? y jurisprudencia; asi, la
Sentencia del TS niimero 755/2007 —entre otras'” — explicita: « (...) Estas
normas han sido interpretadas por la jurisprudencia de esta Sala en el sentido de
que el articulo 6 del Codigo de comercio no precisa que el consentimiento del
conyuge deba ser expreso, siendo suficiente el tdcito “cuando la actividad comercial
se lleva a cabo con conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que debe
prestarlo"»'%. Es importante subrayar al respecto que se introduce un nuevo
elemento —derivado de las presunciones recogidas en los Arts. 7 y 8 del
CCo— a la hora de concretar dicho consentimiento, y es que valdra con
que el mismo sea tacito, entendido como falta de oposicion, observandose
asi la influencia directa que tiene sobre los actos de comercio el régimen

economico de gananciales.

126 ROJO, A., «El régimen legal de la responsabilidad patrimonial por deudas
mercantiles del cényuge empresario: caracteristicas generales», en ROJO, A y
MENENDEZ, A. (Dirs.) Lecciones de Derecho Mercantil, Ed. Thomson-Civitas., Octava
Edicidén, 2010, pags. 87 y ss.

127 Sentencia de la AP de Barcelona n®291/2006, de 11 de Mayo « (...) al remitirse el
Cddigo Civil al de Comercio (articulos 6, 7, 11 y 12), con lo cual la validez de la fianza prestada por
el marido obliga directamente a la sociedad de gananciales si no consta oposicion de la esposa al
ejercicio mercantil profesional de aquél». Sentencia del TS, Sala 12, de lo Civil, n%20/2005, de
15 de Julio « En el caso presente se trata de deuda derivada de la actividad comercial desplegada
por el marido, en su condicion de administrador tinico y socio mayoritario de la sociedad familiar
dicha, vigente el régimen de gananciales, lo que la hace deuda comiin, pues la recurrente conocia
perfectamente las actividades comerciales que realizaba su esposo, constituyendo medio econdémico

para el sustento de su familia (...)»
128 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Secc. 12, num. 755/2007, de 3 de Julio. Westlaw.
RJ\2007\3792
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Ademads, se debe tener en cuenta que no se especifica quién debe
soportar la carga de la prueba de la naturaleza de cada bien, si el conyuge
del comerciante o los acreedores. Esta cuestion no carece de importancia,
ya que la solucion que se le atribuya es determinante de los efectos de la
responsabilidad. La doctrina se encuentra dividida al respecto. Para los
autores que entienden que a estas normas se les debe conferir una
interpretacion —prioritaria— en aras de la proteccion absoluta del
patrimonio familiar, la carga de la prueba debe recaer sobre los
acreedores'?”; sin embargo, otro sector doctrinal considera que corresponde
a los conyuges probar la naturaleza del bien, en especial si forma parte del
establecimiento mercantil del conyuge comerciante, siendo ésta la postura
mas ldgica y razonable en interés de la seguridad del trafico juridico®.
Ademas, ésta ha sido la orientacion seguida por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, en su sentencia num. 850/91 de 25 de Noviembre de
1991%3, que impuso la carga de la prueba al mismo comerciante casado, y

no al acreedor, ya que considera el Alto Tribunal que se trata de cuestiones

129 Vid. entre otros SANCHEZ CALERO, F. ] y GARCIA PEREZ, R. (Coords.).
Proteccién del Patrimonio familiar. Ed. Tirant lo Blach. 22 Edicién. Valencia. 2007. Pags. 387 y
ss. SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, A.]., La empresa familiar: Manual para empresarios.
Ediciones Deusto. Barcelona 2005. Pag. 20

130 HERRERA CAMPOS, R y HERNANDEZ RUEDA, N., El nuevo derecho
matrimonial. Comentarios a las Leyes 13/2005, de 1 de Julio y 15/2005 de 8 de Julio, Ed.
Dykinson, Madrid 2007, pags. 195 a 207. ALEJANDREZ PENA, P., Liquidacién de bienes
gananciales. Aspectos prdcticos, procesales y sustantivos, Lex Nova, 2? Edicién, Valladolid,
Noviembre 2006, pags. 207 a 359.

131 Sentencia del TS, Sala 12, de lo Civil, nim. 850/91, de 25 de Noviembre. VLEX-
203258347: « Tampoco ha probado, ni intentado tampoco, el recurrente que tales locales no han
sido adquiridos como resultas de su actividad mercantil, prueba que a él le incumbiria y no a la
acreedora, por tratarse de una gestion doméstica cuyas particularidades intimas escapan a
cualquier acreedor, por lo que también seria rechazable el motivo en virtud del inciso primero del
citado art. 6 del Cédigo de Comercio»
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«de una gestion doméstica cuyas particularidades intimas escapan a cualquier
acreedor», por lo que tiene mas sentido que tal carga recaiga sobre los

conyuges, en concreto sobre el consorte empresario.

El Art. 6 CCo es una norma de ius cogens, que va a provocar que el
patrimonio privativo personal del conyuge comerciante, asi como los
bienes y derechos que deriven de la actividad mercantil, queden afectos, en
todo caso, a las responsabilidades dimanantes del ejercicio del comercio,
siendo éste el sentido que debe darse a la frase «quedaran obligados»;
resultando obvio que dicho precepto recoge un supuesto de
responsabilidad, que responde a la pregunta de con qué bienes se

responde de las obligaciones contraidas en el ejercicio del comercio.'s2

Otra particularidad de las reglas relativas al régimen de
responsabilidad es que todo lo expuesto resulta también de aplicacion, por
analogia, a otros regimenes matrimoniales especiales y forales de
comunidad,’®® como son el régimen de conquistas de Navarra, el de
comunidad de bienes de Aragdn, etc. Sin embargo, no se aplica este
régimen a las parejas de hecho o no matrimoniales, segin la linea
jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo, como puede
observarse recientemente en la Sentencia n°416/2011, de 16 de Junio™* «(...)

Esta Sala ha negado desde hace tiempo que entre el matrimonio y la pareja de hecho

12 HERNANDEZ RUEDA, N., «Notas acerca del sistema de responsabilidad por
deudas contraidas por un cényuge comerciante en el ambito de la sociedad de
gananciales», en Actualidad Civil, n°3, 2002, pags. 1065 a 1093.

133 VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho Mercantil I. Tirant lo Blach Tratados.
Valencia 2010, pags. 143 a 153.

134 Sentencia del TS n°416/2011, Sala 12, de lo Civil, de 16 de Junio, VLEX-285748631
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exista una relacion de analogia. No se admite en la jurisprudencia de esta Sala la
existencia de un régimen economico matrimonial en las parejas no casadas, salvo

que se haya pactado por los convivientes una comunidad de bienes u otro sistema».

Dada la complejidad de todo lo expuesto, se hace inexcusable
afirmar que lo mds aconsejable para organizar una empresa son las
sociedades de capital, dadas las ventajas que éstas presentan —y que se

resaltaran en el presente trabajo— respecto al empresario persona fisica.

Con todo ello, —volviendo a la concrecion de este apartado— a
continuacion inevitablemente asaltan las siguientes preguntas: ;qué ocurre
con el bien empresa?, ;debe considerarse de un cényuge o de ambos?, ;en
qué supuestos? En el siguiente punto se va a tratar de dar respuesta a estas

cuestiones.

4.1.2. La empresa individual: titularidad y gestion

Siguiendo la linea establecida, es necesario abordar el problema que
se plantea a la hora de considerar a la empresa individual como bien. Al
respecto, cabe destacar dos teorias: la unitaria, que considera que la
empresa es un bien propio por si mismo, independientemente de los
bienes y derechos que la componen; y la pluralista, que considera a la
empresa como un bien compuesto a su vez por una serie de bienes y donde
cada uno conserva su estatuto juridico particular'®. En aquellos casos en

los que el empresario persona fisica se halle casado, la calificacion de la

15 MILLAN SALAS, F., «La empresa y la sociedad de gananciales», en Cuadernos de
Estudios Empresariales, n°4, 1994, pag. 236
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empresa como bien adquiere matizaciones particulares, puesto que la
incidencia del régimen matrimonial es determinante para la misma. En este
sentido, el objetivo que a continuacion se pretende es dilucidar si se ha de
calificar —y bajo qué supuestos— a la empresa como un bien privativo,

ganancial o mixto.

4.1.2.1. Calificacién de la empresa individual en el contexto del régimen de

gananciales

A) Empresa Ganancial

Como ya se sefiald6 con ocasion de tratar la configuracion de los
bienes gananciales, dispone el Art. 1347-5° CC que son gananciales «las
empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno
cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comunes (...)». Se trata de un
precepto introducido por la reforma del 81 sin antecedentes en el Derecho
histérico del dambito territorial del Codigo Civil y que se inspira, en cierto
modo, en el Art. 39.1° de la Compilacion aragonesa!®

Hay que advertir que cuando se emplea esta expresion
—establecimiento o explotacion— no se especifica si sus previsiones se
refieren a las de caracter individual o societario. Esta situacion ha sido

analizada por la doctrina'® con ocasion de ofrecer una interpretacion del

136 RAMS ALBESA, J., «La empresa en la sociedad de gananciales», Homenaje al

profesor Juan Roca, Universidad de Murcia: Servicio de Publicaciones, 1989, pag. 715

¥ Vid, DIEZ BALLESTEROS, J. A., La empresa individual en el Régimen de
Gananciales, Ed. Montecorvo, 1997, pags. 74 y ss.; DE LOS MOZOS, J. L., «Comentarios a
los articulos 1346 a 1374», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales,
ALBALADE]JO, M. (Dir.) Ed. Editoriales de Derecho Reunidas, 1985, Tomo XVIII, Vol. 2,
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Art. 1347-5% del Cddigo Civil, llegando undnimemente a establecer que
para que una empresa sea ganancial, mediante adquisicion originaria, debe
reunir las siguientes condiciones:

i. Fundacion ex novo de la misma vigente la sociedad de gananciales.
Postura defendida por la jurisprudencia, pues, como senala de forma
precisa la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Noviembre del 2000'3:
es un «negocio de naturaleza ganancial (...) la empresa que se constituyo, fundo,
monto, e inicio las actividades después de la celebracion del matrimonio de los
litigantes, y vigente la sociedad de gananciales». En la misma linea se
pronuncia por ejemplo la Sentencia de la AP de Murcia de 22 de julio de
2008 «Tal empresa se constituyd, fundo, montd , e inicio las actividades después
de la celebracion del matrimonio de los litigantes, y vigente la sociedad de
gananciales (...), momento en el que tenian la condicion de bienes gananciales “los
adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a costa del caudal comiin,
bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los esposos”».
La pregunta que a continuacion se plantea inevitablemente es: ;cuando
debe considerarse que se ha fundado la empresa? Al respecto cabe realizar
las siguientes consideraciones: hace prueba de lo mismo la inscripcion del
empresario en el Registro Mercantil —aunque hay que precisar que el
empresario persona fisica no tiene impuesta tal obligacion—, asi como la

apertura al publico del establecimiento mercantil. Pese a lo dicho, se ha de

Pags. 133 a 197; y MILLAN SALAS, F.: «La empresa y la sociedad de gananciales», en
Cuadernos de Estudios Empresariales, n°4, 1994, pags. 235 a 249.

138 Sentencia Tribunal Supremo, Sala 12, n®1082/2000, de 20 de Noviembre. Rec.
3397/1995. (ED]J 2000/38860)

139 Sentencia de la AP de Murcia, Seccién 5%, n°® 180/2008, de 22 de Julio.
JUR\2009\95542
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entender estos hechos, mads que como presunciones de la creacién de la
empresa, como presunciones del ejercicio del comercio, por lo que es
necesario a la par que exista un conjunto de bienes organizados por el
empresario, asi como una apertura y una clientela'.

ii. Por uno cualquiera de los conyuges. Creacion de la empresa por
cualquiera de los conyuges, resultando intrascendente qué conyuge, de los
dos, realice el acto de la fundacion. Pues hay que tener presente que el eje
de la sociedad de gananciales es precisamente la idea de lo “comun” entre
conyuges, resultando irrelevante quién realice los actos.

iii. A expensas de los bienes comunes. Es decir, que se empleen

integramente fondos comunes para la constitucion de la empresa.

Un breve examen de lo acontecido al respecto en los Tribunales de
nuestro pais revela la ganancialidad del bien empresa cuando concurren
las caracteristicas senaladas; asi, la AP de Murcia*! afirma el caracter
ganancial de la mercantil creada por el marido un afio después de dictarse
sentencia de separacion del matrimonio, pero sin existir liquidacion y
adjudicacion de los bienes. Viene a senalar el drgano decisor que dicha
sociedad se cred a expensas de los bienes comunes, vigente la sociedad

ganancial —en este caso seria postganancial —, y fundada por uno de los

140 VICENT CHULIA, F., «Especialidades del Régimen Juridico del comerciante
casado», en Introduccién al Derecho Mercantil, Vol.I, Tirant lo Blach, Valencia 2010, pags.168

y ss.
141 Sentencia AP de Murcia, Seccion 12, nim. 50/2005 de 15 febrero,

JUR\2005\269959
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conyuges. Por tanto, conforme al Art. 1347-5% del Codigo Civil, le otorga el

caracter ganancial a la empresa.

En la misma linea, aplicando el ordinal 5% del art. 1347, se pronuncia
la Sentencia de la AP de Cantabria de 12 marzo de 2009'42. Afirma dicha
Audiencia la ganancialidad de la farmacia de ambos conyuges, ya que «se
puede decir que la farmacia de Madrid fue fundada constante el matrimonio, ya
que aungque la licencia de instalacion se obtuvo antes de su celebracion, y el local
fue adquirido a titulo privativo, la apertura efectiva del establecimiento se produjo
cuando ya se habia contraido el matrimonio, siendo entonces cuando, a costa del
caudal presuntivamente ganancial, se inicia, desempefia y consolida la actividad

comercial».

Por tanto, se puede decir, a modo de conclusion, que el supuesto mas
comun y relevante es el de adquisicion originaria de una empresa de
cardcter ganancial. Pero no se puede obviar que existen otros supuestos de
ganancialidad de la empresa'®, son los casos de adquisicion derivativa:

1. Cuando las negocios sean adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal
comun, bien se haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno solo
de los cényuges —consecuencia légica de la aplicacién del Art. 1347-5°
CC—. En este sentido se pronuncia la Sentencia de la AP de Murcia, de 22

de mayo de 2006, sefialando el caracter ganancial de la licencia del taxi

142 Sentencia AP de Cantabria, Seccion 22, nam. 206/2009 de 12 marzo, AC\2009\906

43 RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, A. Manual de Derecho Mercantil.
Universidad Pontificia de Comillas de Madrid, 3* Edicion, 2007, pags. 27 y ss.

144 Sentencia AP de Murcia, num. 220/2006, de 22 de Mayo, JUR\ 2006\ 195624
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—negocio regentado por el marido—, al haberse adquirido a costa del
caudal comun y a titulo oneroso.

2. Cuando se adquiera por derecho de retracto de cardcter ganancial, aun
cuando lo fuera con fondos privativos. Pese a parecer una hipotesis inusual, su
existencia teorica es admisible en conformidad con el Art. 1.347-4* CC. Por
tanto, es fundamental la existencia del derecho de retracto en el patrimonio
ganancial para que opere el cardcter ganancial de la empresa, siendo
indiferente el origen de los fondos empleados para adquisicién de la
misma, y produciéndose, en su caso, el nacimiento de un crédito a favor
del patrimonio privativo que obligara a un reembolso o reintegro.!#

3. Cuando la empresa sea donada o dejada en testamento a los conyuges
conjuntamente, y sin especial designacion de partes, constante la sociedad.
Siempre que la liberalidad fuere aceptada por ambos esposos, y el donante
o testador no hubiese dispuesto otra cosa en virtud del Art. 1353 CC. Por
tanto, es una excepcion al principio contenido en el Art. 1346.2 CC.

4. Cuando los conyuges, de comiin acuerdo, atribuyan cardcter ganancial a
la empresa adquirida a titulo oneroso, constante la sociedad, al margen de cual
sea la procedencia del precio o contraprestacion y la forma y plazos en que
se satisfaga, segun lo establecido en el Art. 1355 CC.

5. Empresa ganancial por presuncién. Cuando no se acredite su caracter

privativo conforme a la presuncion —ya analizada— contenida en el Art.

145 DE LOS MOZOS, J. L., «Comentarios a los articulos 1346 a 1374», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, ALBALADE]JO, M. (Dir.) Ed. Editoriales de Derecho
Reunidas, 1985, Tomo XVIII, Vol. 2, pags. 133 a 197
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1361 CC. Se debe citar, en este sentido, la Sentencia del TS"¢, de 24 julio de
1996, donde se declara la necesidad de darse prueba en contrario
suficiente, satisfactoria, y convincente, respecto al desplazamiento a la
situacion de privaticidad. Por tanto, no basta la existencia de «indicios
acusados» en tal sentido, pues la «vis atractiva» de la ganancialidad de los
bienes impone la exigencia de una prueba que retina las caracteristicas
sefialadas jurisprudencialmente en favor de la naturaleza privativa de los

bienes.

Por ultimo, considerando la orientacion jurisprudencial'¥’, se puede
anadir otro supuesto de empresa familiar con caracter ganancial. Son
aquellos negocios familiares donde puede existir una confusion entre la concesion
administrativa y el cardcter patrimonial-familiar del negocio —por ejemplo:
administracion de loterias, estancos, quioscos, etc.—. Como senala la
Sentencia de la AP de Sevilla'*®, —sobre el supuesto factico de un quiosco
de prensa— el mismo constituye el negocio familiar por el hecho de que la
licencia otorgada por el Ayuntamiento tiene cardcter personal e
intransferible del marido, pero ello no es obstaculo para considerarlo como
bien ganancial, ya que constituye una empresa o establecimiento fundado
durante la vigencia de la sociedad de gananciales que regia el aspecto

patrimonial del matrimonio. Por tanto, se considera la concesiéon mas bien

146 Sentencia TS, Sala de lo Civil, nim. 652/1996 de 24 julio, RJ\ 1996\ 6052

147 Entre otras, Sentencia TS, Sala de lo Civil, nam. 281/2000 de 27 marzo,
RJ\2000\2487; reflejada en la Sentencia AP de Sevilla, Seccion 22, num. 261/2004 de 8
junio, JUR\2004\213024

148 Sentencia AP de Sevilla, Seccion 22, niim. 67/2004 de 10 febrero, AC\2004\336
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un tipo de titularidad formal impuesto por exigencias de la
Administracion que no excluye la aplicacion de los criterios civiles. Senala
la Audiencia que, « (...) En consecuencia, no puede confundirse la titularidad
administrativa con la civil, por lo que constando acreditado que la concesion se
produjo durante el matrimonio, y no habiendo quedado desvirtuada la presuncion
de ganancialidad, procede (...) incluir dentro del activo ganancial el quiosco de

prensa»

B) Empresa Privativa

En primer lugar hay que subrayar que, mientras que la ganancialidad
de las empresas individuales se recoge expresamente en la enumeracion de
los bienes comunes en el Art. 1347-52 del CC, no sucede asi cuando el
negocio es privativo.'¥ Esto no impide o excluye, que en determinadas
circunstancias la empresa aparezca integrada en el patrimonio privativo de

uno de los conyuges.

Asi, puede ocurrir que un conyuge antes de contraer matrimonio sea
titular de una empresa y desee conservarla una vez casado —bajo el
régimen de gananciales—, siempre teniendo en cuenta que los beneficios o
rendimientos derivados de dicha actividad tendran el caracter de

gananciales. (Art. 1347.22 CC).

Otras hipotesis de empresas privativas serian aquellas fundadas

durante la vigencia de la sociedad de gananciales, por via de subrogacion

149 MILLAN SALAS, F., «La empresa y la sociedad de gananciales», en Cuadernos de
Estudios Empresariales, n°4, 1994, pag. 236, que considera que el Cddigo Civil recoge los
supuestos de empresa privativa en los arts. 1359 y 1360.
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respecto a otra empresa privativa o bienes de la misma naturaleza —por
ejemplo, la herencia que recibe de los padres uno de los conyuges la
invierte en fundar una empresa—; o en los casos de sucesion mortis causa
de una explotacion mantenida indivisa cuando el progenitor de uno de los

conyuges hizo uso del Art. 1056 CC parrafo 2%,

Se trata de situaciones excepcionales que pueden concurrir en
determinadas personas, como por ejemplo, en el caso de una empresa
familiar donde uno de los cdnyuges recibe por testamento otra empresa en

funcionamiento que no se desea confundir con la primera.’>!

Asi, en opinion de Pefa «es dificil que haya un supuesto de empresa
fundada durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los conyuges que
tenga cardcter enteramente privativo, pues la aportacion de uno de los conyuges
debe ser considerada capital comiin»152

En resumen, para una mejor comprension, vamos a enumerar los
supuestos de empresas privativas'*:

1. Aquellas que pertenezcan a uno de los conyuges antes de comenzar la

sociedad (Art. 1346-1?). Cuando uno de los coényuges adquirié o creo6 la

150 Articulo 1056 CC: «El testador que en atencion a la conservacién de la empresa o
en interés de su familia quiera preservar indivisa una explotacién econdémica o bien
mantener el control de una sociedad de capital o grupo de éstas podra usar de la facultad
concedida en este articulo, disponiendo que se pague en metalico su legitima a los demas
interesados (...)»

151 GARRIDO DE PALMA, V. M. (Dir.), La empresa familiar ante el derecho: el
empresario individual y la sociedad de cardcter familiar. Seminario organizado por el Consejo
General del Notariado en la UIMP, 1995, Civitas, pags. 83 a 96.

122 PENA BERNALDO DE QUIRC)S, M., Comentarios del Cédigo civil, Tomo 1II,
Ministerio de Justicia, pags. 647 y 648.

153 FONT GALAN, J. I, «La empresa en el Derecho mercantil», en Derecho Mercantil
I. Vol. 1°. Cap. 6. Marcial Pons, Madrid 2010, pags. 69 a 71.
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empresa antes de contraer matrimonio, incluso si fue adquirida a plazos y
la totalidad o parte del precio se satisfizo con dinero ganancial (Art. 1357
CCQ), sin perjuicio del pertinente reembolso (Art. 1358 CC)

2. Aquellas empresas adquiridas a titulo gratuito (Art. 1346-22 CC), es
decir, por sucesion o donacion. Nuestra jurisprudencia se ha manifestado
sobre la calificacion de empresas que hayan sido adquiridas por sucesion
hereditaria, o por donacion. Asi cabe citar, entre otras, la Sentencia de la
AP de Badajoz de 15 de marzo de 2001'*, donde se discutia sobre el
cardcter ganancial o privativo de una Sociedad Agraria de Transformacion.
Dicho tribunal senala que: «los bienes inmuebles que constituyen la base de la
Sociedad Agraria de Transformacion fueron obtenidos a titulo gratuito de la madre
de uno de los conyuges, la cual también cedid gratuitamente a sus hijos para la
constitucion de la SAT el capital correspondiente para su aportacion (...) por
tanto, no puede otorgarse la calificacion de ganancial».

Ahora bien, se debe tener presente el mandamiento del Art. 1353 CC,
aplicable a la empresa cuando se refiere a la eventualidad de que la misma
«hubiese sido donada o dejada en testamento a los conyuges conjuntamente y sin
especial designacion de partes constante la sociedad, siempre que la liberalidad
fuese aceptada por ambos conyuges y el donante o testador no hubiese dispuesto lo

contrario», ya que se trata claramente de una excepcion a la regla anterior.

13 Sentencia AP de Badajoz, Secciéon 2?, num. 83/2001 de 15 de marzo
(AC\2001\438)
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3. Adquiridas a costa o en sustitucion de bienes privativos (Art. 1346-32
CC). Esta regla opera unicamente cuando se adquiere la empresa

exclusivamente con fondos privativos.

4. Adquiridas en virtud de un derecho de retracto perteneciente a uno de los
conyuges (Art. 1346-4* CC). En este supuesto, lo determinante es el derecho

de retracto, con independencia de los fondos empleados para su ejercicio.

Lo mismo sucedera en el supuesto de opciones de compra pactadas

antes de contraer matrimonio pero ejercitadas constante el mismo.

5. Por atribucién de los conyuges (Art. 1355 CC, “a contrario”), de
mutuo acuerdo, con independencia de la forma de adquisicion y los

caudales empleados.

C) Empresa fundada con capitales mixtos

El inciso final del Art. 1347-5® CC, recoge una hipodtesis en que la
empresa tiene la calificacion de mixta. Es el supuesto en que la empresa se
funda con capital en parte privado y en parte comtun. Hay que hacer una
remision expresa al articulo 1354 CC', en cuanto a la forma de adquisicion
mediante precio o contraprestacion, lo que conduce a una indivision
ordinaria entre el conyuge que aporta bienes privativos y la sociedad de

gananciales, en proporcidn a sus respectivas aportaciones. 1

155 Articulo 1354 CC: «Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en
parte ganancial y en parte privativo, corresponderan pro indiviso a la sociedad de
gananciales y al conyuge o cényuges en proporcion al valor de las aportaciones
respectivas»

156 PEREZ MARTIN, Al]., «La sociedad de gananciales (V). Liquidacién del activo»,
en Regimenes econdmico matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacidn,
Lex Nova, Vol. ], 1? Edicién, Valladolid, 2009, pags. 609 y ss.
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Asi pues, la generalidad de la doctrina no duda en sefialar que la
fundacion mixta da lugar al nacimiento de una empresa o establecimiento

en régimen de comunidad ordinaria'.

4.1.2.2. Gestion de la empresa individual: administracion y disposicion

A)Empresa Ganancial

Cuando se habla de «gestion de la empresa ganancial» se hace referencia
a todos aquellos actos de conservacion, administracion o de disposicion,
que se llevan a cabo por uno o ambos conyuges sobre el negocio en su

conjunto o sobre alguno de sus componentes.!*

Se debe, por tanto, enfatizar la diferencia entre actos de
administracion y actos de disposicion sobre los bienes de la empresa, ya

que tradicionalmente se ha venido distinguiendo entre ambos.

a) Administracion: la administracion de un negocio de cardcter

comun, a tenor de lo establecido en el Art. 1375 CC, correspondera a los

157 RAMS ALBESA, ]., «<La empresa en la sociedad de gananciales», en Homenaje al
profesor Juan Roca, Universidad de Murcia: Servicio de Publicaciones, 1989, pag. 720. DE
LOS MOZOS, «Comentarios a los articulos 1344 a 1410», en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones forales, ALBALADEJO, M. (Dir.). Editoriales de Derecho Reunidas, 2002,
Tomo XVIII, vol. 2. pag. 180. Antes de adoptar esta postura el legislador barajé varias
posibilidades. Asi, la opcion de la existencia de una empresa en parte ganancial y en parte
privativa fue inicialmente descartada durante la tramitacion parlamentaria del art. 1347.5°
CC. Por su parte, en el Proyecto presentado por el Gobierno se establecia que, cuando
para la formacién del negocio se empleaban capitales o bienes gananciales y privativos,
éste pertenecia al patrimonio que hubiera efectuado una mayor aportacion. Sin embargo,
finalmente se adopt6 la decisién de llevar el principio de subrogacion real hasta sus
ultimas consecuencias, al aceptarse una enmienda que proponia la redaccién hoy vigente
por considerar preferible la aplicacion del art. 1354 CC, considerando la mayoria de la
doctrina que se trata del momento de la formacion de la empresa y la solucién de la
indivisién es mas justa.

18 DJEZ BALLESTEROS, J. A., La empresa individual en el Régimen de Gananciales, Ed.
Montecorvo, 1997, pag. 192
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cdnyuges conjuntamente, salvo pacto en contrario. Como ya se indico, tras
la reforma de 1981 se estableci6 un nuevo sistema de cogestién y
codisposicion de los bienes gananciales, requiriéndose el consentimiento
de ambos cényuges para llevar a cabo los actos de administracion, sin
perjuicio de lo dispuesto en capitulaciones matrimoniales.'>

Sin embargo, pese a ello, no existe impedimento para que la
administracion se realice por uno solo de los conyuges —constituyendo el
supuesto mas habitual en la practica—. Se trata de la hipdtesis establecida
por el Art. 1384 CC, cuando la empresa figure a nombre de uno de los
cdnyuges o se encuentre en su poder.

- Que figure a su nombre: es identificado por algun sector doctrinal
como que «gire a su nombre»'®. Sin embargo, ambos conceptos son
diferentes, por lo que parece preferible decir que se trata del caso en que
uno de los conyuges aparezca exterior y formalmente como titular del
negocio, y que ademas, del conjunto de sus operaciones se desprenda esa
condicion.

- Que se encuentre en su poder: no debe entenderse como tenencia
material y concreta de cada uno de los elementos integrantes de la

empresa, sino en el sentido amplio de direccion y gestion de la misma.

15 MARTINEZ GALLEGO, E. M., «La Gestién de Bienes Gananciales», en La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°7, 2001, pags. 1668 a 1684.

10 LLEDO YAGUE, F. (Dir) y otros. Compendio de Derecho Civil. Derecho de familia,
Tomo IV, 22 Edicién, Dykinson, Madrid, 2005, pag. 247.
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Una parte significativa de la doctrina'®! sefiala que el Art. 1384 CC
tiene una finalidad bien precisa: facilitar el trafico comercial, y mantener
la validez de los actos de administraciéon y los de disposicion, realizados
por uno solo de los cdnyuges sobre determinados bienes gananciales. Por
tanto, se observa como dicho precepto revela con claridad la union
existente entre la titularidad y la atribucién de los bienes comunes.

Destaca en este sentido la Sentencia de la AP de Asturias, de 16 de
junio de 19982, que sefiala: «En tanto que bien ganancial, la participacion
social estard sujeta al régimen de gestion de los bienes gananciales, en el que, si
bien es regla general la cogestion, es indudable la aplicacion del inciso primero del
art. 1384 del Codigo civil, en cuanto proclama la validez de los actos de
administracion realizados unilateralmente por el conyuge a cuyo nombre figuren,
en el caso concreto, el que aparezca frente a la sociedad ostentando la condicién de
socio, asi como la del art. 1381.1.° que posibilita al cényuge socio gravar a efectos
los derechos derivados de esta condicion frente a los otros sujetos de la relacion, en

este caso la Sociedad y los demds socios».

Por ultimo, conviene subrayar la necesidad de concordar el Art. 1.384
CC con la normativa hipotecaria, concretamente con el art. 94 RH. Las
diferencias entre ambos preceptos quedan patentes en el apartado 22 del
Art. 94, donde se autoriza al conyuge que aparece como titular registral a

realizar una serie de actos cuya calificacion como actos de administracion

161 Vid, AVILES GARCIA, J., «El Articulo 1384 del Cédigo Civil y la Sociedad de
Gananciales», en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
n%4, 1991, pags. 1204 a 1214.

162 Sentencia de la AP de Asturias, num. 309/1998, Seccién 5° de 16 de junio, AC
1998/1197
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es bastante dudosa, porque podria sostenerse que se estan ampliando las
facultades de gestion del conyuge titular. En su apartado 32 sin embargo,
se exige, para inscribir actos de disposicion a titulo oneroso respecto de
bienes presuntamente gananciales, el consentimiento de ambos cényuges,
o en su defecto, la correspondiente autorizacion judicial. Por ultimo, el
apartado 4* dispone lo mismo respecto de actos a titulo gratuito. Este
supuesto de actos de disposicion se vera a continuacion. 14

En resumen puede decirse que del art. 94 RH se desprende una cierta
confusién entre actos de administracion y actos de disposicion.

b) Disposicion: segin el Art. 6 del CCo «en caso de ejercicio del
comercio por una persona casada, quedardn obligados a las resultas del mismo los
bienes propios del conyuge que lo ejerza y los adquiridos con esas resultas,
pudiendo enajenar e hipotecar los unos y los otros. Para que los demds bienes
queden obligados, serd necesario el consentimiento de ambos conyuges».

Dicho precepto regula dos cuestiones diferentes:

a) El régimen de responsabilidad de los bienes por el ejercicio del
comercio, comentado anteriormente con ocasion del examen de las
particularidades del empresario persona fisica casado.

b) Las facultades de disposicion del comerciante casado, en las que se

centra el estudio a continuacidn.

La interpretacion que la doctrina ha otorgado al articulo 6 del CCo en

relacion con el régimen de disposicion no ha sido cuestién pacifica.

168 MARTINEZ GALLEGO, E. M., «La Gestién de Bienes Gananciales», en La Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°7, 2001, pags. 1668 a 1684.
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Algunos autores (Eizaguirre y Rojo, entre otros) consideran que dicho
precepto amplia las facultades de disposicidon del conyuge comerciante a la
vez que reduce su responsabilidad. Otros (Vicent Chulia, Diez-Picazo y
Gullon entre otros), en cambio, consideran que esta norma ha sido
derogada implicitamente por la reforma del Cdédigo Civil efectuada por la
Ley de 13 de Mayo de 1981, dado el tenor que se desprende del articulo
1375 al establecer la cogestion'®. En la defensa de este argumento precisa
Vicent Chulid que seria absurdo conferirle otro sentido al Art.6 C.Co, ya
que, en caso de que todos los bienes gananciales sean obtenidos a resultas
del comercio, una aplicacion de dicho precepto supondria una
desvirtuacion total del sistema general de disposicion —enajenacion y
gravamen— sobre los gananciales dispuesto en el Cédigo Civil.

En nuestra opinion, se ha de defender una aplicacién intermedia
—aungque restrictiva— del precepto, situdndolo como una excepcion a la
regla de disposicion conjunta de los bienes, siempre y cuando se cumplan
los requisitos que establece el propio articulo. Por lo tanto, las facultades
de disposicion que concede el CCo al comerciante sobre los bienes
gananciales se restringen al dmbito mercantil y deben interpretarse

restrictivamente!®5, atendiendo a:

164 EIZAGUIRRE BERMEJO, J. M., Derecho Mercantil, Civitas, 2008, 5¢ Edicion, pags.
226 y ss. ROJO, A, URIA, R. y otros., Lecciones de Derecho Mercantil, Ed. Civitas, 2010, 8*
Edicién. pags. 105 y ss. VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho Mercantil, Volumen I,
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 143 y ss. DIEZ-PICAZO, L. y GULLON
BALLESTEROS, A., «Derecho de familia, Derecho de sucesiones», en Sistema de derecho civil,
Tomo IV, Ed. Tecnos, 2006, pags. 180y ss.

166 SANCINENA ASURMENDI, C., Régimen Econdmico Matrimonial del Comerciante,
Ed. Dykinson, 1996, pags.232 y ss.
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1. Que el conyuge tenga la condicion de comerciante: cualidad que,
en el caso del empresario individual (Art. 1.1 CCo) retnen todas aquellas
personas que teniendo capacidad legal (mayor de edad con libre
disposicion de sus bienes) para ejercer el comercio en nombre propio, se
dediquen a €l habitualmente.

2. Que sea casado, y adquiera los bienes a resultas del comercio: la
facultad de disposicion se extendera a todos los bienes adquiridos con los
beneficios o rendimientos de la empresa, bien porque reviertan en la
misma, o porque sin revertir en ella tenga su origen en la actividad

comercial.

Centrando la aplicacion del articulo 6 del Cédigo del Comercio en el
bien empresa, cabe preguntarse si dicho precepto comporta que el conyuge
comerciante pueda enajenar la totalidad de la empresa ganancial, o sélo

elementos no esenciales de la misma.

La respuesta a esta pregunta, de suma trascendencia a la hora de
determinar las medidas a adoptar por el Juzgado de Familia, tiene una
solucion casi unanime por la doctrina. Con independencia de considerar la
dificultad de establecer donde empieza el negocio originario, y donde las
resultas del comercio'®, se entiende que el comerciante individual casado

no puede disponer separadamente del propio negocio, cuando éste es

166 Vid. DIEZ BALLESTEROS, J. A., La empresa individual en el Régimen de Gananciales,
Ed. Montecorvo, 1997, pags. 247 y ss.; SANCINENA ASURMEND], C., Régimen Econdmico
Matrimonial del Comerciante, Ed.Dykinson, 1996, pags.232 y ss.; HERNANDEZ RUEDA,
N., Notas acerca del sistema de responsabilidad por deudas contraidas por un conyuge comerciante
en el dmbito de la sociedad de gananciales, Editorial La Ley, n°33, 2002, pags. 5y ss.
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ganancial o cuenta con participacion ganancial, sin el consentimiento del otro
conyuge, pese a que no exista regulacién juridica sobre la materia

sustitutiva del derogado Art. 1413 CC.

Sin embargo, cuando se trate de un componente no esencial, si puede
enajenarlo sin que concurra el consentimiento de su conyuge. En el caso de un
componente esencial, aunque técnicamente constituya un bien adquirido
con las resultas del comercio, el comerciante casado necesita el

consentimiento de su conyuge para su enajenacion'”.

Ahora bien, este régimen de disposicion de los bienes adquiridos en
el comercio tiene escasa repercusion practica, pues en la mayoria de casos
la jurisprudencia llega a idéntico resultado por aplicacion de la regulacion
civil. Es por ello que, aunque el Codigo Civil afirma que la disposicion de
los bienes gananciales es conjunta por los dos conyuges (Art. 1375 CC y
ss.), en la praxis se convierte en disposicion unilateral y separada de un
solo conyuge, aunque exista la posibilidad de impugnacién por parte del
otro!'®s. Se trataria, en principio, de un acto de disposicion meramente

anulable (Art. 1.322).

Ademas, hay que afadir que el consentimiento de uno de los
codnyuges, cuando concurre el expreso del otro, puede revestir forma técita

0 presunta —como ya se apuntdo—, tanto por asentimiento, como por su

167 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil, Ed.
Tecnos, Decimoquinta Ediciéon, Vol. I, Madrid 2008, pag.97.

168 SANCINENA ASURMENDI, C., Régimen Econdmico Matrimonial del Comerciante,
Ed. Dykinson, 1996, pag.234
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aquietamiento y conformidad con la actividad dispositiva materializada

por el otro, pero con apoyo en las voluntades coincidentes de ambos.!*

Se puede observar lo dicho en la Sentencia AP de Alava de 7 de
marzo de 1992'7° respecto de los actos de administracién y disposicion de
la empresa individual ganancial. En ella se interpone por la esposa
demanda de separacion matrimonial, solicitando mediante otrosi, al
amparo de lo establecido en los Arts. 102 y ss. del Codigo Civil, la
adopcion de medidas provisionales de separacion matrimonial. Con
anterioridad, estando en proceso de negociacién extrajudicial la
liquidacion de la sociedad de gananciales, la esposa procede a requerir al
marido para que se abstuviera de realizar operaciones de disposicion o
endeudamiento, y a comunicarle su deseo de intervenir en la gestion y

administracion de las sociedades y empresas.

La parte dispositiva del auto de medidas —posteriormente ratificado
en la sentencia— acuerda que el demandado siga regentando el negocio

familiar en el normal trafico mercantil.

Antes de dictarse las citadas medidas, y coetdneamente con la
presentacion de la demanda de separacion, el esposo procedid a constituir
una sociedad mercantil, aportando todos los bienes propios del negocio

familiar (maquinaria, vehiculos, muebles, enseres, etc.)

169 Vid. Sentencia del TS n®21/1991, de 20 junio de 1991 (EDJ 1993/6043); n®748/1993,
de 19 julio de 1993 (EDJ1993/7311); y n®1245/1993, 22 de diciembre de 1993
(EDJ 1993/11807)

170 Sentencia AP de Alava ndm. 666/1991, de 7 de marzo de 1992, AC 1992\ 490.
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El capital social se suscribio en un 90%, a favor del conyuge titular del
negocio anterior; y el resto, un 10%, fue suscrito por dos personas, con un

8% y 2%, respectivamente.

La esposa, conocedora de la pretension de su marido de transformar
la empresa familiar en sociedad andnima, no aceptd participar en la
escritura de su constitucion, en la medida que no se le reconocia su

derecho de suscripcion del 50% del capital social, sino tinicamente el 45%.

Posteriormente, la esposa interpone demanda de juicio de menor
cuantia solicitando la nulidad de la transmision del dominio sobre los

bienes aportados a la Sociedad.
La Sala sefiala:

12.- Si la nueva sociedad fuera equivalente al 100% del patrimonio
ganancial aportado, no hay disposicién, ya que ambos patrimonios se
confunden. Que admitiendo que se trate de un acto de administracion
extraordinario, no compromete al patrimonio comun, ya que en este caso

hay un supuesto de subrogacion real.

2¢°.- Pero en el presente caso, existe un 10% del capital social, suscrito
por terceras personas, que rompe el equilibrio hasta entonces existente
entre ambos conyuges (y ello tiene notoria trascendencia en cuanto a los
derechos politicos societarios de la demandante en la sociedad). Por ello, si
constituye un acto dispositivo la suscripcion por terceros ex art. 1347.5 CC,
ya que en virtud del Art. 1377 CC, el consentimiento de la esposa para
ceder un 5% de su participacion es necesario. Y, en el presente caso, la

esposa notifico fehacientemente a su marido su interés en coadministrar
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los bienes comunes. Por consiguiente, se decreta la nulidad de la

transmision.

En la misma linea, la Sentencia del TS de 14 de noviembre de 2000
viene a resolver el problema suscitado en relaciéon con los actos que
exceden de la administraciéon y constituyen en su conjunto, y en sus
componentes, actos de disposicion que necesitan el consentimiento de la
esposa, en relacion al arrendamiento de un inmueble ganancial con opcion

de compra.

Asi, la Sentencia del Juzgado de 12 Instancia de Valencia declara la
nulidad del contrato de arrendamiento del inmueble ganancial por 4 afios,
prorrogables durante 20 afios mas, fundamentalmente porque el
consentimiento de la esposa era preciso por implicar un acto de
disposicion.

Distinta apreciacion tiene la AP de Valencia, dado que senala que el
contrato no recoge ningun acto de disposicion. Respecto del arrendamiento
destaca que no retne los requisitos establecidos en el Art. 2.5 LH, por lo
que no puede calificarse como acto de administracién extraordinaria, ni
mucho menos de disposicion. Y en cuanto a la opcion de compra,
argumenta que por si misma no constituye acto de disposicion alguno, y
que el verdadero acto dispositivo del local seria el contrato de
compraventa en el caso de que el optante ejercitase su derecho y fuese
atendido por el concedente, pues entonces se llevaria a cabo la efectiva

transmision.

171 Sentencia del TS nam. 1029/2000, de 14 de noviembre, RJ\2000\9914
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Por su parte, el TS resuelve sefialando que «el negocio de que se trata
compromete el futuro de un bien inmueble ganancial (...), de modo que, no
habiendo intervenido la esposa en dicho contrato, ni presentado el consentimiento
en forma alguna para tal operacion, estd facultada para ejercitar la accion de

nulidad (anuabilidad o impugnabilidad) (...)».

Declara el Alto Tribunal que, respecto del arrendamiento, aunque se
pactd por cuatro anos, se concedio la posibilidad de prorrogarlo hasta
veinte (...), y ello supone que tal acto excede de los de administracion,
como ha declarado reiteradamente esta Sala. Por tanto, «el contrato de que se
trata, ni en su forma compleja, ni siquiera en sus individualidades o componentes
(con su propia autonomia), es subsumible entre los actos que un conyuge puede
realizar con independencia del otro, de tal manera que (salvo que se hubiera dado

un supuesto de excepcion, que no es el caso) es precisa la «actuacion conjunta»

Por ultimo, para definir de forma precisa y clara la linea divisoria
entre los actos de administracion y disposicion, debemos citar la Sentencia

dictada por la AP de Mélaga de 5 de marzo de 2009172,

El supuesto factico viene referido al contrato privado, elevado a
publico, celebrado entre unos padres —casados en régimen de
gananciales— y su hijo. El hijo interpuso demanda frente a sus padres
solicitando en su petitum el cumplimiento de dicho contrato, por el que el

padre se comprometia a entregar las participaciones sociales de la empresa

172 Sentencia AP de Malaga (Seccion 6%).Sentencia num. 143/2009 de 5 marzo,
AC\2009\871.
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que poseia a su hijo, y como contraprestacion, éste recibiria determinados

bienes y derechos de la mercantil.

El padre, demandado junto a la madre, alegd que las participaciones
eran propiedad de la sociedad de gananciales y que su mujer no habia
prestado el consentimiento expreso a la enajenacion de las mismas. Por su
parte, el demandante mantenia la validez del contrato por haber mediado
el consentimiento tacito de la madre, basandose en que ésta conocia el

contrato y nunca se habia opuesto.

La Audiencia consider6 que no existia consentimiento tacito de la
madre, ya que para que éste existiera, deberia provenir de actos
inequivocos que lo revelasen, sin que cupiera atribuir otro significado a
tales actos, correspondiendo la valoracion al criterio de los Tribunales,

segun las circunstancias concurrentes en cada caso.

En segundo lugar, el hijo alegd la aplicacion del art. 1384 CC, ya que
al estar las participaciones a nombre del esposo, resultaba aplicable dicho
articulo. Los demandados —marido y mujer— mantuvieron Ila
concurrencia de una causa de nulidad del contrato por falta de
consentimiento de la esposa, segun disponen los Arts. 1377 y 1322 CC y
jurisprudencia que los interpretan, siendo el art. 1384 CC una excepcion a

la regla general contenida en los anteriores preceptos.

El tribunal de apelacion terminé sefialando que el art. 1384 CC no
era de aplicacion al supuesto de hecho, porque: en primer lugar, ademas
de las participaciones sociales se disponia también por el esposo, sin

consentimiento de la esposa, de una finca de cardcter ganancial;, en
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segundo lugar, porque con dicho precepto la Ley habia querido facilitar el
trafico solo de los titulos valores, y, tal como se resuelve en RDGRN 25
Mayo 1987 (RJ 1987, 3929), el articulo 5.2 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (RCL 1995, 953) [actual art. 92.2 LSC] establece
taxativamente que las participaciones sociales no tienen el caracter de

valores.

En definitiva, vigente la sociedad de gananciales es necesaria la
“actuacion conjunta”, ademas de para los actos de disposicion — Arts.
1375, 1377 y 1378 —, para todos aquellos actos de gestion que, aunque
puedan considerarse incluibles en la administracion ordinaria, afecten
gravemente, con cardcter duradero o extraordinario, al aprovechamiento

de los bienes gananciales.

B) Empresa privativa

A juicio de Rams Albesa”?, la empresa privativa no plantea
especialidad alguna desde el punto de vista de la gestién, ya que los
codnyuges conservan la mas plena capacidad sobre sus bienes privativos, y
la empresa de tal cardcter queda sujeta a las reglas de gestion propias de

los bienes privativos.

a) Administracién: corresponde a cada conyuge la libre
administracion y disposicion, ya sea a titulo oneroso o gratuito, de sus
bienes privativos. La empresa es explotada por el consorte a quien le

pertenece.

173 RAMS ALBESA, J., Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de la familia, Ed.
Dykinson, 2010, pags. 25 a 116.
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En consecuencia, el titular privativo esta facultado para realizar todos
los actos relativos a su explotacion, disposicion o gravamen que estime

conveniente, sin necesidad del consentimiento de su consorte.'7*

Cabe plantearse, no obstante, qué ocurre cuando la empresa es
privativa del cényuge titular, pero ambos esposos tienen pactado el

régimen econdmico matrimonial de gananciales.

Atendiendo al Art. 1381 CC « Los frutos y ganancias de los patrimonios
privativos forman parte del haber de la sociedad de gananciales y estdn sujetas a

las cargas y responsabilidades de la Sociedad de gananciales (...)»

Para su calculo —frutos y rentas— habrad que tener en cuenta la
contabilidad del cierre del ejercicio social, y su importe se aplicara a cubrir
las necesidades de la explotacién empresarial, las del patrimonio privativo
y las cargas del matrimonio. Y si hubiera excedente, en virtud del articulo
1382 CC', el metédlico —numerario ganancial — puede ser tomado como
anticipo —provision de fondos— para destinarlo a la administracion

ordinaria de los bienes, siempre con conocimiento del otro conyuge.

En resumen, corresponde a cada cédnyuge la libre administracion y la
libre disposicion de sus bienes privativos, y la libertad de decidir su propia
actividad profesional y el modo de desempenarla o de explotar los propios

negocios. No obstante, los frutos, cuando se perciban, se hardn comunes.

174 BUSTOS MORENO, Y., «Seccidn tercera: de las cargas y obligaciones de la
sociedad conyugal», en El régimen econdémico del matrimonio, Ed. Dykinson, 2005, pags. 361
a 456.

175 Articulo 1382 CC: «Cada cényuge podra, sin el consentimiento del otro, pero siempre
con su conocimiento, tomar como anticipo el numerario ganancial que le sea necesario, de acuerdo
con los usos y circunstancias de la familia, para el ejercicio de su profesién o la administracion
ordinaria de sus bienes».
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No es, por tanto, una autonomia patrimonial totalmente absoluta, debido a

la relevancia que tiene para la sociedad de gananciales.!”

b) Empresa privativa gestionada por el conyuge no titular. Es
frecuente que la empresa privativa de un conyuge sea gestionada por éste.
Pero, en la préctica, existen numerosos casos en que un negocio privativo

es gestionado por el consorte no titular del mismo.

Ahora bien, el Art. 71 CC establece que «ninguno de los conyuges puede
atribuirse la representacion del otro sin que le haya sido conferida»; luego, como
regla general, ninguno puede ostentar la gestién individual de los bienes

privativos de su consorte sin autorizacion de éste.

Para erigirse con tal facultad es necesario que medie un mandato de
gestion expresa, debiendo someterse al régimen correspondiente que, en
todo caso, obliga, una vez concluida la gestion, a rendir cuentas

justificadas al otro por todo lo realizado.””

Por tanto, se puede sefialar que no existe una regulacion juridica
especifica respecto a la gestion de un conyuge sobre los bienes del otro'”,
en este caso, sobre la empresa privativa del otro. Sostiene Lacruz!'”” —como

se ha mencionado anteriormente— tal fundamentacion en el mandato

176 PENA BERNALDO DE QUIRC)S, M., Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, 1991, Tomo II, pags. 633 y ss.

177 MARTINEZ GALLEGO, E. M., «La Gestién de Bienes Gananciales», en La Ley:
Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°7, 2001, pags. 1668 a 1684.

178 GARCIA GALARTE, A., «Hacia una reforma radical del derecho matrimonial», en
Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Civitas, 1* Edicion, 2004, pags.
4617 a 4630.

179 Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., “Gestidén de la comunidad de gananciales”. Elementos
de Derecho Civil IV, Familia, Vol. I, Ed. Dykinson, 2008, pags. 231 y ss.
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expreso o tacito!®’; por lo que este puede ser revocado en cualquier
momento, asumiendo el titular del bien la administracion, o restringiendo

las facultades del conyuge administrador no titular.

C) Empresa mixta

La titularidad mixta de la empresa comporta la aplicacion de las
reglas de la comunidad de derechos. De esta forma, en su gestion
participardn, de una parte, el conyuge titular de la parte privativa y, de
otra, los miembros de la pareja conjuntamente. En concreto, para su
administracion sera necesario el acuerdo de la mayoria de los participes

(Art. 398 CC181).

En consecuencia, las decisiones de los conyuges habran de ser
siempre corporativas, y por tanto, unanimes, por lo que no valdra que el
cotitular individual trate de sumar el porcentaje de votos que le

correspondan, en calidad de tal, con la mitad de gananciales.

Conforme al régimen previsto para la comunidad de bienes en el
articulo 397 CC, la disposicion, el gravamen, o todo acto que comporte la

alteracion sustancial de la empresa mixta, en su conjunto, requiere, como la

180 Para ello se basa en la aplicacion analdgica del articulo 1439 CC previsto para el
régimen econémico matrimonial de separacion de bienes, segtn el cual: «Si uno de los
conyuges hubiese administrado o gestionado bienes o intereses del otro, tendra las
mismas obligaciones y responsabilidades que un mandatario, pero no tendra obligacion
de rendir cuentas de los frutos percibidos y consumidos, salvo cuando se demuestre que
los invirti6 en atenciones distintas del levantamiento de las cargas del matrimonio»

181 Articulo 398.1 CC: «Para la administracién y mejor disfrute de la cosa comun
seran obligatorios los acuerdos de la mayoria de los participes»
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empresa integralmente ganancial, el consentimiento unanime de los
conyuges. 82

Se debe citar, por su adecuado razonamiento juridico, la Sentencia de
la AP de Toledo, de 1 de marzo de 2004'®, que resuelve la nulidad del
contrato de arrendamiento de vivienda celebrado entre las codemandadas
sobre un inmueble adquirido por el marido y su esposa en régimen de
comunidad de bienes, por mitad y pro indiviso, alegandose como
fundamento de esta pretension, la falta de consentimiento del esposo, en

relacion con el Art. 398 C.C.

Senala dicha sentencia que « El art. 398 del Codigo Civil (LEG 1889, 27)
establece un régimen de administracion de la cosa comiin basado en la voluntad
mayoritaria de los comuneros, quedando limitado su dmbito a los denominados
actos de administracion y disfrute, mientras que los actos de alteracion y
disposicion se someten a la regla de la unanimidad (art. 397 CC). La asimilacién
legal entre los actos de administracion y los dirigidos al mejor disfrute de la cosa
comun, permite incluir dentro del dmbito del precepto las actividades encaminadas

a la obtencion de los frutos e incluso a la realizacion de mejoras iitiles en la cosa»
Por lo tanto, el negocio realizado sin el acuerdo de la mayoria de los
conddéminos —en este caso los conyuges—, es un negocio que no reune los

requisitos para su validez y no puede vincular o perjudicar a los demas

182 MIQUEL GONZALEZ, J. M., «Titulo IV: De algunas propiedades especiales», en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, Tomo IV, Vol 2% Articulos de 392 a
429 del Cdédigo Civil y la Ley de Propiedad Horizontal. Titulo IV: De algunas propiedades
especiales. Id. VLEX-229966. Disponible en el siguiente enlace: http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/articulo-397-229966.

183 Sentencia de la AP de Toledo (Seccién 12), num. 71/2004 de 1 de marzo,

JUR\2004\107410
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conduenos, sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera incurrir
el conduefio —en este caso la esposa— que lo celebré frente al tercero de

buena fe que ha contratado con él.

Por ultimo, se senala que la indivision entre la masa consorcial y el
conyuge aportante de la parte privativa, lleva consigo la facultad de pedir
en cualquier momento la divisiéon de la cosa comun, ejercitando la actio

communi dividundo del Art. 400 CC.

4.1.3.Referencia al empresario persona fisica en situacion de

concurso de acreedores

No podemos terminar este punto del trabajo sin realizar una breve
mencion al concurso de acreedores del empresario persona fisica. Asi,
recientes datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica!®
reflejan que el nimero de deudores concursados ha aumentado un 13,3%
en 2011 respecto a 2010. Sin embargo, este incremento global se debe al
concurso de sociedades, ya que el concurso del empresario persona fisica
disminuy6 un 11,1% interanual. Ademads, hay que tener en cuenta que el
concurso de personas fisicas dedicadas a la actividad empresarial supone
sOlo un 3,5% del total de concursos declarados en 2011, lo que pone de
manifiesto una realidad incuestionable: las personas fisicas en estado de
insolvencia no recurren habitualmente a los mecanismos paliativos que

ofrece la Ley Concursal. En la misma linea, aunque con una caida menos

184 Nota de prensa, Instituto Nacional de Estadistica, de 7 de febrero del 2012,
consulta directa en el siguiente enlace: http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0411.pdf
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acusada, se sitian los concursos de personas fisicas sin actividad

empresarial, con un descenso del 3,4% interanual.

Como sefala la profesora Cuena Casas, «la insolvencia de la persona
fisica, sobre todo si se trata de una persona casada, plantea una complejidad
particular que no ha sido para nada tenida en cuenta por nuestro legislador
concursal»'®. Es mads, existen ventajas incuestionables pensadas para la
insolvencia de sociedades de capital y que son expresamente negadas
para la insolvencia de las personas fisicas. Asi, por ejemplo, no cabe la
paralizacion de la ejecucion hipotecaria en caso de personas fisicas o
juridicas concursadas cuando el bien sobre el que recae la garantia no esté
afecto a su actividad profesional o empresarial ni a una unidad
productiva de su propiedad, circunstancias éstas mas facilmente
acreditables cuando se trata de una empresa en crisis. De este modo, la
vivienda familiar, que siempre ha sido merecedora de una proteccion
especial por nuestro legislador —dada su condiciéon de bien de primera
necesidad —, no recibe en la Ley Concursal ningun trato especifico, pues
si se puede paralizar el embargo que pesa sobre ella, pero no la ejecucion
de la hipoteca. La familia se puede quedar sin vivienda mientras se
sustancia el concurso, pero no ocurre lo mismo si se trata de una fabrica

textil.

En esta linea existen numerosos ejemplos de discriminacion como

ocurriria en los efectos de la conclusion del concurso a que se refiere el

185 CUENA CASAS, M., «La sociedad de gananciales ante la Ley Concursal», en
Actualidad Civil, n° 20, Quincena del 16 al 30 de Noviembre 2008, Tomo 2, pag. 2189 y ss.
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art. 178 LC™®, respecto de los créditos no satisfechos en el procedimiento

concursal.

Pues bien, donde se evidencia un claro desprecio legislativo respecto
de la insolvencia de la persona fisica es cuando se abordan las

especialidades de la persona casada en régimen de gananciales.

4.1.3.1. Insolvencia del deudor casado en régimen de gananciales

Podemos pensar en la figura del empresario, persona fisica, casado
bajo el régimen de gananciales que es declarado en concurso. La
insolvencia de dicho empresario plantearia diversas cuestiones, sobre
todo en la formacion de la masa activa. Es evidente que debemos de
incluir los bienes privativos del empresario, pero cabe plantearse qué
sucede con el patrimonio ganancial cuya titularidad corresponde a ambos
codnyuges, en este punto es necesario tener en cuenta el principio de

universalidad recogido en el Art. 76.1 de la LC, en virtud del cual,

186 Art. 178 LC: «1. En todos los casos de conclusion del concurso, cesaran las
limitaciones de las facultades de administracion y disposicién sobre el deudor
subsistentes, salvo las que se contengan en la sentencia firme de calificaciéon o de lo
previsto en los capitulos siguientes. 2. En los casos de conclusién del concurso por
liquidacion o insuficiencia de masa activa, el deudor quedara responsable del pago de los
créditos restantes. Los acreedores podran iniciar ejecuciones singulares, en tanto no se
acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso. Para tales ejecuciones,
la inclusiéon de su crédito en la lista definitiva de acreedores se equipara a una sentencia
de condena firme. 3. La resolucion judicial que declare la conclusién del concurso por
liquidacion o por insuficiencia de la masa activa del deudor persona juridica acordara su
extincion y dispondréd la cancelacién de su inscripcién en los registros publicos que
corresponda, a cuyo efecto se expedira mandamiento conteniendo testimonio de la
resolucion firme»
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constituyen la masa activa del concurso todos los bienes y derechos del

patrimonio del deudor a la fecha de declaracion del concurso.

El legislador espanol ha optado por incluir dichos bienes en la masa
activa cuando éstos deban de responder de las obligaciones del
concursado, es decir siempre. El articulo 77.2 LC establece que: «Si el
régimen economico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier
otro de comunidad de bienes, se incluirin en la masa, ademds, los bienes
gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado.
En este caso, el conyuge del concursado podrd pedir la disolucion de la sociedad o
comunidad conyugal y el juez acordard la liquidacion o division del patrimonio
que se llevard a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la

liquidacion del concurso».

Como sefiala la doctrina’®’, se trata de un precepto oscuro e
incardinado dentro del sistema legal vigente en materia de régimen
econdmico matrimonial. Y es que no cabe duda que resulta dificil
armonizar los derechos del conyuge no deudor con los derechos de los
acreedores sobre la base del principio general de responsabilidad

patrimonial universal consagrado en el Art. 1911 CC.

157 BLANQUER UBEROS, R., «El concurso de los cédnyuges en gananciales o
impropiamente el concurso del matrimonio», en Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, N® 9, 2008, pags. 17 y ss.; GADEA SOLER, E., «La delimitacion de la masa
activa del concurso de persona casada», en Iniciacién al estudio del Derecho Concursal, Ed.
Dykinson, 2?2 Edicién, 2010, pags. 157 a 160. ALBA MARTIN, M. O., «El concurso de
acreedores del empresario casado», en PEREZ GIL, J.y DE ROMAN PEREZ, R (Coords.),
Estudios juridicos sobre la empresa y los negocios: una perspectiva multidisciplinar, 2011, pags.
35a48.
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Por otro lado, no podemos dejar de mencionar que dicho precepto
de nuestra Ley Concursal faculta al conyuge no deudor para solicitar la
disolucion del régimen conyugal siempre que se incluyan bienes comunes
en la masa activa, lo que se supedita a que deban responder de las
obligaciones del concursado, es decir, siempre . En cuanto al momento en
que debe ejercitarse esta facultad, el Art. 21.7 LC sefiala que cuando se
dicta el auto de declaracion de concurso el Juez decidira, en su caso,
acerca de «la formacion de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el art. 77.2

en relacion con la disolucion de la sociedad de gananciales»

4.1.3.2. Liquidacion de la sociedad de gananciales con el convenio o la

liquidacion cuando el conyuge empresario es declarado en concurso

Por ultimo, nos tendriamos que plantear cuando y cémo ha de
efectuarse la liquidacion de la sociedad conyugal para garantizar en todo
momento los intereses del conyuge no concursado. Debemos garantizar el
derecho a la integridad patrimonial del conyuge del concursado pero, al
mismo tiempo, no podemos atentar contra los intereses de los acreedores

del conyuge empresario.

La interpretacion que se dé al Art. 77.2 LC dependera del interés que
cada autor quiera hacer prevalecer. De ahi que las posiciones

doctrinales'® al respecto sean de lo mas diverso y contradictorio. Si, como

188 Vid. SANZ VIOLA, A. M., «Incidencia del concurso de acreedores en el régimen
econdémico matrimonial del deudor en la ley concursal», en Revista de Derecho Privado,
n°ll, Noviembre-Diciembre 2004, pags. 714 a 735. GUILARTE GUTIERREZ, V., «La
erratica solucién dada a la insolvencia de la sociedad de gananciales en la nueva Ley
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algiin autor considera, los conyuges deben solidarizarse entre si, deben
compartir lo bueno y lo malo, y si ambos se han beneficiado de la
actividad profesional de uno de ellos, tienen que ser también ambos
quienes soporten las consecuencias, cualquiera que sea su magnitud. Es
obvio que esta forma de pensar conduce a una desmesurada proteccion
del acreedor y a una practicamente nula proteccion del cényuge del
concursado. Se postula asi que la solucion ideal es que los acreedores
deben poder agredir indiscriminadamente los bienes comunes,
solucionandose entre los cényuges los eventuales excesos en las
relaciones internas por la via de los oportunos reembolsos'®. Esta opcion
no dispensa una tutela real al conyuge no deudor, que chocaria con la

normativa reguladora del régimen de gananciales.

La segunda posibilidad pasa por considerar que la sociedad de
gananciales debe liquidarse con cardcter previo al convenio o liquidacion del
concurso. En tal liquidacion previa debera tenerse en cuenta todo el pasivo
ganancial, tanto el generado por el concursado como por su cényuge. La
opcion escogida en el Proyecto de LC era respetuosa con el principio de
responsabilidad patrimonial universal, en tanto que la liquidacion previa

de la sociedad conyugal constituia un prius necesario para determinar el

concursal», en Libro homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo 1, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Murcia. 2004, pags. 2225 a 2238. GALAN LOPEZ, C., «La responsabilidad
de los bienes gananciales en el concurso del cényuge», en Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n°1/2004, de 2004, pags. 215 a 224.

189 CUENA CASAS, M., «La Coordinacién de la Liquidacion de la Sociedad de
Gananciales con el Convenio o la Liquidacion del Concurso», en Revista de derecho
concursal y paraconcursal, n®12, de 2010, pags. 71 a 91.
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patrimonio real del concursado. Respetaba los derechos de su conyuge
que, de esta forma, podia salvaguardar su derecho dominical sobre los
bienes comunes y, sobre todo, tenia en cuenta la circunstancia de que no
todos los acreedores gananciales tienen la consideracion de acreedores del
concursado. Todo el pasivo ganancial generado por el cényuge del
concursado se tenia presente en esta liquidacion previa de la sociedad de
gananciales que, por las razones apuntadas, debia hacerse en pieza
separada. El riesgo de una liquidaciéon fraudulenta se solventaba con la
intervencion del Juez del concurso y con la de la administracién concursal

en sustitucidon del deudor concursado.

Pero la soluciéon adoptada en el texto del Proyecto fue objeto de
criticas. Asi, sefiala Beltran Sanchez: «La decision de otorgar preferencia a la
liquidacion de la sociedad de gananciales sobre la normativa concursal y, en
consecuencia, integrar en el concurso el derecho del conyuge concursado a la
cuota de liquidacion de la sociedad conyugal, parece ir contra la mds elemental
logica. Si una sociedad es declarada en concurso, cosa que puede ocurrir aun
cuando ya se encuentre en liquidacion, no se repartird entre los socios el
patrimonio resultante de la liquidacion mientras no haya terminado el
procedimiento concursal, porque el patrimonio social no puede dividirse entre los
socios hasta que hayan sido satisfechos todos los acreedores, de manera que el

procedimiento concursal se antepone —o, al menos, se superpone— al proceso de
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liquidacion y reparto del patrimonio social, y no hay ninguna razén para que la

liquidacion de la sociedad de gananciales deba seguir distinta regla»'%

Pero es que, a nuestro juicio, hay una razén poderosa que aconseja un
tratamiento distinto: la especial naturaleza de la sociedad de gananciales,
que poco tiene que ver con una sociedad mercantil. La sociedad de
gananciales no tiene personalidad juridica y no puede ser declarada en
concurso; ademas, uno de sus participes, el conyuge del concursado, no es
deudor en concurso y no tiene por qué responder de las deudas privativas
de su conyuge con su derecho sobre el patrimonio comun. El principio de
responsabilidad patrimonial universal no puede ser excluido y vulnerado
por el solo hecho de que el concursado esté casado en régimen de
gananciales. La integridad patrimonial del conyuge del concursado debe

ser, en principio, respetada.

4.2. LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

Las empresas familiares en Espafa se organizan mayoritariamente
como sociedades de capital, dado que la forma societaria se impone por la
limitacion de la responsabilidad por las deudas contraidas en el ejercicio de
la actividad empresarial, las ventajas en cuanto a la transmision inter vivos
o mortis causa, y la autorregulacion estatutaria, que permite facilitar la

continuidad de su gestion en manos de la familia.

1% BELTRAN SANCHEZ, E., Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001,
dirigidos por GarciaVillaverde, Alonso Ureba y Pulgar Ezquerra, Ed. Dilex, Madrid 2002,
Universidad Rey Juan Carlos I y Universidad de Almeria Madrid, 2002, pag. 161.
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Por esta razon, el primer instrumento juridico viene determinado por
la eleccion del tipo o de los tipos sociales que van a configurar la estructura
juridica de la empresa, aspecto de orden basico o fundamental. El segundo
estard determinado por la adaptacion de la forma social a los fines e
intereses objeto de organizacion y conciliacién entre empresa y familia
propietaria en sede de ulteriores modificaciones de los estatutos sociales!!.
Este ultimo aspecto —de orden pericial—, constituye un sistema
fundamental para pasar del derecho automatico de sociedades
(formularios, estatutos-tipo), al derecho artesanal de sociedades basado en
el conocimiento de los institutos y en su aplicacion y modelacion segun la
pericia, fantasia e imaginacion del jurista ante el diagndstico de los

problemas y su tratamiento y solucidén'*2

De ahi la necesidad de proceder en este trabajo, en primer lugar, al
examen de la regulacion legal de las sociedades de capital y al estudio
pormenorizado de los dos tipos societarios mas relevantes: Sociedad
Anoénima (5.A, en adelante) y Sociedad Limitada o Sociedad de

Responsabilidad Limitada (S.L o S.R.L, en adelante).

191 E] problema de la ingenieria estatutaria y de pactos parasociales que,
normalmente, se desata con el ingreso en la sociedad con el ingreso en la sociedad familiar
de la segunda y ulteriores generaciones de propietarios, asi como ante la preparacién de la
sucesién, segun informa ALONSO ESPINOSA, F. ], «La empresa familiar como
problema», en Revista de Derecho Mercantil, n° 283, Enero-Marzo 2012, pag. 58.

192 VICENT CHULIA, F. «Organizacién juridica de la sociedad familiar», en Revista
de Derecho Patrimonial, n°5/2000, pags. 23 y ss. SANCHEZ RUIZ, M., «Estatutos sociales
y pactos parasociales en sociedades familiares», en AAVV, Régimen juridico de la empresa
familiar, Ed. Thomson Reuters, 2010, pags. 45 y ss.
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Con cardacter previo hay que establecer los criterios por los que una
sociedad de capital tendrd la condicién de empresa familiar. En este
sentido, tendran tal consideracion todas aquéllas en que una familia!*:

1°.- Sea propietaria de una participacion significativa en el capital
social, normalmente de forma mayoritaria.

2¢.- Ejerza el control politico y econdmico.

3°.- Participe activamente en la gestion de la empresa, bien mediante
la participacion de todos, o parte de sus miembros, en responsabilidades
directivas, y/o en el érgano de administracién.

4°. Desee que la propiedad y su gestion contintien en manos de la

propia familia a través de las siguientes generaciones.

4.2.1. Su regulacion en el Derecho espaiiol

En el Derecho Espanol, las Sociedades de Capital se rigen, por las
siguientes normas:

- Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital —en adelante
LSC—, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de Julio, que
entrd en vigor el 1 de Septiembre de 2010, con excepcion del Art. 515 que
resulta de aplicacion a partir del 1 de Julio de 2011. Con las
modificaciones introducidas por el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras

para fomentar la inversion y la creacion de empleo, en materia de

1 GALVEZ GORRIZ, C., «Propiedad y gobierno: la empresa familiar», en
Ekonomiaz: Revista vasca de economia, n® 50, 2002, pags. 158 a 181.
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constitucion de sociedades mercantiles y de cargas administrativas en los
actos societarios. Es necesario mencionar igualmente la Instruccién de 18
de mayo de 2011, de la Direccion General de los Registros y del
Notariado, sobre constitucion de sociedades mercantiles y convocatoria
de Junta General, en aplicacion del Real Decreto-ley 13/2010, de 3
diciembre, asi como la Instruccion de 27 de mayo de 2011, de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, por la que se corrige la de 18 de
mayo de 2011, sobre constitucion de sociedades mercantiles y
convocatoria de Junta General, en aplicacion del Real Decreto-ley
13/2010, de 3 de diciembre. Cabe destacar asimismo, las novedades
recientemente introducidas por la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma
parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la
Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas, asi como por el Real Decreto-Ley 9/2012, de 16 de
marzo, de simplificacion de las obligaciones de informacién vy

documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital.

- Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre, por la que se aprueban los
Estatutos tipo de las sociedades de responsabilidad limitada.

- La Ley 3/2009, de 3 de Abril, sobre Modificaciones Estructurales de
la Sociedades Mercantiles —en adelante, LME —.

- Junto a estas normas basicas, debe mencionarse la Ley 24/1988, de
28 de Julio, del Mercado de Valores —en adelante, LMV —, de la que ha

sido derogada por la LSC el Titulo X (articulos 111 a 117), con excepcion de
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los apartados 2 y 3 del Art. 114, y los articulos 116 y 116 bis; vy el
Reglamento (CE) 2157/2001, por el que se aprueba el Estatuto de la
Sociedad Anénima Europea.

- Real Decreto 1784/1996, de 19 de Julio, por el que se aprueba el

Reglamento del Registro Mercantil.

El Texto Refundido de La Ley de Sociedades de Capital (LSC), que entro
en vigor el 1 de Septiembre de 2010 contiene la regulacion general de las
sociedades de capital, el régimen general de sociedades andénimas —
incluidas las especialidades en la regulacion de las sociedades anonimas
cotizadas—, las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades
comanditarias por acciones, salvo en lo relativo a las modificaciones
estructurales, que seguiran estando reguladas en la LME.

Esta Ley cumple con la prevision recogida en la Disposicion Final
Séptima de la LME, que habilitaba al Gobierno para que, en el plazo de
doce meses, procediera a refundir en un tinico texto, bajo el titulo de “Ley
de Sociedades de Capital”, los siguientes textos legales:

(i) La Seccion 4% Titulo I, libro II, del Cédigo de Comercio de 1885,
relativa a las sociedades comanditarias por acciones (articulos 151 a 157)

(ii) El Real Decreto Legislativo 1564/1898, de 22 de Diciembre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas.

(iii) La Ley 2/1995, de 23 de Marzo, de Sociedades de Responsabilidad

Limitadas; y
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(iv) El Titulo X de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, relativo a las

sociedades anonimas cotizadas.

Como indica su exposicion de motivos, el Texto Refundido “debe ser
el resultado de la regularizacion, aclaracion y armonizacion” de los distintos
textos legales que regulaban las Sociedades de Capital, no pudiendo

limitarse a una mera trascripciéon de articulos.

Los fines perseguidos por la norma eran los siguientes:

a) Poner orden, intentando reducir las imperfecciones de las
proposiciones normativas, y modificando en ocasiones la sistematica.
Naturalmente, el texto refundido contiene la integridad de lo que refunde.

b) Aclarar y eliminar, en la medida de lo posible, las dudas de
interpretacion que podian suscitar los textos legales, determinando el
exacto alcance de las normas.

c) Suprimir divergencias de expresiéon legal, unificando y
actualizando la terminologia, procurando, sobre todo, superar las
discordancias derivadas de la anterior legislacion. En este sentido, esta
norma establece una muy importante generalizacion o extension
normativa a todas las sociedades de capital de soluciones que
originariamente afectaban a un solo tipo social, lo que evita la necesidad,
anteriormente sentida, de acudir a remisiones y, en determinados casos,

cuando existia identidad de razon, a la aplicacion analogica'®.

194 GOMEZ PORRUA, J. M., «Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital»,
en Revista Derecho de los Negocios, N°© 240, 2010, pags. 31 a 35.
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d) Permitir la elaboracion de estatutos tipo o modelos de
sociedades!®. Asi el pasado 11 de Diciembre de 2010 se public6 en BOE
num.31, el correspondiente a sociedades de responsabilidad limitada
mediante la Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre, por la que se aprueban los
Estatutos tipo de las sociedades de responsabilidad limitada.

e) Abrir el camino para acometer una reforma en el ambito societario,
que era necesaria. Como sefiala el propio apartado V de la Exposicion de
motivos, «(...) el  Texto Refundido nace con decidida voluntad de
provisionalidad; nace con deseo de ser superado pronto, convirtiéndose asi en un

peldatio mds de la escala hacia el progreso del Derecho (...)»".

La LSC presenta, segtin lo expuesto, una doble dimension:

(i) Mejor sistemdtica: Uno de los principales cambios o novedades de
esta Ley es precisamente la reordenacidon sistematica de los textos que

refunde.

Con cardcter general, responde al siguiente esquema: division de
titulos en funcion de las materias. Dentro de cada titulo, se incluyen las
normas generales aplicables en cada materia a todas las Sociedades de
Capital y, sOlo cuando es necesario, se recogen expresamente las

especialidades de cada forma social.

195 PICH ROSELL, V., «Una aproximacion a la Ley de Sociedades de Capital», en
Revista Estrategia Financiera, n® 281, Marzo 2011, pag. 67.

1% GOMEZ PORRUA, J. M., «Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital»,
en Derecho de los Negocios, N° 240, 2010, pags. 31 a 35.
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Como excepcion, los Titulos XII a XIV, se refieren a la “Sociedad
Limitada Nueva Empresa”, la “Sociedad Andénima Europea”, y las

especialidades de las sociedades andnimas cotizadas.

(i) Armonizacion de tipos sociales: Conforme al mandato de
armonizacion, la LSC realiza en numerosas ocasiones una generalizacion o
extension normativa de soluciones originariamente establecidas para un
solo tipo social: extiende reglas de las sociedades andénimas a las
sociedades limitadas y viceversa, cuando con cardcter previo determinadas
cuestiones solo se regulaban para un tipo social o se establecian regimenes
distintos en la LSA y en la LSRL. Precisamente, en los casos en que la LSC
ha optado por extender una solucion que sélo existia en un tipo societario
a otros, es donde aparecen las novedades que tendrdn sin duda mayor

relevancia en su aplicacion préctica.

4.2.2.Concepto, caracteristicas comunes y clases

El articulo 1.1 de la LSC aclara qué formas sociales se consideran
sociedades de capital, sefialando que éstas son: «la sociedad de
responsabilidad limitada; la sociedad anonima; y la sociedad comanditaria por

acciones».

Dejando fuera del estudio la sociedad comanditaria por acciones, asi
como también las sociedades cotizadas (por su menor conexion con la
empresa de corte familiar), se van a examinar con mayor detenimiento las

otras dos formas sociales: la Sociedad Andnima y la Sociedad Limitada.
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4.2.2.1. Caracteristicas comunes

Como Sociedades de Capital, ambas participan de wunas

caracteristicas comunes, que describiremos a continuacion:

A) Sociedad capitalista

El capital social no solo constituye el elemento comtin denominador
de todas las sociedades de capital, sino también el rasgo diferenciador mas
caracteristico de éstas frente a las sociedades personalistas, presentandose
asi, en cierto modo, como una contrapartida a la responsabilidad limitada
de los socios. Seguin Iglesias Prada y Garcia de Enterria, el capital social
«representa la suma de los valores nominales de las acciones —en las Sociedades
Andnimas (Art.1.3 LSC)— o participaciones sociales —en las Sociedades
Limitadas (Art.1.2 LSC)— en que éste estd dividido»'”. Desde esta Optica,
resulta determinante en la constitucion del capital social el valor nominal
—definido como una cuota de interés en la compafiia— que se le asigne a
las acciones o participaciones sociales. Hay que tener en cuenta que tanto
las acciones como las participaciones sociales son indivisibles. Esto implica
que el socio no puede fraccionarlas en otras de menor valor nominal por
su propia iniciativa, al igual que tampoco puede reagruparlas, quedando
estas operaciones reservadas a la junta general a través de la modificaciéon
de los estatutos. Pese a ello, las acciones y participaciones si son

acumulables —Art. 90 LSC—; lo que supone —sin perjuicio de su

197 IGLESIAS PRADA, J. L. y GARCIA DE ENTERRIA, J., «Las Sociedades de
Capital. Aspectos basicos», en Lecciones de Derecho Mercantil, Ed. Thomson Reuters, Octava
Edicién, Pamplona 2010, pags. 399 a 401.
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individualidad y autonomia juridica— que un socio puede ser titular de
varias e incluso de todas ellas. Pudiendo verificarse esta acumulacion
tanto en el momento de constitucién de la sociedad como en cualquier
otro posterior, mediante la adquisicion por el socio de nuevas acciones o

participaciones sociales.

A su vez, el capital social despliega un importante papel de orden
juridico y organizativo en el funcionamiento de la sociedad, al

desempenar un doble cometido:

a) Funcion de ordenacion. El capital social constituye la referencia
imperativa para aspectos esenciales de la organizacion y del
funcionamiento interno de la sociedad!®. En primer lugar —en el plano
estrictamente financiero— el capital actia como indicador para
determinar la existencia de beneficios distribuibles, para calcular el valor
de las acciones propias que puede mantener la sociedad en la autocartera
(Art.146.2 LSC), asi como para determinar el importe maximo de las
acciones o participaciones sin voto que puede llegar a emitir la sociedad
(Art. 98 LSC). En segundo lugar, en la esfera corporativa o de gobierno, el
capital sirve de medida para delimitar las relaciones dentro de los 6rganos
sociales, y también para establecer el alcance de determinados derechos

inherentes a la posicion juridica del socio.

1% VAQUERIZO ALONSO, A., «El capital social integrado por las aportaciones de
los socios», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
Tomo I, Capitulo I, Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 185y ss.
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b) Funcion de garantia de acreedores. Como fondo patrimonial
indisponible, el capital social constituye la tinica garantia estable con que
cuentan los acreedores para el cobro de las deudas sociales. La
configuracion del capital como cifra de retencion del pasivo contable
determina que el valor del activo vinculado a esa cifra no pueda detraerse
de las arcas sociales, obligando en cierto modo a la sociedad a mantener
neto patrimonial constante en beneficio de acreedores, por cuanto que
impide que puedan resultar del balance ganancias repartibles sin que los
elementos del activo cubran —aparte de las demds deudas— la deuda
representada por el capital. De esta forma, el beneficio obtenido debe
destinarse obligadamente al saneamiento de pérdidas de ejercicios
anteriores cuando a consecuencia de las mismas el valor del patrimonio

neto de la sociedad fuera inferior a la cifra de capital social'*”.

En cumplimiento de esta funcion, se establece que el valor del capital
social nunca puede ser inferior a los minimos legales establecidos en el
Articulo 5 de la LSC. Por lo tanto, las cifras sefialadas por la Ley de
Sociedades de Capital —tanto para la S.A como para la S.L— deben ser
mantenidas durante toda la vida social. Para asegurar el mantenimiento y
la integridad del capital a lo largo de la vida de la sociedad, la LSC ha
previsto varios mecanismos: por un lado, hay preceptos que tratan de

evitar la distribucion —o “devolucion”— a los socios del patrimonio

19 ALONSO ESPINOSA, F. ]J. (Dir.), Curso fundamental de Derecho Mercantil,
Volumen II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 1° edicién,
2004, Murcia, pag. 130.
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vinculado (sirva de ejemplo el Art. 273, que condiciona el reparto de
dividendos a la existencia de beneficios realmente obtenidos, o el Art. 148,
letra c, que establece el requisito de constituir una reserva especial
indisponible de acciones propias); por otro, hay normas que contemplan
medidas de conservacion del patrimonio (por ejemplo, se prescribe la
obligatoriedad de reducir capital o incluso disolver la sociedad cuando las
pérdidas provoquen la falta de cobertura patrimonial adecuada; segun lo
establecen los Arts. 327 y 363.1, letra e , respectivamente). Sin embargo
—y pese a lo dicho—, no es funciéon del capital minimo el garantizar
plenamente la constitucion de un patrimonio suficiente para el desarrollo
del objeto social. De ahi que, en la practica, sean frecuentes las sociedades
infracapitalizadas, tanto por una falta de fondos para el desarrollo del
objeto material (infracapitalizacion material) como por indisposicion de
los medios financieros aportados por los socios a titulo de crédito y no de

capital propio (infracapitalizacion nominal).2®

De otra parte, la doctrina coincide en la necesidad de diferenciar
entre los conceptos de capital social y patrimonio, ya que ambos aluden a
realidades distintas®!. El primero de ellos constituye una cifra “fija”,
contable y convencional recogida en los estatutos, de cardcter estable, y

que solo puede ser modificada —aumentada o reducida— por acuerdo

20 CANTALAPIEDRA ARENAS, M., «La nueva Ley de Sociedades de Capital», en
Revista Estrategia Financiera, n® 276, 2010, pag. 78.

201 Vid, por todos, VICENT CHULIA, F., «Las sociedades de capital. Aspectos
basicos». Introduccion al Derecho Mercantil, Vol. I, Tirant lo Blach, Valencia 2010, pag. 400.
BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F. «La financiaciéon de la sociedad
anénima.Capital y aportaciones sociales. Financiaciéon ajena», en Manual de Derecho
Mercantil. Vol. 1. Decimoquinta Edicién, Tecnos, 2008, pag. 338.
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formal de la sociedad. El segundo se refiere al conjunto de derechos y
obligaciones de contenido econdémico propios de la sociedad en cada
momento. Esta distincion implica que la relacién entre ambos conceptos
sea normalmente reveladora del estado econdomico en que se encuentra
una sociedad. Asi, capital y patrimonio suelen coincidir en el momento de
constitucion de la sociedad, cuando ésta no cuenta mdas que con las
aportaciones realizadas —o comprometidas— por los socios, mientras que
dicha equivalencia tiende a desaparecer con el comienzo de la actividad
social, pues el patrimonio ird oscilando en funcién de los resultados
positivos o negativos de los distintos actos y operaciones que se vayan

realizando.

Por ultimo, hay que sefialar que en las sociedades capitalistas existe
una obligacion de aportacion —basica o primordial — de todo socio. En un
sentido amplio, aportar es la obligacion de permanente colaboracion en la
consecucion del fin social. Se impone, pues, la distincion entre la
obligacion de aportacidon in genere —en la que cabria entender
comprendidas las  prestaciones  accesorias, que mas adelante
examinaremos—, y la obligacion de aportacion al capital social, esencial
para obtener la condicion de socio en las sociedades de capital mediante
fundacion o adquisicién originaria de nuevas acciones o participaciones
sociales derivadas de un aumento del capital social. En cuanto a las clases

de aportaciones por razén del objeto, cabe distinguir entre dos tipos:
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a) Las aportaciones dinerarias, que son aquellas consistentes en dinero.
El Art. 61 de la LSC se refiere a ellas al especificar que deberan realizarse
en euros, con la obligacion de realizar la equivalencia en los mismos en

caso de que las aportaciones se efectien en otra moneda.

b) El otro tipo de aportaciones se conceptua de forma negativa como
no dinerarias, en consecuencia son todas aquellas cuyo objeto no consista
en dinero. Esta clase puede resultar conveniente en atencion a la actividad
economica a desarrollar por la sociedad o cuando ésta se cree para
explotar bienes o elementos patrimoniales hasta entonces en poder de los
socios?®. El articulo 63 LSC exige que en la escritura de constitucion —o en
su caso en la de ejecucion del aumento de capital — se describan con sus
datos registrales, si existieran, y se exprese ademas la valoracion en euros
que se les atribuya, asi como la numeracion de las acciones o

participaciones asignadas en contrapartida de ese valor.

B) Responsabilidad limitada de los socios por las deudas sociales

Tradicionalmente ha sido denominado por la doctrina como principio
de separacion de personalidades entre la corporacion y las personas que la
integran®?. De esta forma, el socio sdlo se obliga a aportar el importe de las
partes alicuotas del capital social a cuya entrega se ha comprometido, sin

asumir ninguna responsabilidad personal por las deudas sociales; siendo

22 GALLEGO SANCHEZ, E., «Aportacién de capital. Aportaciéon dineraria y no
dineraria», en Derecho de la empresa y del mercado, Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 211.

28 MARIN CASTAN, F., Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada, LA LEY,
12 Edicion, Madrid, 2007, pags. 188 y ss. ]IMENEZ SANCHEZ, G. J., Derecho Mercantil I,
Vol. 1%, Decimocuarta Edicién, Marcial Pons 2010, pags. 56 y ss.
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la ausencia de responsabilidad personal, el segundo de los rasgos
tipologicos fundamentales de las sociedades de capital. Ahora bien, esta
exclusion de responsabilidad no constituye propiamente un privilegio
atribuido a los socios, sino que viene a introducir un determinado modelo
de distribucion del riesgo de la empresa, fundamentado en los
importantes efectos beneficiosos que posee la responsabilidad limitada
como criterio de ordenacién de los intereses involucrados en la actividad
societaria. Entre estos efectos, la limitacién de la responsabilidad de los
socios reduce su natural aversion al riesgo empresarial, facilitando la
acumulacion de capitales y el funcionamiento de la sociedad conforme a
un sistema de gestion delegada y a una estructura abierta de la propiedad.
En este sentido, permite la profesionalizacion de la administracion social y
simplifica de modo extraordinario los mecanismos de valoracion de las
empresas, lo que resulta fundamental para medir el riesgo de cualquier
inversion, tanto si se realiza por los socios —en concepto de recursos
propios— como si procede de terceros acreedores —en concepto de
financiacion ajena—. El principio de separacion de personalidades se
descompone en dos reglas fundamentales: la primera indica que el
patrimonio social constituye una referencia objetiva para la satisfaccion de
los acreedores sociales, quienes sélo pueden perseguir la satisfaccion del
crédito frente a la sociedad, y no frente a los socios; la segunda regla
advierte que el deber de aportacion de los socios se circunscribe prima facie

al importe del valor nominal de las acciones o participaciones sociales



Capitulo 1V.-Clases de empresas familiares por la forma de organizacion juridica 171

suscritas, de tal manera que, una vez desembolsadas éstas, la sociedad no
puede exigir de aquéllos la realizacion de nuevas aportaciones?™.

Por otro lado, es necesario apuntar que el beneficio de la no
responsabilidad de los socios puede ocasionar problemas derivados del
abuso de la figura societaria, cuando es utilizada a través de testaferros o
fiduciarios, para encubrir a verdaderos comerciantes individuales que
quieren salvar su responsabilidad. Las divergencias entre la apariencia y
la realidad, el abuso de derecho y la mala fe, hacen que pueda estar
justificado —a veces— el levantamiento del velo de la persona juridica. En
términos generales, la jurisprudencia ha establecido que en situaciones en
las que «la estructura formal de la persona juridica se utiliza con una finalidad
torcida o fraudulenta; los jueces y tribunales podrin, entonces, hacer caso omiso de
la misma o de alguno de sus efectos propios, como la separacion patrimonial que se

busca entre la persona juridica y sus socios»*®.

Tratandose de doctrina jurisprudencial, esta materia también ha sido
tratada en numerosas ocasiones por los Tribunales. Destaca —por su
mayor detenimiento— la Sentencia del TS] de Aragén de 29 de Marzo de

2011,%¢ donde se explican los elementos esenciales para su aplicacion: «(...)

204 VAQUERIZO ALONSO, A. «El principio general de limitacion de la
responsabilidad de los socios», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.). Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, Tomo I, Capitulo I, Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 190 y ss.

205 DE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del levantamiento del velo en la persona juridica
en la jurisprudencia, Ed. Civitas, Madrid, 2006, pags. 575y ss.

206 Sentencia del TS] de Aragdn (Zaragoza) n® 2/2011, Sala de lo Civil y Penal, 29 de
Marzo. VLEX-310937486. Véase también la Sentencia del TS, Sala de lo Civil, de 11 de
Noviembre de 1995. Recurso num. 1460/1992. Westlaw R]/1995/ 8118. «(...) ello por
aplicacion de la también doctrina jurisprudencial elaborada en torno al levantamiento del velo de
las personas juridicas (...) las entidades o sociedades, a las que la ley confiere personalidad juridica
propia, con el fin de que al socaire de esa ficcion o forma legal -de respeto obligado, por supuesto- se
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La doctrina del levantamiento del wvelo permite traspasar la personalidad juridica
independiente de la sociedad, cuando ésta se utiliza en fraude y alcanzar (levantando el
velo) a las personas fisicas que se encuentran en el origen. En este sentido la STS
483/1998 que cita las de 28-5-84, 24-9-87, 20-6-91 y 123-12-96. En esa misma sentencia
se expresa que... el elemento esencial para poder aplicar esta doctrina es que los actos
societarios sean fraudulentos, (...) y se utilice la sociedad para ejecutarlos como pantalla
protectora o velo. En la STS de 28 de enero de 2005 se razona asi: (...) el hermetismo de la
persona juridica no tiene cardcter absoluto, pero la sequridad juridica y la pluralidad de
intereses que estin en juego exigen que, ante una cuestion tan delicada, se proceda con
cautela y caso por caso, y asi se ha pronunciado esta Sala -que ha dicho que la aplicacion
exige moderacion, S. 12 febrero 1999, y que se requiere probar el dnimo y actuar
defraudatorio, SS. 12 junio 1995, 12 febrero 1999 -. Las hipdtesis en que se puede apreciar
el abuso fraudulento de la personalidad juridica de los entes societarios son numerosas, y
la jurisprudencia (que es muy abundante en la materia...) ha aludido, o contemplado,
seguin las diversas situaciones presentadas, la creacion artificial o mera apariencia para
obtener un resultado contrario a derecho; ente totalmente ficticio o pura ficcion;
inconsistencia de la persona juridica; instrumentacion; desdoblamiento de una persona en
dos sociedades; personalidad juridica meramente formal; confusion de personalidades, o de
patrimonios; sustancial confusion e identidad; etc., pero en todo caso ha requerido la
existencia de datos claros -significativos- que demuestren la actuacion fraudulenta (...)».

De todo ello cabe concluir que la aplicacion de esta doctrina y la

acreditacion del fraude son inseparables. No basta para obtener un

puedan perjudicar ya intereses privados o publicos como camino del fraude (articulo 6.4 del Cédigo
Civil) admitiéndose la posibilidad de que los Jueces puedan penetrar (levantar el velo juridico) en el
interior de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independencia (articulo 7.2
del Cédigo Civil) en dafio ajeno o de "los derechos de los demds” (articulo 10 de la Constitucion [
RCL 1978\2836 y ApNDL 2875]) o contra el interés social, es decir, de un mal uso de su
personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho (articulo 7.2 del Cédigo Civil) (...)»
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levantamiento del velo que quien lo insta haya sufrido un perjuicio o se
sienta lesionado en su interés. Tampoco bastaria la consideracion de que se
estd ante una sociedad patrimonial. Hace falta que artificiosamente se haya
usado —o abusado de— una forma societaria con el fin de defraudar a
otro; que se utilice la personalidad juridica de una sociedad como un

medio o instrumento defraudatorio o con un fin fraudulento.

C) Estructura corporativa

No hay actuacion directa de los socios en la promocion del fin social,
ni en la explotacion del objeto social, sino que sus relaciones de la
sociedad con sus socios y con terceros, imperativamente, estan
encomendadas a dos drganos sociales: la junta general y el drgano de
administracion. Antes de profundizar en su examen hay que formular un
concepto legal de ambos drganos que facilite su comprension; asi de la
lectura del articulo 159 de la LSC se extrae que la junta general es el 6rgano
de formacion y expresion de la voluntad social, cuyas decisiones obligan a
los administradores y a todos los socios, incluso a los disidentes y a los
que no hayan participado en la junta. En el modelo legal, la junta general
viene concebida como el 6rgano supremo y soberano encargado de las
materias mas relevantes —aprobacion de cuentas, modificacion de
estatutos, etc.—, destacando sus competencias para nombrar y destituir a

los administradores?”.

27 JGLESIAS PRADA, J. L.y GARCIA DE ENTERRIA, J., «Los organos sociales de
las Sociedades de Capital», en Lecciones de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2010,
pag. 475.
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Por su parte, el organo de administracion es el encargado de llevar a
cabo la gestion ordinaria de la sociedad y la representacion en sus
relaciones juridicas con terceros (Art. 209 LSC). Una de las estructuras que
puede adoptar el érgano de gestion —mas habitual en las sociedades de
mayores dimensiones— es el Consejo de Administracion, que se define
por ser un érgano colegiado que adopta sus decisiones por mayoria de sus
miembros. Dado que sus pautas de funcionamiento no suelen ser
compatibles con las exigencias operativas que impone la gestion cotidiana
de una sociedad, es muy posible —y frecuente en la practica- que el
Consejo de Administracion delegue de forma permanente (Art. 249 LSC)
—aunque con ciertas limitaciones— parte de sus facultades de gestion y
representacion en alguno o en varios de sus miembros*®. De este forma se
constituyen: los consejeros delegados, pudiendo atribuirse la delegacion a
favor de uno —asemejandose asi a la figura del administrador tinico— o
varios consejeros, en cuyo caso debera indicarse en el acuerdo de
delegacién su régimen de actuacion?”® —solidaria 0 mancomunada— (Art.
149.1 RRM); o las comisiones ejecutivas, que se configuran como un drgano
colegiado de administracion (Art. 251.1 LSC), y suelen designarse en las
grandes SA cuando el nimero de operaciones es elevado y heterogéneo,

exigiendo una actuacion administrativa permanente.

208 JGLESIAS PRADA, J. L.y GARCIA DE ENTERRIA, J., «Los organos sociales de
las Sociedades de Capital», en Lecciones de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2010,
pag. 496.

209 SALELLES CLIMENT, J. R, «La delegacion de facultades del Consejo de
Administraciéon», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, Tomo I, Capitulo I, Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 1795 y ss.



Capitulo 1V.-Clases de empresas familiares por la forma de organizacion juridica 175

Como principio basico en la organizacion corporativa hay que citar
el de separacion de competencias y funciones entre los érganos sociales y
—dentro del mismo— el principio de reserva de la “iniciativa
empresarial”, para la modificacion, disoluciéon y decisiones basicas en la
organizacion corporativa y financiera, que se atribuye a los socios o junta
general, en razon de y en la medida en que aportan capital, en tanto que la
“iniciativa institucional” o “gobierno” se confia a los administradores u

organo de administracion?.

Recientemente el Preambulo de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de
reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de
la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas (Ley 25/2011, en adelante), ha ampliado la
flexibilidad para optar alternativamente por distintos los modos de
organizacion de la administracion sin necesidad de reforma estatutaria
(antes solo prevista para S.L) a la S.A, con objeto de ahorrar de costes. De
esta forma, actualmente en ambas, los estatutos sociales pueden establecer
distintos modos de organizar la administracion, pudiendo la junta general
optar alternativamente por cualquiera de ellos sin necesidad de

modificacion estatutaria.

Sin embargo, en la SA el Consejo de Administracion es de

constitucion obligatoria siempre que la administracion de la sociedad se

210 VICENT CHULIA, F., «El organo de administracion», en Introduccion al Derecho
Mercantil, Vol. I, Tirant lo Blach, Valencia 2010, pag. 574.
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confie de forma mancomunada —no solidaria— a mas de dos personas
(Art. 210.2 LSC).

Destaca igualmente el detalle con que se regula la administracion de
la sociedad por la LSC, refiriéndose en su articulado a aspectos muy
diversos del drgano corporativo de administracion. Entre las cuestiones
reguladas esta:

a) El nombramiento de los administradores (Arts. 214 y 215), siendo
necesario, para que surta efecto, la aceptacion del cargo y su posterior
inscripcion en el Registro Mercantil. También se prevén los requisitos para
ostentar el cargo (Art. 212), pudiendo ser administrador una persona fisica
o juridica ajena a la sociedad, salvo que en los estatutos se disponga lo
contrario.

b) En cuanto al régimen de incompatibilidades (Art. 213), se establecen
una serie de prohibiciones que tratan de evitar vicios en esta figura. Otro
aspecto relevante es la remuneracion a percibir (Arts. 217 a 219),
estableciéndose con cardcter subsidiario la gratuidad, y fijandose limites y
restricciones a la remuneracion mediante la participacion en beneficios y
mediante entrega de acciones u opciones sobre acciones (stock options)

¢) En cuanto a la duracién en el cargo (Art. 221), serd indefinida
—salvo pacto estatutario— para la SRL y limitada a seis afios para la SA,
con posibilidad de reeleccion.

d) Respecto al cese en el cargo (Arts. 223 y 224), se considera como una
facultad que corresponde, con caracter general y salvo las especialidades

recogidas, a la junta general.
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e) Los deberes que tienen que cumplir los administradores en el desarrollo
de sus funciones (Arts. 225 a 232) estan sometidos a ciertos principios
generales —lealtad, administracion diligente, fidelidad—, y tienden a
garantizar la dedicacion e independencia de los administradores con
objeto de salvaguardar los intereses de la sociedad limitada. Dentro de
este elenco destaca por su importancia el Art. 230, que recoge la
prohibicién de competencia del administrador con la sociedad, ya que el
conflicto se sustenta en dos elementos: la oposicion de intereses y el riesgo
de lesion de los intereses de la sociedad).

f) Se establecen igualmente unas reglas minimas sobre Ia
representacion de la sociedad (Arts. 233 a 235), y se dedican normas
especiales al Consejo de Administracion (Arts. 242 a 251), que se regira —con
caracter general— por las normas de funcionamiento y organizacion
acordadas por cada sociedad —en sus estatutos sociales—, con las
excepciones establecidas en las normas imperativas que le sean de
aplicacion.

g) Especial trascendencia practica tienen las disposiciones relativas a
las responsabilidades en las que los administradores pueden incurrir (Arts. 236 a
241), que buscan el resarcimiento de los dafos patrimoniales que puedan
derivarse de su actuacién incorrecta o negligente (cabe matizar —como ha

sefalado la doctrina?!— que se trata de una responsabilidad de

211 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores en las sociedades de capital. Aranzadi.
22 Edicién, Madrid, 2007, pags. 73 y ss. ALCOVER GARAU, G., «La doble reforma de la
responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital», en Revista de derecho
concursal y paraconcursal, n® 4, 2006, pags. 81 y ss. ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de
la responsabilidad social de los administradores de una sociedad anénima», en Revista
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naturaleza civil —contractual o extracontractual— que no debe ser
confundida —por tanto— con la responsabilidad administrativa, fiscal o

penal a que puede dar lugar su actuacion al frente de la sociedad).

Mencidn aparte requieren los efectos que la estructura corporativa de
la sociedad tiene en la responsabilidad por los actos de la misma. Empero,
antes de ahondar en los tipos de responsabilidades y las consecuencias que
se pueden derivar para los administradores, es imprescindible recoger los
presupuestos que sefiala la doctrina?? como esenciales para que la misma
opere: incumplimiento culposo*®—ya sea por accidon u omisiéon— de los
deberes inherentes al cargo de administrador; infraccion producida en el
desempefio del cargo; presencia de un perjuicio o dano; y, por ultimo, la
existencia de una relacion de causalidad entre el dafio y el acto lesivo.
Asimismo es necesario puntualizar que dicha responsabilidad no

desaparece por la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido

Derecho Mercantil, n® 198, 1990, pags. 639 y ss. ALONSO ESPINOSA, F. J., La
Responsabilidad Civil del Administrador de Sociedad de Capital en sus elementos configuradores.
Ed. Aranzadi, 2006, pags. 13 a 16.

22 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. y HUERTA VIESCA, M? I, «Los
presupuestos de la responsabilidad», en La responsabilidad de los Administradores en las
Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 128 y ss. ALONSO ESPINOSA,
F. J., La Responsabilidad Civil del Administrador de Sociedad de Capital en sus elementos
configuradores. Ed. Aranzadi, 2006, pags. 55 y ss. DIAZ ECHEGARRAY, J. L., «Elementos
de la responsabilidad», en La Responsabilidad Civil de los Administradores de la Sociedad
Anonima, Editorial Montecorvo, S.A, 22 Edicion, 1995, pags. 475 a 482.

23 ALFARO AGUILA-REAL, J., «<La llamada accién individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa” de los administradores sociales», en Revista Indret
(www.indret.com , n® 413. Barcelona. Enero 2007, pags. 5 y ss. ESTEBAN VELASCO, G,
«La accion individual de responsabilidad», en BELTRAN, E y ROJO, A. (dir), La
responsabilidad de los administradore, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pags. 211 a 215.
LOJENDIO OSBORNE, I y CRUZ RIVERO, D., «La administracion de la sociedad», en
]IMENEZ SANCHEZ, G. J (Coord.) Derecho Mercantil I, Vol. 22, Marcial Pons, Madrid,
2010, pags. 243 a 278. SALDANA VILLODO, B., La accién individual de responsabilidad. Ed.
Tirant lo Blanch, 2009, pags. 421 y ss.
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aprobado o autorizado por la junta general, tal y como sefiala la propia
LSC en su articulo 236 apartado 2° En cuanto a los tipos de
responsabilidades, cabe diferenciar, segin la esfera patrimonial en la que
incidan los actos lesivos, entre?': las responsabilidades ad intra o contractuales
—ejercitables a través de la accidon social de responsabilidad— cuyo
ejercicio corresponde a la sociedad y subsidiariamente a los socios,
acreedores o incluso administradores concursales —bajo determinados
requisitos—, con el fin de lograr la reintegracion del patrimonio de la
sociedad; y la responsabilidad ad extra o extracontractual, cuyo ejercicio se
canaliza mediante la accion individual de responsabilidad, que
corresponde a los socios y acreedores por los danos que lesionen

directamente sus intereses.

Una conducta tipica en la que se afirma la existencia de
responsabilidad de los administradores por causar un dafio directo a
terceros consiste en el endeudamiento progresivo de la sociedad, a
sabiendas de su insolvencia, o el vaciamiento del patrimonio de la
sociedad mediante la desviacién de activos a otras sociedades. Este tltimo
supuesto se corresponde con el analizado por el TS en su Sentencia de 4 de
Noviembre de 20105, sefialando el Alto Tribunal que para la viabilidad de
la accion individual de responsabilidad son necesarios cuatro requisitos:

«1) Accion u omision contraria a la ley o a los estatutos o con incumplimiento de

24 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., «La responsabilidad de los
administradores», en Manual de Derecho Mercantil, Vol. I, Decimoquinta Edicion, Tecnos,
2008, pags. 439 a 442.

215 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Seccién 12, n2 670/2010, de 4 de Noviembre.
Westlaw RJ\2010\8868.
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los deberes inherentes al desempetio del cargo. 2) Que la accion u omision se
desarrolle por el administrador o administradores precisamente en concepto de
tales. 3) Dario directo al interés del tercero. 4) Relacion de causalidad entre el

actuar de los administradores y el dafio»

Requisitos semejantes exige la jurisprudencia para que pueda operar
la accion social de responsabilidad contra los administradores. Como
ejemplo recogemos la Sentencia del TS de 20 de diciembre de 2002%'¢, en la
que se desestima el recurso precisamente por la no concurrencia de tales
requisitos: «Para que pueda prosperar la accion social de responsabilidad que
constituye el objeto del proceso es preciso que concurra una conducta del
administrador, bien antijuridica por ser contraria a la Ley o a los Estatutos, o bien
culposa por no haber observado la diligencia con que se debe desempeiiar el cargo
(que tiene su patron objetivo en la diligencia de un ordenado empresario), y que el

patrimonio social haya sufrido un dafio (arts. 133.1y 127 LSA) (...)»

D) Naturaleza mercantil por su forma y no por su objeto social

Las que examinamos son sociedades mercantiles cualquiera que sea
su objeto social, por aplicacion del criterio seguido por el Legislador
—Art. 2 LSC— que ha acogido el principio de mercantilidad por razon de la
forma, lo que comporta su sometimiento al conjunto de obligaciones y

deberes que integran el estatuto juridico del empresario?’. De esta forma,

216 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 1258/2002, de 20 de diciembre. RJ\2003\228

27 OLIVENCIA RUIZ, M., «La caracterizacion legal de la sociedad de
responsabilidad limitada», en PAZ-ARES, C. (Coord.) Tratando de la sociedad limitada,
Fundacion Cultural del Notariado, 1997, pag.128.
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se reafirma la calificacion y la adscripcion juridica de estas sociedades al
ambito mercantil, disipandose cualquier incertidumbre en torno a su
posible consideracion como sociedades civiles. Se restringe asi el alcance
de la norma recogida en el articulo 1670 del Codigo Civil, en la medida en
que las tnicas formas que pueden revestir las sociedades civiles son la

sociedad colectiva y la sociedad comanditaria simple.

El precepto también supone el reconocimiento implicito de la
importancia de los aspectos estrictamente formales y estructurales de las
organizaciones societarias de base corporativa. Al prescindir del criterio de
distincion ratione materiae?’® que historicamente habia determinado la
adscripcién conceptual de los entes societarios al campo civil o mercantil,
se acepta implicitamente que las sociedades de capital constituyen formas
de organizacion susceptibles de ser utilizadas para el cumplimiento de los

mas variados fines??,

E) Denominacion social, nacionalidad y domicilio social

Como cualquier otro tipo de persona —ya sea natural o juridica—
las sociedades de capital necesitan poseer un nombre —denominacion

social para las personas juridicas— que las distinga en el trafico juridico.

218 Este ha sido el criterio que habia venido estableciendo el Tribunal Supremo como
jurisprudencia, sirva de ejemplo su Sentencia n°177/2006, Sala 12, de lo Civil, Noviembre.
(Id. VLEX-25668295): « En cuanto a la naturaleza juridica de la sociedad constituida por las
partes, no cabe considerarla de cardcter civil dada su dedicacion a una actividad comercial. En la
jurisprudencia se impone la tesis que distingue las sociedades civiles y las mercantiles atendiendo al
criterio de la materia, de manera que serdn mercantiles las sociedades constituidas para la
realizacion de actos de comercio y civiles cuando no concurre tal circunstancia (...)».

29 VAQUERIZO ALONSO, A., «Las Sociedades de Capital», en ROJO, A. y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo I, Capitulo I, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 193 y ss.
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La denominacion social, ademas de cumplir con esta funcion identificadora
o individualizadora, cumple el importante cometido de informar sobre la
forma social de la sociedad, y por consiguiente, de la responsabilidad de
los socios por las deudas sociales?®. Este rasgo viene impuesto desde el
articulo 62! de la LSC al obligar a las sociedades a indicar en su
denominacién la forma societaria. Asimismo, la LSC —Art. 7— prohibe
que una sociedad pueda adoptar idéntica denominaciéon que otra
preexistente, con objeto de cumplir la necesaria funcion identificadora. La
efectividad de esta prohibicion se asegura a través de la Seccion de
denominaciones del Registro Mercantil Central, mediante la certificacion

acreditativa de que la denominacion pretendida no figura registrada®2.

Otro de los elementos esenciales de las sociedades mercantiles es su
nacionalidad — Art. 8 LSC—. Seradn espanolas las sociedades con domicilio
social —registral o estatutario— en Espafia. De esta prevision sobre la
nacionalidad se desprenden tres consecuencias?: la primera de ellas es
que se obliga a las sociedades que tengan su principal establecimiento

—o explotacion— en Espana a que fijen también aqui su domicilio social

20 ROJO FERNANDEZ-RIO, A.J., «Seccién 1% Denominacién», en ROJO, A. y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona
201, pags. 214 a 227.

21 Articulo 6 LSC: «1. En la denominacién de la sociedad de responsabilidad limitada
deberd figurar necesariamente la indicacién Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad
Limitada o sus abreviaturas S.R.L. o S.L. 2. En la denominacién de la sociedad andnima deberd
figurar necesariamente la indicacién Sociedad Anénima o su abreviatura S.A .(...)»

22 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., «La responsabilidad de los
administradores», en Manual de Derecho Mercantil, Vol. I, Decimoquinta Edicion, Tecnos,
2008, pag. 338.

23 ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Seccién 2. Nacionalidad», en ROJO, A. y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona
2011, pags. 227 y 228.
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y se constituyan conforme a la ley espanola (Art. 9.2 LSC). La segunda
posibilita la opcion de fijar el domicilio social en territorio espafiol y
conforme a las leyes espafiolas para aquellas sociedades que tengan su
centro de direccion en territorio espanol, pero no su principal
establecimiento, con la tnica imposicion de establecerse en el lugar de
administracion. Por ultimo, se prohibe que la sociedad constituida

conforme a la ley espafiola fije su domicilio social en el extranjero.

Por ultimo, el domicilio social alude al domicilio mercantil que
constituye una manifestacion de la personalidad juridica de la sociedad.
La fijacion del domicilio cumple una funciéon identificadora de la
personalidad juridica que exige —como sujeto de derecho y centro de
imputacion de actividad juridica— wuna referencia local general y
continuada. El domicilio resulta relevante para las relaciones juridicas,
especialmente a efectos de comunicaciones, notificaciones, concrecion de
la nacionalidad de la sociedad, asi como la determinacién del régimen
juridico al que queda sometida la sociedad, o en relacion con el
funcionamiento de los érganos de la sociedad?*. Establece el Art. 9 de la
LSC un criterio alternativo para fijar el domicilio social en Espafa: el
lugar donde se halle el centro de su efectiva administracion o direccion,
entendido como el lugar donde se localice el poder de decision de la
sociedad; o el lugar donde radique su principal establecimiento o explotacion,

entendida como la base fisica de la empresa o negocio —unidad

2¢ MONTERO GARCfA—NOBLEJAS, P. y ESPINIELLA MENENDEZ, A., «Seccién
3% Domicilio», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de
Capital, Aranzadi, Pamplona 2011, pags. 233 y 234.
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economica industrial — que sirve de base para el desarrollo del objeto
social de forma permanente o constante?®. Asimismo, el apartado 2° de
aquél, impone la obligacion de tener el domicilio social en Espana a
aquellas sociedades de capital que tengan su principal establecimiento o

explotacion en territorio espafiol.

4.2.2.2. La sociedad andnima. Concepto y particularidades tipoldgicas

La Sociedad Andnima ha sido histéricamente el modelo de sociedad
con mayor presencia en la actividad econdmica por su especial aptitud
para canalizar recursos ajenos hacia iniciativas empresariales de cierta
dimensién. Es la forma social prevalente para el desarrollo y constitucion
de grandes empresas*®. En ella, ademads, no importa quién participa en el
capital social, sino en qué porcentaje —intuitu pecuniae—. Eminentemente
abierta, es facil entrar y salir, por el principio de libre transmisibilidad de

acciones (salvo pacto estatutario).

La Ley pretende proporcionar un concepto de esta sociedad cuando
establece que «en la sociedad andnima, el capital, que estd dividido en acciones,
se integrard por las aportaciones de todos los socios, quienes no responden
personalmente de las deudas sociales» (Art.1.3 LSC). Por tanto, de esta

definicion pueden extraerse los siguientes elementos esenciales: 1°) tener

25 LOJENDIO ORBORNE, I. y NUNEZ LOZANO, P. L. «Denominacién,
nacionalidad y domicilio», en ]IMENEZ SANCHEZ, G. J. (Coord.) Derecho Mercantil I,
Vol.2%, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2010, pag. 43.

26 GARCIA DE ENTERRIA, ] y VELAZQUEZ, L., «La sociedad anénima principios
fundamentales», en MENENDEZ MENENDEZ, A. (Coord.) Lecciones de derecho mercantil.
Ed. Civitas, 2006, pags. 299 a 320.
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dividido el capital en acciones; 2%) que el capital se forme o integre
necesariamente por las aportaciones de los socios; 3%) que los socios no

respondan personalmente de las deudas sociales.

Sin embargo, estas caracteristicas no agotan los rasgos
configuradores de esta forma social. Asi, a lo largo de la LSC se
encuentran otras notas fundamentales, de cardcter imperativo, que la
distinguen esencialmente de las restantes formas sociales, implicitas en
su eleccion como forma de organizacion societaria y configuradoras de
ella (cfr. —entre otros— los Arts. 1, 2, 20, 33, 23, 56 y 92 LSC); notas que
no son, por tanto, ni excluibles ni modificables (se trataria de clausulas nulas

por contravenir la Ley y los principios configuradores ex Art. 28)%.

La S.A. —como arquetipo de corporacion capitalista—, junto a los
elementos esenciales propios de la sociedad de capital —antes

expuestos— anade los siguientes:

A) Patrimonio propio evaluable econdmicamente

La S.A. es una sociedad que necesariamente ha de ser titular de un
patrimonio propio formado, inicialmente, mediante la suscripcion del
capital social, que estd dividido en acciones, y que se integrara por las
aportaciones de todos los socios. Ademads, es preciso matizar que estas

aportaciones de los socios solo pueden consistir en dinero, en bienes o en

27 ALONSO ESPINOSA, F. ]. (Dir.), Curso fundamental de Derecho Mercantil,
Volumen II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 1° edicién,
2004, Murcia, pag. 125.
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derechos susceptibles de valoracion econdmica, pero no en trabajo?®.
Asimismo, la participacion en el capital que ostente cada uno de los
accionistas marcard la intensidad en el ejercicio de los derechos sociales,
ya que la sociedad anonima se encuentra sometida al régimen de mayoria
de capital?®. Por otro lado, hay que tener en cuenta que este patrimonio
oscilara en su composicion y valoracion segun las vicisitudes de la
explotacién y actividad social; de forma que —eventualmente— socios o
terceros podran realizar nuevas aportaciones al capital, derivadas de
operaciones de aumento del capital social. Hay que destacar que para su
constitucion se requiere una suscripcion inicial de capital de, 60.000 euros
(Art. 4.2 LSC), cifra que constituye el capital minimo. La finalidad
perseguida con ello es intentar aproximar la funcion de capital minimo a
la de suficiencia de capital, pues es evidente —como sefialan Rojo
Ferndndez-Rio y Beltran Sdnchez?— que a medida que se eleve la cifra
de capital respecto a la legalmente exigida, serd mas facil que sea
suficiente para el desarrollo de la correspondiente actividad. Asi sucede
especialmente en mercados como el de crédito, de seguros y de valores,
sectores éstos en los que las exigencias minimas de capital son mas

elevadas. También se encuentran especialidades en la cifra de capital de

28 RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, A., «Las sociedades capitalistas», en Manual
de Derecho Mercantil. Capitulo XIII, 3% Edicion, Universidad Pontificia de Comillas Madrid,
2007, pags. 295 y ss.

29 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., «La sociedad anénima: funcién
econdmica, concepto y constitucion», en Manual de Derecho Mercantil, Vol. I, Decimoquinta
Edicién, Tecnos, 2008, pag. 336.

20 ROJO FERNANDEZ-RIO, J. A y BELTRAN SANCHEZ, E., «Capital social
minimo», en ROJO, A.y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
Aranzadi. Pamplona 2011, pag. 206.



Capitulo 1V.-Clases de empresas familiares por la forma de organizacion juridica 187

las sociedades andnimas deportivas y en el capital minimo desembolsado

exigido a las SICAV.

B) Forma social tipicamente despersonalizada: aplicacion del

principio intuitu pecuniae

Una de las caracteristicas mas destacables —y diferenciadoras— de la
S.A es que le resulta aplicable el principio juridico intuitu pecunize —en
contraposicion al principio intuitu personae—, en virtud del cual el capital
aportado por uno de los contratantes es mds importante que la calidad de
la persona que lo aporta. La importancia de este rasgo caracteristico ha
sido destacada por la jurisprudencia mas reciente de nuestro Alto Tribunal.
De este modo, en su Sentencia de 24 de Febrero de 2011%!, sefiala el TS:
«Un principio basico de la sociedad anonima, orientada hacia premisas capitalistas
(...), por cuanto esta figura juridica, a diferencia de las asociaciones personalistas,

estd regida por criterios del intuitu pecuniae (...)».

De esta suerte, el socio obtiene tal condicion mediante la titularidad
de acciones adquiridas originariamente de la propia sociedad en pago de
sus aportaciones al capital, o bien derivativamente de un titular anterior?2.
Las acciones, ademas de encarnar el singular vinculo o relacion juridica
que se deriva del contrato de sociedad y de la consiguiente pertenencia a

ésta, reflejan también un derecho subjetivo de naturaleza compleja, pues

21 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 89/2011, de 24 de Febrero. Id. VLEX-
261775262.

22 ALONSO ESPINOSA, F. ]. (Dir.), Curso fundamental de Derecho Mercantil,
Volumen II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 1° edicién,
2004, Murcia, pags. 127 y 128.
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atribuyen a su titular una posicion juridica —la condicion de socio— con
un determinado contenido patrimonial y personal que puede ser objeto de
diversos negocios juridicos, ya sea a titulo pleno, (compraventa); limitado
(usufructo -Arts. 127 LSC-, en cuyo caso correspondera al nudo
propietario, salvo pacto en contrario, el ejercicio de todos los derechos
sociales, excepto el derecho a los dividendos acordados por la sociedad
que se atribuye al usufructuario®?®); de garantia (prenda -Art. 132 LSC-); asi
como de embargo y ejecucion (supuesto en el que el Art. 133 de la LSC

dispone que se observaran las disposiciones relativas a la prenda).

C) Caracteristicas del capital. Particularidades de las acciones

Las acciones, ademas de partes del capital y posiciones objetivas de
socio, tienen el atributo legal, fundamental en la diferenciacion con otras
sociedades, y no excluible por disposicion estatutaria, de valores mobiliarios,
y por ende, son titulos negociables. Esta caracteristica aparece resaltada en
el articulo 92.1 de la LSC, donde se explicitan dos tipos de representacion
de la accién. Tradicionalmente las acciones se han venido representando
documentalmente. Esta incorporacién de las acciones a titulos-valores
facilita tanto el ejercicio como su transmision de la posicion de socio; en

esta medida, en los ultimos anos ha venido produciendo un fenémeno de

23 MARIN CASTAN, F., Sociedades anénimas y de responsabilidad limitada. Cédigos
Magister, LA LEY, 12 Edicién, Madrid, Mayo de 2007, pags. 452 y ss.
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“desmaterializacion”, que ha culminado con la posibilidad de que las

acciones se representen mediante anotaciones en cuenta?*.

Los modos de transmision de las acciones representadas por medio
de titulos varian segun se trate de acciones nominativas o de acciones al
portador (Art. 120.1 y 2 LSC): las acciones al portador se transmiten
conforme a lo dispuesto en el articulo 545 del CCo; mientras que las
acciones nominativas se transmiten, ademas de por los modos generales
admitidos en Derecho, por medio de endoso. La transmision de acciones
representadas por medio de anotaciones en cuenta tiene lugar mediante
transferencia contable. Por tanto, se trata de modos de transmision seguros
y rapidos, que contrastan vivamente con la transmision de participaciones
sociales que, en cuanto bienes inmateriales, se transmiten de acuerdo con

las normas de cesion de créditos y demas derechos incorporales.

D) Sociedad eminentemente abierta

Uno de los rasgos distintivos de esta forma societaria es
precisamente la facilidad para entrar y salir de la sociedad. La base de esta
caracteristica se sustenta en el principio general de libre transmisibilidad de
acciones, recogido de manera implicita en el Art. 123 de la LSC, al
establecer que «Solo serdn wvilidas frente a la sociedad las restricciones o

condicionamientos a la libre transmisibilidad de las acciones cuando recaigan

24 DIAZ MORENO, A., «La representacién de la accién», en ROJO, A. y BELTRAN,
E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo I, Capitulo I, Aranzadi,
Pamplona, 2011, pag. 778.

25 VAQUERIZO ALONSO, A., «Las Sociedades de Capital», en ROJO, A. y
BELTRAN, E. (Dirs.)Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo I, Capitulo I, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 189.



190 Jaime Sanchez-Vizcaino Rodriguez

sobre acciones nominativas y estén expresamente impuestas por los estatutos».
Por tanto, las restricciones** a esta regla general se deben establecer en los
estatutos y soélo pueden recaer sobre las acciones nominativas —se
excluyen los titulos al portador—. La interpretacion de las clausulas
restrictivas, como contenido estatutario, se debera efectuar conforme a los
criterios comunes a las normas objetivas y al contenido contractual®’. Y
en todo caso, deberd ser una interpretacion estricta y acomodarse a la

voluntad de las partes.

Por otro lado, hay que senalar que la introduccion en los estatutos de
clausulas restrictivas de la transmision, y la consecuente vinculacién de
las acciones, constituye uno de los principales medios para convertir la SA
en una sociedad “cerrada” y, de este modo, facilitar que se pueda adecuar
mejor a la empresa familiar. Como ejemplo de esta afirmacion, vamos a
citar la Sentencia de la AP de Murcia de 12 de Mayo del 2011%%. El
supuesto es el siguiente: MM, S.A empresa dedicada a la fabricaciéon y
venta de conservas vegetales de toda clase, platos preparados,
mermeladas y confituras, se constituye como una sociedad anodnima
familiar “cerrada”, al establecer en el Art.9, apartado ¢, 22 de sus Estatutos
una cldusula limitativa de la libre trasmisibilidad de sus acciones,

consistente en la prohibicion de transmitir las acciones a favor de personas

36 SANCHEZ GONZALEZ, J. C., «Restricciones a la libre transmisibilidad de las
acciones», en GARDEAZABAL DEL RIO, F. J vy GARRIDO CHAMORRO, P.J. (Coords.)
Homenaje a Victor Manuel Garrido de Palma, Editorial Civitas, Madrid, 2010, pags. 332 y ss.

237 HUARTE ARREGUI, M., «Acuerdo de accionistas de una sociedad andénima
cerrada: relaciones entre socios, permanencia y gobierno de la sociedad», en Revista de
Derecho de Sociedades, n° 20, 2003, pags. 137 a 143.

28 Sentencia de la AP de Murcia, Secciéon 4, n° 203/2011, de 14 de Abril
(EDJ 2011/82393)
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que realizaran —por si o por persona interpuesta— actividades de
competencia directa con el objeto social. En junio de 2007 tres de sus
accionistas se comprometen a la venta de la totalidad de sus acciones a N
R S.A. Posteriormente, en noviembre de 2007, la Junta General de
Accionistas deniega la transmision proyectada al considerar a NR S.A
como competidor directo. Ante ello, los accionistas interesados en la venta
interponen demanda de impugnacion de dicho acuerdo, por entender
infringido su derecho a la libre transmision de sus acciones. Finalmente,
tanto el Juzgado de lo Mercantil, como la AP en la ratificacién posterior,
consideran que existia concurrencia competencial en el mercado entre NR,
S.A y la mercantil demandada; por ende, el acuerdo cuya nulidad se
pretendia era acorde con la clausula limitativa de la libre transmisibilidad
de las acciones, supeditando asi el ius diponendi o la libre transmisibilidad

de las acciones al interés social.

Pese a todo ello, es preciso indicar —como parece apuntar la
exposicion de motivos de la LSC— que cada vez queda menos espacio
econdmico y sociologico para una sociedad anonima que —sin estar
cotizada— mantenga su tipo legal de sociedad abierta’. De hecho, es
sabido que el mantenimiento de esta figura esta cediendo cada vez mas a
favor de la sociedad limitada, como se puso de relieve a la hora de tratar la

importancia econdmica de la empresa familiar.

239 PERDICES HUETOS, A., «Articulo 123. Restricciones a la libre transmisibilidad»,
en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo I,
Cap. IV: La representacion y la transmision de las acciones, Ed. Aranzadi, Pamplona,
2011, pags .991 a 997.
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E) Sociedad pensada para la gran empresa

La S.A. responde a la forma social prototipo de la gran empresa; este
argumento se sustenta en los siguientes rasgos configuradores de caracter
general?’: tiene potencialmente un niimero elevado de socios; es una sociedad
de inversores; los socios aparecen mas bien como proveedores de capital, a
la espera de obtener rentabilidad econémica en forma de revalorizacion de
las acciones y reparto de beneficios; la identidad de los socios resulta
irrelevante ante la formacion de la sociedad, la consecucion del fin comun o
la explotacion del objeto social; se asienta sobre bases capitalistas para la
atribucién y ejercicio de los derechos del socio, observandose una
proporcionalidad entre el riesgo y la intensidad de la participacion social;
y ademas, ofrece la posibilidad de fundacion sucesiva, cuando no es posible
suscribir inicialmente la totalidad del capital social por un ndmero
reducido de socios y se realiza un llamamiento publico a los inversores

con el fin de lograr la suscripcion de acciones.

Esta caracteristica es apreciable en la actualidad, ya que —pese a que
su grado de difusion en los mercados, como se ha reiterado, se haya visto
notablemente disminuido ante la creciente aceptacion de la sociedad de
responsabilidad limitada— continta siendo la forma social preferida para
el desarrollo de grandes empresas. Esto no quiere decir que en nuestro
sistema no pueda ser utilizada esta forma social para cualquier otro tipo

de actividad empresarial, con menos socios —incluso uno solo— y de

20 AL ONSO ESPINOSA, F. J (Dir.), «<Sociedad Andénima: Caracterizacion», en Curso
fundamental de Derecho Mercantil, Vol. II, Derecho de Sociedades, Fundacion Universitaria
de San Antonio, Murcia, 2004, pags.120 y ss.
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reducida trascendencia econdmica, dada la gran polivalencia que le otorga

su régimen juridico?!.

F) Mayores formalismos y costes de mantenimiento

La S.A. presenta, comparativamente con las demas formas sociales,
unos mayores formalismos en el procedimiento y requisitos de
convocatoria de las juntas generales. En el caso de la S.A., tradicionalmente
la convocatoria de cualquier junta de accionistas debia realizarse de
acuerdo con un procedimiento imperativo, cuyo incumplimiento
acarrearia la nulidad de la junta y de los acuerdos tomados en ella, y que
no podia ser derogado ni enmendado por via estatutaria —los estatutos
solo podian, si acaso, afiadir algun requisito mas—. Hasta hace poco, la
convocatoria debia hacerse mediante anuncio publicado en el BORM y uno
de los diarios de mayor circulacion en la provincia con un mes de
antelacion —como minimo— a la fecha de celebracion de la junta. Estos
requisitos se han visto flexibilizados por la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de
reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacién de
la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas, que modifica la redaccién del Art.173 de la LSC,
introduciendo la posibilidad de sustituir en los estatutos la necesidad de

publicacién de la convocatoria de la junta general en uno de los diarios de

241 JGLESIAS PRADA, J.L. y GARCIA DE ENTERRIA, J., «Sociedades de Capital.
Aspectos basicos», en Lecciones de Derecho Mercantil, Ed. Aranzadi, Octava Edicion,
Pamplona 2010, pags. 299 y ss.
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mayor tirada de la provincia donde tenga su domicilio la sociedad por su
difusién en la pagina web corporativa de la misma o incluso, como en la
SL, por cualquier procedimiento de comunicacion individual y escrita. Sélo
en el caso de las SA con acciones al portador sera preceptiva la publicacion
de un anuncio en el BORME. El fin perseguido con esta medida no es otro
que conseguir el abaratamiento de los costes de convocatoria. Debemos
sefialar que este sistema de convocatoria produjo en sus comienzos una
cierta inseguridad juridica relacion con el computo de los plazos. En
atencion a esta deficiencia, la Instruccion de 18 de mayo de 2011, de la
Direccidon General de los Registros y del Notariado, sobre constitucion de
sociedades mercantiles y convocatoria de la Junta General, en aplicacion
del RDL13/2010, de 3 de diciembre, vino a concretar en su punto noveno
«que el anuncio de convocatoria deberd estar publicado en la pagina web de la
sociedad desde la fecha de aquella hasta la celebracion de la Junta General».
Ademads, se exige que la convocatoria recoja una relacion de los asuntos
que se van a tratar —denominada orden del din— con objeto de informar a
los accionistas de las cuestiones que van a ser deliberadas y también para
determinar las materias sobre las que puede pronunciarse validamente la

junta, salvo excepciones legales2.
También se requiere legalmente para la SA un quérum necesario

—de al menos un veinticinco por ciento del capital suscrito con derecho de

voto en la primera convocatoria— para que la junta general quede

22 URIA GONZALEZ, R, MENENDEZ MENENDEZ, A. y OLIVENCIA, M. (Dirs.)
«La Junta General de Accionistas», en Comentario al Régimen legal de las Sociedades
Mercantiles. Tomo V, Editorial Civitas, Madrid, 1992, pags. 83 y ss.



Capitulo 1V.-Clases de empresas familiares por la forma de organizacion juridica 195

validamente constituida (articulo 193 de la LSC), asi como la doble
convocatoria de la junta —se impone a los administradores la obligacion
de realizar una segunda convocatoria cuando sea imposible celebrar la
junta en primera convocatoria por falta del quérum necesario**—; todo
ello con objeto de que los acuerdos sean adoptados en el seno de la
sociedad por una fraccion suficientemente representativa del capital. Asi,
la exigencia de un quérum determinado impide entender validamente

constituida la reunion si las ausencias son significativas.

Por su parte, la doble convocatoria de la junta otorga una nueva
oportunidad de obtener una minima asistencia, estableciendo un requisito
de quérum menos riguroso, para el caso de que tampoco acudan los
titulares del capital social inicialmente previsto?*. No es posible que las

sociedades rebajen los umbrales minimos marcados por la ley.

Por ultimo, sefalar que para este tipo social el Art. 67 LSC exige que
las aportaciones no dinerarias, cualquiera que sea su naturaleza, sea objeto
de un informe elaborado por uno o varios expertos independientes
designados por el Registrador Mercantil. El Informe habra de ser
incorporado como anexo a la escritura de constituciéon o, en su caso, de
ejecucion del aumento del capital, debiendo ser depositada copia

autenticada en el Registro Mercantil. El Registrador Mercantil denegard la

23 CURTO POLO, M. M., «La segunda convocatoria en la Sociedad Anénima», en
ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo 1,
Capitulo I, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 1282.

24 JUSTE MENCIA, ], «La exigencia de quérum y doble convocatoria en la
Sociedad Anénima», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades
de Capital. Tomo I, Capitulo I, Aranzadi. Pamplona, 2011, pags. 1364 y ss.
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inscripcion de la escritura en el Registro Mercantil cuando se haya
atribuido a la aportacién una valoracion superior a la que resulta del

informe del experto.

4.2.2.3. La sociedad limitada. Concepto y particularidades tipoldgicas

Como ya se senald al tratar el apartado III, la inmensa mayoria de
las empresas familiares adoptan esta forma social; recuérdese que
conforman el 94,39%?° de las sociedades que se constituyeron en Espafia
en 2010. Es una forma social esencialmente orientada a proporcionar a las
empresas de mediano y pequeno tamano o dimensién econdmica un
modelo societario alternativo a la sociedad anonima, en el que, con mayor
simplicidad o flexibilidad organizativa, se mantenga inalterado el principio

de responsabilidad limitada del socio.

La Ley pretende proporcionar su concepto cuando establece que «en
la sociedad de responsabilidad limitada, el capital, que estdi dividido en
participaciones sociales, se integrard por las aportaciones de todos los socios,

quienes no responden personalmente de las deudas sociales (Art.1.2 LSC)».

En cuanto a las particularidades de este tipo social cabe destacar las

siguientes®4:

25 Dato extraido del informe estadistico societario anual elaborado por el Registro
Mercantil Central. Disponible en el siguiente enlace:

26 ALONSO ESPINOSA, F. J. (Dir), Curso fundamental de Derecho Mercantil, Volumen
II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 12 edicion, 2004, Murcia,
pags. 411 y ss.
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A) Patrimonio propio evaluable econdmicamente

Es una forma de sociedad con patrimonio propio formado
inicialmente con las aportaciones de sus socios, que —ademas de
necesarias— han de ser susceptibles de valoracién econdmica y constar en la
escritura publica de constitucion, al constituir el patrimonio inicial minimo

de este tipo social.

Este segundo requisito impone una limitacion al objeto de la
aportacion, ya que incluye la exigencia de evaluacion con arreglo a
criterios objetivos, es decir, sin conexidon con valoraciones sentimentales o
de afeccion. Asimismo es importante sefialar que tampoco es necesario que
los bienes o derechos sean susceptibles de existencia autonoma y
directamente realizables bajo los presupuestos de ejecucion forzosa. Esta
exigencia viene siendo reclamada por la doctrina tradicional®” con apoyo
en la funcion de garantia del capital social, en atencion a la cual se concibe
como cifra de retencion del valor equivalente respecto de los elementos del

activo del patrimonio.

Por ultimo, hay que apuntar la exclusion expresa, por parte del
legislador, de la posibilidad de aportar a la sociedad trabajo o servicios
(Art. 58.2) —caracteristica compartida con la SA—. Esta prohibicion revela
una clara intencion de dejar fuera de las aportaciones las meras

prestaciones de hacer, ya que consisten en actividades personales y por

27 GARRIDO DE PALMA, V. M., «La sociedad de responsabilidad limitada en sus
principios configuradores», en Derecho de sociedades: libro homenaje al profesor Fernando
Sdanchez-Calero, Vol. 3, Ed. McGraw-Hill Interamericana de Espafia, 2002, pags. 3123 a
3150.
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ende —aun cuando cumplan el requisito de ser evaluables
econdmicamente— carecen de estabilidad; téngase en cuenta el riesgo y la

incertidumbre que rodea la ejecucion de este tipo de aportaciones?s.

B) Interposicion de la sociedad en las relaciones entre socios y

objetivacion de la posicion de socio

No hay relaciones directas entre los socios, sino que éstas tienen lugar
entre los socios y la sociedad. El capital social de ésta debe estar dividido
en dos o mas “partes del capital”, cuya titularidad atribuye la posicion de
socio de forma objetiva —no por via directa contractual —. Esas “partes del
capital” son las participaciones sociales, las cuales no son valores mobiliarios
o negociables, tal y como recogié la Direccion General de los Registros y
del Notariado?® « (...) las participaciones no pueden ser valores negociables y no
pueden documentarse o individualizarse en un titulo fisico como las acciones de la
sociedad andnima, ni siquiera incorporarse a resguardos provisionales. Estas
caracteristicas son las que provocan una mayor diferenciacion entre la accion y la
participacion con todas las consecuencias ulteriores (...)». Por tanto, éste ultimo
es el criterio fundamental para su diferenciacion con la SA. La SRL esta
privada de la facultad de emitir valores mobiliarios, tanto para la captacion

de recursos propios, como ajenos, ya que: (i) las participaciones no son ni

28 GALLEGO SANCHEZ, E., «Las aportaciones sociales. Disposiciones generales»,
en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 557 a 565.

249 Resolucién de 21 de septiembre de 1999, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto a efectos doctrinales por el Notario
de Pontevedra, don César Cunqueiro Gonzalez-Seco. Id. vLex: VLEX-207444947
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pueden ser valores mobiliarios; y (ii) tiene expresamente prohibida la

emision de obligaciones, u otros valores mobiliarios?*.

C) Intuitu personae

Subyace como tipo prevalente el de la sociedad con escaso niumero de
socios, y cuyas relaciones estdn impregnadas de un mas o menos intenso
intuitu personae: importa mas la identidad de los socios que participan. La
dimension de la empresa no es determinante para la eleccion de esta forma
social. Asi: a) se puede constituir y mantener con una baja cifra de capital
minimo, lo que facilita su empleo para la organizaciéon de pequenas
empresas; b) no existe limitacion del nimero maximo ni minimo de socios,
por lo que este aspecto no es dbice para su empleo por cualquier empresa,
al margen del numero de socios. En definitiva, se trata, en opinién de
Olivencia Ruiz «de empresas pequerias o medianas de reducida y estable base
social»®!, con independencia de que este tipo social pueda ser elegido

también para la gran empresa.

%0 ALONSO ESPINOSA, F. ]. (Dir.), Curso fundamental de Derecho Mercantil,
Volumen II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 1° edicién,
2004, Murcia, pag. 413.

1 OLIVENCIA RUIZ, M. «La caracterizacion legal de la sociedad de
responsabilidad limitada», en Tratando de la sociedad limitada. Jornadas sobre la Nueva Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid. Fundacién Cultural del
Notariado.1997, pags. 127 a 158
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D) Sociedad cerrada ante la salida de sus socios

Este caracter cerrado constituye —sefiala la doctrina tradicional®?—
un elemento estructural de la Sociedad Limitada, que se manifiesta
fundamentalmente en el hecho de que las participaciones sociales tienen
restringida su transmision. Esta restriccion de su transmisibilidad explica,
por otra parte, que las participaciones sociales no tengan el caracter de
valores, ni puedan estar representadas por medio de titulos o de

anotaciones en cuenta.

En esencia debe apuntarse que la identidad de los socios es relevante
desde el punto de vista de su régimen legal ya que: i) rige en ella un
principio de prohibicion de cldusulas que hagan practicamente libre la
transmision inter vivos de las participaciones sociales; ii) es licita la clausula
estatutaria que dispone el cierre absoluto de la sociedad mediante
prohibicion de la transmision de las participaciones sociales siempre que
vaya acompanada del reconocimiento estatutario de un derecho de

separacion ad nutum a favor de todos los socios.

Esta caracteristica ha sido explicitada por nuestra jurisprudencia;
como ejemplo citamos la Sentencia del TS de 21 de septiembre de 20073
«(...) Esta lectura parece la mds coherente con la idea, tantas veces repetida, de que

la sociedad de responsabilidad limitada es una sociedad cerrada en la que no son

22 VELASCO SAN PEDRO, L. A., Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Ed. Mc Graw Hill, Madrid, 1996, pags. 1543 y ss. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.,
La Sociedad de Responsabilidad Limitada. Editorial Aranzadi, 2® Edicion, Coleccién Grandes
Tratados, Mayo 2006, pags. 238 y ss. PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, A., «La Sociedad de
Responsabilidad Limitada», en Tratado de Derecho Mercantil, Vol. 1, Disposiciones
generales, Fundacién, Ed. Marcial Pons, Madrid 2004, pags. 91y ss.

253 Sentencia del TS, Sala 12, n® 926/2007, de 21 de Septiembre. EDJ 2007/159266.
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irrelevantes las circunstancias personales de un nuevo socio y en la que la
transmision de las participaciones, vehiculo de la incorporacion del nuevo socio, es

algo mas que la transmision de un bien»

E) Sociedad flexible y personalizable

La SL se presenta como una forma social flexible y susceptible de ser
adaptada con facilidad a los intereses personales de los socios, al atribuir a
los socios fundadores, o en su caso, a la Junta General de Socios, amplias
facultades para adaptar el régimen societario a sus concretas necesidades
de organizacion. Esta caracteristica se relaciona —segun la doctrina®*—
con el caracter hibrido de la SRL, ya que en esta forma social —como
sefialaba la Exposicion de Motivos de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada— coinciden elementos personalistas y
elementos capitalistas, reflejados los primeros en la posibilidad de
introducir una regulacion personalizable mediante estatutos. En definitiva,
se puede decir que este cardcter flexible se aprecia en una doble
vertiente®>: por un lado, en la menor imperatividad de las normas
reguladoras; y por otro, en la amplia disponibilidad para introducir en los

estatutos soluciones alternativas menos rigurosas.

¢ MENENDEZ MENENDEZ, A.y RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «Régimen juridico
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada», en Comentario al Régimen legal de las
Sociedades Mercantiles, Ed. Civitas, Madrid 1999, pag.25.

2% QUIJANO GONZALEZ, J. y PENAS MOYANO, M. J., «La empresa familiar
como empresa mercantil», en La empresa familiar y los nuevos retos de gestion, Fundacién
EQ], 2007, pags. 145y ss.
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F) Sociedad de bajo coste de mantenimiento

Tradicionalmente era éste uno de los aspectos que hacia
especialmente atractiva a la sociedad limitada para determinadas
empresas. Sin embargo, ultimamente existe una tendencia legislativa —en
gran medida motivada por la situacion de crisis que vivimos— a acercar
en este ambito a ambos tipos sociales. De este modo, la posibilidad de
prever estatutariamente un régimen de publicidad de las convocatorias de
las juntas generales personalizable, contemplada antes en el Art. 172.3 de la
LSC solo para la SL, se ha extendido también a las SA a raiz de la reforma
introducida por Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley
de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva 2007/36/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de
determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas. El
objetivo es facilitar la posibilidad de evitar incurrir en los costes que
representan las normas generales de publicidad de la convocatoria,
recogidas en el Art.173.1 LSC. Asi, en ambos tipos sociales se puede
sustituir el anuncio en el BORM por la publicacion de la convocatoria en la
pagina web de la sociedad —medio utilizado en la mayoria de los casos—

0, incluso, por otros sistemas de comunicacion escrita individual.

Sin embargo, debemos senalar que se ha preservado como reducto
propio de la SL, que le atribuye un menor coste de mantenimiento, el
cardcter dispositivo para nombrar expertos independientes ante la
fundacion o aumento del capital con aportaciones no dinerarias, o ante su

fusion o escision, con excepcion de los supuestos de fusiones especiales en
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los que se produzca la absorcion de una sociedad participada integramente

o al noventa por ciento (Art. 49 y 50 de la LME).

4.2.3.La sociedad limitada como forma societaria mas adecuada para

la empresa familiar

Dada la idoneidad —compartida por muchos autores®® y resaltada
por el presente estudio— de la sociedad de responsabilidad limitada como
forma societaria que mejor se adapta a las necesidades y caracteristicas de
la empresa familiar, no se puede cerrar este apartado sin antes reunir los
fundamentos en los que se sustenta tal afirmacion:

a) Ventajas de la estructura corporativa. Como sefiala Alfaro Aguila-Real
«puede afirmarse que la forma de la sociedad limitada es el vehiculo utilizado por
aquéllos que, idealmente, constituirian una sociedad personalista para obtener la
ventajas que presentan las sociedades de estructura corporativa»*’. En esta linea,
se revelan como ventajas de esta forma social la existencia de érganos que
facilitan las relaciones con terceros y, sobre todo, la responsabilidad
limitada, que evita transmitir al patrimonio personal de sus socios la

responsabilidad por las deudas sociales. Este aspecto es basico y

25 RODRIGUEZ ARTIGAS, F., «Sociedad de Responsabilidad Limitada y empresa
familiar (notas sobre una reforma de la LSRL)», en Estudios de historia y de pensamiento
econdmico: homenaje al profesor Francisco Bustelo Garcia del Real. Editorial Complutense, 2003,
pags. 570 y ss. ARIAS FUENTES, A., «Eleccion del tipo social: notas distintivas entre las
Sociedades Anoénimas y la Sociedad de Responsabilidad Limitada», en GIMENO
GOMEZ-LAFUENTE, J. (Coord.) Sociedades de responsabilidad limitada, Ed. Aranzadi, 1997,
pags. 35 a 53.

257 ALFARO AGUILA-REAL, J., «Los problemas contractuales en las sociedades
cerradas», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho (www.indret.com), n® 308, Barcelona,
Octubre 2005, pags. 6 y ss.
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determinante —en la mayoria de los casos—de la eleccion de la forma
juridica de la empresa. Ademads, adquiere una importancia incrementada
cuando se mezcla la empresa con la familia.

b) Dificultades para transmitir las participaciones. Las sociedades de
responsabilidad limitada estdn dotadas de un cardcter cerrado, en el
sentido de que se imponen limites a la transmisibilidad de las
participaciones —especificadas anteriormente— y complejos formalismos.
Este hecho se refleja perfectamente en el Art. 108.1 de la LSC
—anteriormente en el Art. 30.1 de LSRL— al establecer que «serin nulas las
clausulas estatutarias que hagan prdcticamente libre la transmision voluntaria de
las participaciones sociales por actos inter vivos». Se ha de tener en cuenta,
ademads, que—a diferencia de las sociedades anonimas— no se cuenta con
un “mercado de participaciones”, al no ser éstas titulos negociables. Esta
caracteristica se presenta como ventaja a la hora de conferir a la empresa
familiar una continuidad a lo largo de las generaciones, dificultando la
entrada de extrafios en la misma. Por ultimo, esta idea viene reforzada por
la disposicion recogida en el articulo 107 de LSC, al sefialar que —salvo
cldusula estatutaria en contrario— la adquisicion de las participaciones
sociales por socios, por el conyuge, ascendiente o descendiente del socio o
por sociedades pertenecientes al mismo grupo constituyen supuestos de
transmisiones libres. Por tanto, en opiniéon compartida con Iglesias

Prada®®, el fin perseguido al sefialar los lazos personales como unica

28 JGLESIAS PRADA, J. L., «<El Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada y la empresa familiar», en Revista General del Derecho, nam. 596, Mayo 1994,
pags. 5417 y ss.
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excepcion general al principio restrictivo de las transmisiones es manifestar
la adecuacion de esta forma social a la empresa familiar, en aras de que la
misma permanezca en manos de la familia.

c) Requisitos menos gravosos. Tanto el menor capital inicial necesario
para su constitucion, como su bajo coste de mantenimiento —antes
explicado—, la hacen preferible a la sociedad anénima como forma
societaria, y mas adecuada para la empresa familiar por su mayor facilidad
en el manejo y menor coste de mantenimiento.

d) Autonomia de la voluntad. En su conjunto le es aplicable un régimen
juridico mucho mas flexible que en el caso de la SA; esto se refleja en la
LSC cuando otorga a los estatutos un amplio margen de disponibilidad
para determinar aspectos fundamentales de la organizacion y
funcionamiento de la sociedad®’. Asi, existen supuestos en que los
estatutos pueden modificar una prevision legal —sirvan de ejemplo el Art.
37 de la LSC sobre la capacidad de los administradores antes de la
inscripcion de la sociedad, o el Art. 173 de la LSC relativo a la convocatoria
de la Junta—; pero es mas, hay casos en los que, para que una norma o
supuesto se aplique, debera haber estado previsto en los estatutos, es decir,
si no hay prevision en los estatutos, no se da el supuesto y, por ende, no
hay regla legal supletoria. Cabe citar como ejemplo —entre otros— la
posibilidad de establecer un derecho de adquisicion preferente a favor de

otros socios en la transmision de participaciones mortis causa prevista en el

%9 FAUS PUJOL, M., «Previsiones estatutarias en las Sociedades Limitadas», en
Breviario Mercantil, Diciembre de 2010, VLEX -44254287. Disponible en el siguiente enlace:
http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/previsiones-estatutarias-limitadas-44254287
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Art. 110 de la LSC. Esta mayor flexibilidad permite a las empresas
familiares una mejor adaptacion a sus situaciones especificas, y es que la
posible personalizacién de la propia sociedad permite acercar un modelo
societario tedrico a las propias singularidades de cada empresa. Por tltimo,
destaca la posibilidad de introducir desigualdades —Art. 96.3 LSC— en el
derecho al voto de los socios, a través de las participaciones sin voto,
permitiendo asi que una empresa familiar pueda preservar el poder del
grupo familiar frente a otros socios sin necesidad de tener la mayoria del
capital social, pudiendo obtener financiacion por el cauce del aumento del
capital sin poner en peligro el poder de decision de la familia?’. También
se admite en la sociedad de responsabilidad limitada el voto plural; asi, los
estatutos pueden reconocer a favor de alguna o algunas participaciones
sociales, mayor o menor nimero de nominal o porcentaje de participacion
en el capital social.

e) Mayor control del Organo de Administracion. Ademés de la
posibilidad de exigir estatutariamente la obligacion de incorporar
administradores o directivos profesionales independientes o externos
—incluso mediante la reserva de un ntimero de vocalias a favor de este
tipo de consejeros—, destaca en este tipo social la posibilidad de imponer
—via estatutaria— deberes concretos de conducta a los administradores
cuyo incumplimiento puede ser fuente de responsabilidad civil ante la

sociedad, socios, y en su caso, ante terceros, asi como causa obligatoria

) 260 DE LA VEGA GARCIA, F. L., «Formas societarias y empresa familiar», en
SANCHEZ RUIZ, M. (Coord.) Régimen juridico de la empresa familiar, Capitulo II, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 36.
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separacion del cargo por acuerdo de la junta general de socios, o en su caso
por virtud de resolucion judicial. Asimismo, destaca la prohibicion directa
de competencia que recae en este tipo social sobre los administradores,
(restriccion que sdlo puede salvarse mediante acuerdo de la junta general
de socios —Art. 230.1 y 2 de la LSC—); y la necesidad de acuerdo de la
junta general para el establecimiento de relaciones onerosas entre sociedad

y administrador!.

f) Flexibilidad de la Junta General. Cabe destacar también la habilitacion
del Art. 161 LSC para que la Junta imparta instrucciones de gestion o
someta a autorizacion decisiones del drgano administrativo —salvo
disposicion estatutaria en contra—, con lo que se recoge en la sociedad
limitada lo que parece una especificidad en su estructura organica, que se
manifiesta en el reconocimiento de una cierta posicion de supremacia de la
junta general sobre los administradores. De este modo, cabe la posibilidad
de que la junta general atraiga hacia si determinados asuntos de gestion e
influya en la marcha de la empresa no solo indirectamente —a través del
nombramiento, revocacién, aprobacion de la gestion y accién de
responsabilidad — sino directamente a través del poder de instruccion en
sentido estricto (mediante acuerdo de la junta general sin previa reserva
estatutaria)®?. En definitiva, todo ello posibilita la adaptacion de la

estructura orgdnica al funcionamiento de la empresa familiar.

260 ALONSO ESPINOSA, F. J., «<La empresa familiar como problema», en Revista de
Derecho Mercantil, n°® 283, Enero-Marzo 2012, pags. 66 y 67.

222 OTERO LASTRES, M., «La Junta General de accionistas de la Sociedad Andénima
Familiar», en AAVV La empresa ante el Derecho. El empresario individual y la sociedad de
cardcter familiar, Ed. Civitas, 1995, pags. 175 a 194.
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De esta forma, constituye un régimen mas sencillo y menos costoso
que el de las sociedades andnimas, adaptandose mejor a las necesidades y

a las caracteristicas propias de cada empresa familiar.

4.2.4.0rganos de administracién y gobierno de las sociedades de

capital. Especialidades de la empresa familiar

Como caracteristica propia de las empresas familiares, en su
configuracion societaria, suelen existir, junto a los érganos estrictamente
societarios (Junta General y Organo de Administracién), otros érganos
“familiares” cuyas funciones suelen determinarse, con mayor o menor
precision, en el Protocolo familiar (instrumento que estudiaremos en el

ultimo capitulo del presente trabajo).

De este modo, se observa que no existen modelos predefinidos para
la estructuraciéon de los organos de gobierno propios de la empresa
familiar; se parte del principio de que cualquier pauta de buen gobierno
debe relacionar los elementos familiares y empresariales en aras de evitar
que las desavenencias familiares se trasladen a la Junta General o al
Organo de Administracién, abogando por conseguir un consenso familiar

previo.

4.2.4.1. Organos societarios

Los érganos de administracion y gobierno propios de las sociedades

de capital —ya analizados cuando se abord¢ la estructura corporativa de
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las sociedades de capital—, presentan ciertas particularidades en la

empresa familiar.

A) La Junta General en la empresa familiar

La junta general es el érgano supremo y soberano de las sociedades
de capital, al residir en él la representacion del derecho de propiedad de
los socios, sobre el patrimonio y la empresa social. Asi, ademas de
corresponderle las competencias mas trascendentes sobre la vida social,

ocupa un lugar preeminente dentro de la estructura organizativa.

En sus actuaciones se sigue el principio de funcionamiento colegial;
es decir, como o6rgano colegiado, para la valida formacién de su voluntad
se requiere que sus acuerdos sean el resultado del respeto a una serie de
reglas procedimentales cuyo sentido basico es garantizar la comunicacion

entre sus miembros y el respeto a los derechos politicos de éstos?.

La asistencia a las juntas generales se configura como un derecho que
asiste a todos los miembros de la familia que ostenten la condicion de
socios (Art. 179 LSC), aunque es posible que en las Sociedades Andnimas
se condicione estutariamente el derecho de asistencia a la posesion de un
numero minimo de acciones. Ademas de los socios, debera concurrir a la
junta general validamente convocada el 6rgano de administracion, si bien
sOlo tendra derecho de voto si al mismo tiempo el miembro del 6rgano de

administracion es socio y siempre que, tratdndose de una sociedad

% GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A., «La Junta General», en ROJO, A. y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo I, Ed. Aranzadi.
2011, pags. 1187 a 1197.
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limitada, no se encuentre en una situacion de conflicto de intereses (Art.
190 LSC). También es factible que asistan otros sujetos distintos a los socios
o a los administradores (directores, gerentes, técnicos y demas interesados
en la buena marcha de los asuntos sociales), cuando asi se prevea
estatutariamente o lo acuerde el presidente de la Junta General (Art. 181

LSC), aunque en este ultimo caso la autorizacion es revocable.

Senala la doctrina®* que en las empresas familiares este 6rgano tiene
un cardcter atipico —sobre todo en la primera generacion—, ya que,
ademads de ser escaso el numero de socios, lo normal es que uno solo de
ellos ostente la mayoria de las acciones o participaciones, confiriéndole la
capacidad para adoptar decisiones. De este modo, se produce la
desnaturalizacion de esta figura, atribuyéndole un caracter
fundamentalmente protocolario, puesto que su utilidad esta ligada
precisamente a la fragmentacion de la propiedad en la empresa familiar.
Este papel meramente formalista de la Junta General es remarcado en la
practica en las empresas familiares a través de pactos extraestatutarios
tendentes a consensuar el voto por ramas familiares con caracter previo a

la celebracion de la Junta,?® mediante la sindicacion del voto.

264 GONZALEZ-MENESES ROBLES, M., «La Junta General de accionistas de la
Sociedad Anénima Familiar», en AAVV La empresa familiar ante el Derecho. El empresario
individual y la sociedad de cardicter familiar, Ed. Civitas, 1995, pags. 175 a 194. CIVERA
GARCIA, A., «Los 6rganos de gobierno de la empresa familiar: la Junta General», en
Recomendaciones sobre el buen gobierno de las empresas familiares, Ed. Civitas, 2006, pags. 123
a 132. RETORTILLO ATIENZA, O., «Particularidades de funcionamiento de la junta
general de la PYME vy empresa familiar», en AAVV Creacién, gestion estratégica y
administracion de la PYME, Ed.Civitas, 2010, pags. 403 a 436.

265 SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, A. J., La empresa familiar: Guia prictica de
organizacién y funcionamiento, Editorial Comares, Granada,2000, pags. 59 y 60. PEREZ
MORIONES, A., «Eficacia y organizacion de los sindicatos del voto», en Los sindicatos del
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Asimismo, debemos sefialar como dificultad afiadida a la que se
enfrenta este organo —como debilidad propia de la empresa familiar— la
duplicidad de roles que se da en este tipo de sociedades, y es que el hecho
de que existan personas que ostenten a su vez la propiedad, la
administracion y la direccion de la sociedad, puede acarrear conflictos de
intereses; por ello, es necesario delimitar muy bien las funciones de cada
organo.

Por ultimo, hay que subrayar la gran utilidad que presenta para las
empresas familiares —dado su escaso nimero de socios— la celebracion
de Juntas universales, definidas por Miranda Serrano®® como «aquellas
juntas de cardcter informal en las que concurren dos requisitos: presencia de la
totalidad del capital y aceptacion unanime por los socios de la celebracion de la
junta». De este modo, los socios pueden tratar cualquier clase de asunto y
adoptar todo tipo de acuerdos, evitando los formalismos legales de
convocatoria de la junta general recogidos en la LSC. Ademas, otra ventaja
anadida a esta flexibilidad, es la posibilidad de efectuar la junta universal
en cualquier lugar, ya sea del territorio nacional, o incluso, del extranjero

(Art. 178.2 LSC).

voto para la junta general de sociedad andénima, Ed. Tirant lo Blanch, 12 Edicién, 1996, pags.
503 y ss.

266 MIRANDA SERRANO, L.M., «La junta universal de accionistas o socios: una
propuesta de solucién a la problematica que encierran los requisitos de universalidad de
las juntas», en Revista: Derecho y opinién, n9, 2001, pag. 349.
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B) El Organo de Administracién

El drgano de administracion de las sociedades de capital es el érgano
encargado de llevar a cabo tanto la gestién y administracion interna de la
sociedad, como la representacion de ésta en el trafico juridico (Art.209
LSC), potestad de la que no puede ser desposeido. De este modo, se
configura legalmente como un érgano social permanente y con proyeccion

externa.

Dentro de las tareas de gestion y administracion, y al margen de las
facultades y deberes que la Ley les encomienda directamente (convocatoria
de juntas, formulacién de las cuentas anuales, etc.), los administradores
han de entenderse facultados para realizar todas aquellas actividades u
operaciones que sean idoneas para el desarrollo del objeto social, siempre

que no estén reservadas a la junta general.

La Ley no somete al 6rgano de administracion a una estructura rigida
y predeterminada, sino que faculta a las sociedades para optar entre varias
formas alternativas (Art. 210.1 LSC). Es posible nombrar a un
administrador tnico o a varios —que podran actuar conjunta o
solidariamente—, asi como establecer un Consejo de Administracion. Sin
embargo, en las sociedades andnimas sera obligatoria la constitucion de
este ultimo organo cuando la administracion se confie de forma

mancomunada a mds de dos personas (Art. 210.2 LSC).
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En la practica, como senala Quijano®”, es bastante frecuente observar
cdmo, en sus inicios, las empresas familiares suelen contar con un
administrador unico, el fundador; mientras que, posteriormente,
—conforme aumentan las ramas familiares—, se suele adoptar una

administracion pluripersonal.

En esta linea, es muy usual que las empresas familiares con cierta
solidez y dimension cuenten con un Consejo de Administracion. Al
tratarse de un organo colegiado —ademds de tener que adoptar sus
decisiones por mayoria— su régimen de funcionamiento viene
determinado por la necesidad de convocatoria y constitucion valida. Para
evitar las rigideces, suelen delegarse funciones especificas a favor de uno o
varios Consejeros Delegados, reservando para el Consejo las facultades
minimas que en todo caso deben corresponderle (la rendicién de cuentas y
la elaboracion de balances), porque se califican expresamente como
indelegables.

La mayoria de los autores*® destaca la conveniencia de nombrar
Consejeros externos e independientes, ya que, ademds de servir como

instrumento de ayuda al equipo de direccion de la empresa —mediante la

27 QUIJANO GONZALEZ, J., «Organos de gobierno de la empresa familiar», en
AAVYV El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, T. IV, Ed. Bosch, 2005,
pags. 47 a 92.

268 SEGURA DE LASSALETTA, R., «Gobierno estable de la empresa familiar», en
AAVV El buen gobierno de las empresas familiares, Ed. Aranzadi, 2004, pags. 105 a 137.
GARRIDO PALMA, V.M., «La empresa familiar y el derecho de sociedades», en Anales de
la Academia Matritense del Notariado, Tomo 43, 2005, pags. 99 a 132. GARCIA GARCIA, E.,
«El Consejo de Administracién: funcionamiento», en GIMENO BAYON COBOS, R. y
GARRIDO ESPA, L (Dirs.) Organos de la sociedad de capital, Ed. Tirant lo Blach, Vol. II, 12
Edicidén, 2008, pags. 1366 y ss.



214 Jaime Sanchez-Vizcaino Rodriguez

aportacion de conocimientos técnicos, supervision, orientacidn, etc.®’—,
pueden incrementar la confianza de los inversores, los trabajadores y, en
general, de las personas que se relacionan con la empresa (incluidos

proveedores y clientes).

La gestion de la empresa debe efectuarse con profesionalidad, con
objeto de evitar —como hemos sefialado al tratar las debilidades de la
empresa familiar— que las posibles desavenencias familiares entorpezcan
la buena marcha de la sociedad. Asi, la familia debe apostar por dirimir sus
conflictos en el seno de las instituciones familiares reguladas por el

protocolo, evitando trasladarlas al 6rgano de administracion.

4.2.4.2. Organos familiares

Como peculiaridad de las empresas familiares, es muy frecuente que
junto con los 6rganos societarios que se acaban de examinar, se creen otros
organos de gobierno puramente familiares. Subrayan Gallo y Amat la
importancia de estos 6rganos para la empresa familiar, puesto que «ayudan
a tomar decisiones sobre las tareas que son de responsabilidad de una familia
empresaria, mantienen la fluidez de las relaciones personales, favoreciendo la
comunicacion, la participacion, la toma de decisiones conjunta y la resolucion de
conflictos, y permiten educar a la familia y transmitir el legado y los valores de las

generaciones anteriores»?°.

29 MONREAL MARTINEZ, J. y otros, La empresa familiar. Realidad econémica vy
cultura empresarial, Ed. Civitas, 2002, pags. 31 a 33.

270 GALLO. M.A. y AMAT, J.A., Los secretos de las empresas familiares centenarias.
Claves del éxito de las empresas familiares multigeneracionales, Coleccién del Instituto de la
Empresa Familiar, Ed. Deusto, 2003, pags. 79 y ss.



Capitulo 1V.-Clases de empresas familiares por la forma de organizacion juridica 215

A) La Asamblea de Familia

Es habitual que se configure en el protocolo como un o6rgano
meramente informativo —que carece por tanto de facultades decisorias—
al que asisten todos los miembros de la familia a partir de una
determinada edad (por ejemplo, més de 18 afios), con independencia de
que trabajen o no en la empresa y sean socios o no de la misma a titulo
personal. De este modo, se hace participe de la marcha de la empresa con
caracter periodico (por ejemplo, mediante su reunidon una vez al ano) a
todos los miembros de la familia, manteniendo asi unido el binomio
empresa-familia?”!.

Asimismo, sefialan algunos autores?? que la necesidad de articular
este drgano se incrementa conforme aumentan las ramas familiares, de
cara a facilitar el relevo generacional. Basan su postura en que la junta de
familia es, por excelencia, el foro mas adecuado para educar y transmitir
los valores de la empresa a los familiares mas jovenes; y por tanto, el
medio mds conveniente para introducirles en sus derechos vy

responsabilidades como futuros propietarios de la sociedad.

71 FERNANDEZ DE CORDOVA CLAROS, I, «La asamblea y en el consejo de
familia. Disfunciones del ensanchamiento corporativo de las sociedades de capital. A
proposito de la Resolucion de la Direccién General de Registros y del Notariado de 4 de
mayo de 2005», en Revista de derecho de sociedades, n® 26, 2006, pags. 475 a 494.

272 NEUBAUER, F. y LANK, F. L., «Las instituciones familiares y el consejo de
administracion», en La empresa familiar: Cémo dirigirla para que perdure, Ed. Deusto, 2003,
pags. 103 a 170. VIVAS MORENO, B., «Organos de gobierno en la empresa familiar», en
Guia de aproximacién a la empresa familiar. Con la sucesion del empresario en el horizonte.
Coleccion EOI Empresas, 2006, pags. 111 a 138.
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B) El Consejo de Familia

Es la institucidon familiar de caracter decisorio; en su seno se
discuten y se deciden tanto los problemas que puedan surgir en la

empresa, asi como los proyectos de fututo.

Al igual que ocurria con la Asamblea de familia, la completa
determinacion de su cometido exigira la precision de sus competencias,
composicion y detalle de su régimen de funcionamiento y de adopcion de
acuerdos??. Asi, en el desarrollo de sus funciones suele actuar de forma
paralela al 6érgano de administracion, velando por el respeto y aplicacion
de las normas y los pactos previstos en el Protocolo. En concreto, suele
encargarse de la seleccion de los candidatos familiares a trabajadores de la
empresa, proponer o debatir sobre la eventual separacion o exclusién de
algtin socio, arbitrar en caso de conflicto entre los miembros de la familia,

gestionar la sucesion, etc.

Para lograr que sea eficiente en sus funciones, el Consejo de familia
debera contar con un nimero reducido de miembros, siendo aconsejable
que estén representadas todas las ramas de la familia, con objeto de

alcanzar un equilibrio en el desarrollo de la empresa.

73 FERNANDEZ DEL POZO, L. «Organos societarios y 6rganos familiares.
Interrelaciones». EI protocolo familiar. Empresa familiar y publicidad registral, Ed. Aranzadi,
2008, pag. 86.
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4.2.5.Otras posibles estructuras societarias

Con objeto de realizar un estudio completo de las formas sociales
que pueden adoptar las empresas familiares, se procede a mencionar
brevemente otras opciones reguladas en nuestro Ordenamiento con fines

organizativos.

4.2.5.1. Los grupos de sociedades

Es relativamente habitual en empresas familiares que han alcanzado
un cierto nivel de desarrollo y crecimiento en distintas actividades, a la vez
que han ido creciendo las ramas dentro de la familia —multiplicando su
numero de miembros—, que la coincidencia de ambos conjuntos sea
percibida como fuente de un elevado nivel de riesgo por falta de
especializacion; al mismo tiempo, la alternativa de crear un conjunto de
sociedades diferenciadas puede entrafar el peligro de dispersion y falta de
coordinacion. Por tanto, se requiere un cierto grado de integracion entre
estas sociedades vinculadas empresarialmente que garantice la unidad en
la direccion econdmica de todas ellas, a la par que posibilite la
diversificacion, corrigiendo asi la excesiva concentracion. A tal fin se
recurre a la configuracion de los grupos de sociedades, cuyo concepto
contempla el Art. 18 LSC. Para la existencia de grupo, dicho precepto solo
exige una relacion de “control” o dominio de una sociedad sobre otra u
otras, mientras que la doctrina dominante estima que el elemento decisivo
es que exista una “efectiva direccién unitaria”, esto es, una unidad de

decision en todas las sociedades del grupo. Define asi Paz-Ares el grupo
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de sociedades como «la organizacion de wvarias sociedades juridicamente
independientes bajo una direccion econdmica unitaria»**. El supuesto mads
comun dentro de las empresas familiares que han llegado a este nivel es la
combinacion de una sociedad holding con empresas filiales. La primera de ellas
se encarga de la direccion unitaria, en la que todos los miembros de la
familia participan porque han aportado sus acciones o participaciones en
las empresas preexistentes. En cuanto a las filiales, se encargan de las
actividades del grupo empresarial por sectores; en ellas se detecta, por un
lado, una conexion directa con la sociedad holding, pues es ésta quien las
dirige y coordina; por otro, su pertenencia a los miembros de la familia en
distintas proporciones, asi como la participacion en las mismas de terceros

ajenos a la familia?®.

Un ejemplo de estas hipdtesis seria la evolucidn experimentada por la
primera empresa familiar en nuestra Region de Murcia, que no es otra que

el Grupo Empresarial Fuertes”®. Su evolucion aparece descrita en la

74 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., «Significado general de los grupos de sociedades»,
en MENENDEZ, A y ROJO, A. (Dirs.) Lecciones de Derecho Mercantil, Ed.Aranzadi, Octava
Edicién, Pamplona 2010, pag. 622.

275 CARBALLO CASADO, C., «Las sociedades Holding y la empresa familiar:
aspectos juridico-sustantivos y econémicos», en El patrimonio familiar, profesional y
empresarial. Sus protocolos, Vol. 5, Editorial Bosch, 2005, pags. 84 y ss.

276 Empresa que destaca porque su filosofia actual es, por encima de cualquier otra
pretension, desarrollar iniciativas empresariales que den valor al holding, para
garantizarle un futuro estable y sostenible. Se trata de un grupo empresarial orientado a la
creacion de valor, volcado en el principio de excelencia, y que ofrece a sus clientes
propuestas sdlidas en cualquiera de sus actividades empresariales. El Grupo Corporativo
Fuertes cuenta en la actualidad con una plantilla de 5.220 trabajadores. El holding
empresarial, aparece estratégicamente organizado en dos grandes Areas de Negocio. En el
Area Agroalimentaria, “Core Business” del Grupo con una facturacién agregada de mas
de 1.100 millones de euros (dato de 2010), destacan: El Pozo Alimentacién, dedicada al
sector de la alimentacion basada en proteina carnica con una facturacién en 2010 de 662
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Sentencia de la AN de 5 de Marzo de 2008%” donde se senala « La familia
Fuertes ha intentado solucionar (...) el problema de la profesionalizacion, lo ha
concentrado en manos de la entidad Grupo Corporativo Fuertes, SL, centrando en
la sociedad que nos ocupa las decisiones accionariales y, por tanto, salvaguardar la
situacion familiar dentro del grupo, ya que la incorporacion de socios terceros se
realizaria a través de Grupo Corporativo Fuertes, SL (...)». Se destacan los
motivos que fomentan la creacion del Grupo empresarial y que coinciden
con los comentados «(...) podemos resumir los motivos que han originado la
creacion de Grupo Empresarial Fuertes, SL: a) Sirve de base para futuras
estructuras organizativas enfocadas al crecimiento y aumentando la flexibilidad, b)
Garantiza el control del grupo, c) Delimita los dmbitos de decision y gestion con
una mayor especializacion de los equipos directivos, d) Facilita la incorporacion de
nuevos socios (incorporacion de nuevos socios a través de los sub-holding
sectoriales, evitando cualquier posible efecto negativo en el negocio principal)
(...)». Recientemente, en el 5° Barometro de la Empresa Familiar Murciana,
el propio presidente del Grupo Empresarial Fuertes, SL —D. Tomas

Fuertes— destaco como ventajas del holding societario «Las ventajas de

millones de euros; Agrifusa, dedicada a la gestién de espacios rusticos y la produccién
agricola (cereales y uva para vino, entre otros productos); Cefusa, se centra en la cria y
engorde de cerdo, cerdo ibérico y vacuno; Fripozo, platos preparados, alimentos
precocinados, verduras, carnes, pescados y mariscos, ultracongelados; Sediasa
Alimentacion, elaboracién de quesos y productos lacteos; Bodegas Luzoén, elaboradores y
comercializadores de vinos de calidad; Procavi, industria avicola, lider espafol en la
produccién de pavos; y Amadeus, comercializadora de agua mineral natura. En el Area
de Inversiones de Diversificacién destaca en sectores tan diversos como el Inmobiliario,
Petroquimico, Azulejero, Hosteleria, Ocio, Infraestructuras, Comunicaciones,
Biotecnologia, Residencial para la 32 Edad, Servicios, entre otros.

277 Sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 42,
n219/2008, de 5 de Marzo. (Westlaw JT\2008\219)
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gestionar este complejo empresarial son claras (...) permite aprovecharnos de una
economia de escala (...); otra ventaja es que con la diversificacién se reduce el
riesgo global de la empresa, a la vez que nos proporciona sinergias; otra de las
fortalezas es la promocion interna y es que la prdctica totalidad de los directivos de
las distintas compaiiias del grupo son reclutados de nuestras filas (...)»*s. Por
ultimo, conviene también citar, por su importancia, otra serie de empresas
familiares murcianas como son Grupo Terrazos El Pilar, S.L, Secom
[lTuminacion SL, Grupo Gea Perona SA, General Ibérica de Extintores SA,
Golosinas Vidal SA, Bibiano y Cia SL, Diego Zamora SA, Juan José
Albarracin SA y Balneario de Archena, SA.

4.2.5.2. La sociedad unipersonal

Las empresas familiares también pueden adoptar otras formas
especificas de sociedad, que normalmente son variantes de las generales
conocidas. Asi, cabe citar la sociedad unipersonal —regulada en el Capitulo
III de la LSC—, concebida con cardcter general como la forma de una
empresa familiar en primera generacion, cuando el fundador aparece
como socio tnico. Sin embargo, esta formula estd dotada de una vocacion
transitoria, ya que con la incorporacion en la empresa de otros miembros
de la familia la sociedad pasara —logicamente— a ser pluripersonal. Este
tipo se conoce como sociedad unipersonal originaria, explicitindose en el

Art. 12 LSC la posibilidad de que el socio fundador sea una persona fisica

278 Barometro de la Empresa Familiar n®5. Primer semestre de 2011. “Confianza
empresarial”’.Catedra de Empresa Familiar Universidad de Murcia. Disponible en el
siguiente enlace: www.um.es/cef.
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o juridica, puntualizacion que cabe valorar innecesaria?®, bastando con

que se hubiera referido a las sociedades constituidas por un solo socio.

4.2.5.3. La Sociedad Limitada Nueva Empresa

Otro supuesto especifico es la llamada Sociedad Limitada Nueva
Empresa, figura relativamente nueva en nuestro Derecho, ya que su
introduccion se produjo con la Ley 7/2003, de 1 de Abril. En una primera
aproximacion, parece desprenderse de su configuracion una cierta
idoneidad para la empresa familiar, dado su cardcter reducido —su
composicién inicial se restringe a cinco miembros personas fisicas y su
objeto social, que consistird en todas o algunas de las actividades previstas
en el Art. 436.1 LSC—, es flexible; ademas, ofrece facilidades de
constitucién, gestion, llevanza de contabilidad, etc. Sin embargo, no ha
tenido hasta ahora el grado de aplicacion practica que se esperaba, pues
como explicita Tena Arregui «siendo, en principio una ley de ficil y sencilla
aplicacion, sacrifica importantes dmbitos de la autonomia de la voluntad a
exigencias de la agilidad que tienen relacion sobre todo con facilitar la calificacion

registral». 2%

79 JIMENEZ SANCHEZ, G. J. y DIAZ MORENO, A., «Sociedad Unipersonal de
Responsabilidad Limitada», en Comentario al régimen legal de las Sociedades Mercantiles,
Tomo IV, Vol. 5% Ed. Civitas, 2001, pags. 57 y ss.

280 TENA ARREGUI, R., «Organizacion de la empresa familiar: perspectivas estatica
y dinamicas», en El patrimonio familiar, profesional y empresarial: su formacion, proteccion y
transmision, Ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2006, pag.61.
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4.2.6. Las acciones y participaciones sociales como técnica juridica

objetivadora de la posicion de socio

La accion y la participacion social, como parte del capital, son técnicas
juridicas de configuracion objetiva de la posicion de socio como “parte
alicuota del capital social”, y como tales, son complejas, en cuanto implican
un conjunto de derechos, obligaciones, y acciones cuyas fuentes son la Ley
—Art 90 LSC— vy los estatutos sociales?!. El valor nominal adquiere una
importancia decisiva en la vida corporativa, ya que constituye —como
apunta Diaz Moreno®— el moddulo con el que —salvo disposicion
estatutaria en contrario— se mide la intensidad con que los socios pueden

ejercitar determinados derechos.

Las acciones y participaciones sociales, como expresion de la
condicién de socio, conllevan la atribucion al socio de un conjunto diverso
de derechos. Asi, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital
—Art. 93— formula una enumeracion expresa de los derechos del socio,
que a continuacidon examinaremos. Estos derechos son: el de participar en
el reparto de las ganancias sociales y en el patrimonio resultante de la
liquidacion, el derecho de suscripcion preferente en la emision de nuevas
acciones —u obligaciones convertibles en acciones— o el de asuncion

preferente en la creacion de nuevas participaciones, el de asistir y votar en

281 ALONSO ESPINOSA, F. J. (Dir), Curso fundamental de Derecho Mercantil, Volumen
II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 12 edicion, 2004, Murcia,
pags. 163 y ss.

2 DIAZ MORENO, A. «Participaciones sociales y acciones. Disposiciones
generales», en ROJO, A y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
Tomo I, Ed. Thomson Reuters, Pamplona 2011, pags. 763 y ss.
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las juntas generales, el de impugnar los acuerdos sociales y el derecho de
informacion. Mientras que los tres primeros son fundamentalmente
derechos de naturaleza econdmico-patrimonial, los tres tltimos tienen un
caracter esencialmente politico y funcional. En todo caso, el alcance de esta
enumeracion legal debe ser relativizado. De un lado, se trata aqui de
derechos minimos, dado que distintos preceptos legales reconocen otros
derechos sustanciales que también integran el contenido juridico-
econdmico de las acciones y de las participaciones —como el de
transmision, el derecho de separacion de la sociedad, el de asignacion
gratuita de acciones o participaciones en los aumentos de capital con cargo
a reservas, etc.—. Y, de otro lado, los derechos enumerados tampoco son
derechos absolutos, pues su alcance y condiciones de ejercicio han de
determinarse de acuerdo con lo previsto en la propia Ley —que incluso
permite en ocasiones la exclusion o limitacion de algunos de ellos— y, en
su caso, cuando se trate de derechos de naturaleza dispositiva, en los
estatutos de la sociedad de que se trate?®®. Entrando en el estudio de los
derechos minimos antes enumerados, cabe sefialar los siguientes?:

a) El derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales. Respecto
al que cabe decir que, pese a que se reconozca a todos los socios, no tiene

por qué atribuirse en igual medida. Ademas, este derecho presenta a su

283 JGLESIAS PRADA, J.L. y GARCIA ENTERRIA, J., «Las sociedades de capital.
Las acciones y las participaciones sociales. Obligaciones (I)», en MENENDEZ, A. y ROJO,
A. (Dirs.) Lecciones de Derecho Mercantil, Ed. Thomson Reuters, Octava Edicién, Pamplona,
2010, pags. 436 y 437.

24 CAMPUZANO LAGUILLO, A, B., «Los derechos del socio», en ROJO, A y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo I, Ed.Thomson
Reuters, Pamplona 2011, pags. 789 y ss.
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vez una doble perspectiva: por un lado, existe un derecho en abstracto a
participar en los beneficios de la sociedad; por otro, hay un derecho
concreto al dividendo. En cuanto al derecho a participar en el patrimonio
resultante de la liquidacion, se establece legalmente que una vez satisfechos
los créditos contra la sociedad, la cuota liquida correspondiente a cada
socio serd proporcional a su participacion en el capital social, salvo
disposicion estatutaria en contra.

b) El derecho de asuncidn preferente en la creacion de nuevas participaciones
sociales, o el de suscripcion preferente en la emision de nuevas acciones o de
obligaciones convertibles en acciones. La suscripcion o asuncion originaria de
acciones o participaciones —tanto en la constitucion de la sociedad como
en los aumentos posteriores de capital— obliga a los socios a realizar
aportaciones a la sociedad, que permiten a ésta formar su patrimonio
propio y cubrir adecuadamente su cifra de capital social. La LSC otorga un
distinto trato a las SRL y a las SA en este ambito. Asi, mientras que a las
primeras les impone, ademas del principio de asuncidn integra, que los
socios desembolsen integramente el valor nominal de las participaciones
sociales, a las segundas se les exige que sus acciones estén integramente
suscritas, pudiendo estar desembolsada solamente una cuarta parte del
valor nominal de cada accion. En los casos de aumento de capital social, el
objetivo de los derechos de preferencia es evitar que la emision por parte
de una sociedad de nuevas participaciones o acciones cause un detrimento
del valor de las mismas para los socios antiguos. Al respecto cabe decir que

se han ensayado diversas férmulas para sortear ese deterioro, como la
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emision de participaciones o acciones con prima o la atribucion a los
antiguos socios de una preferencia sobre el dividendo y/o sobre la cuota de
liquidacion, entre otras®. Sin embargo, estas formulas resultan
insuficientes —ya que no cubren la pérdida de influencia sufrida en su
derecho de voto—, y por tanto solo resulta plenamente efectivo el
reconocimiento a los antiguos socios de un derecho a asumir
preferentemente las nuevas participaciones o acciones emitidas. Ademas,
es necesario subrayar que el derecho de preferencia tiene que atribuirse a
todos los socios en igual medida, es decir, proporcionalmente al valor
nominal de las participaciones o acciones que aquellos posean (Art. 304.1
LSC).

c) El derecho de asistir y votar en las juntas generales, y el de impugnar los
acuerdos sociales. En cuanto al primero de ellos —derecho a asistir a las juntas
generales—, como senala la Direccion General de Registros y del Notariado,
«asistir es un derecho, no una obligacion del socio»?%. A su vez, es importante
resaltar que es factible la representacion en el ejercicio de este derecho,
aunque con las siguientes matizaciones: para las SRL el socio sélo puede
ser representado por otro socio —salvo prevision estatutaria que habilite a
otras personas—; en las SA la representacion puede conferirse a cualquier
persona, aunque los estatutos pueden limitarlo; por ultimo, en ambas

sociedades los socios tienen un derecho incondicional a hacerse

25 CERVERA OLIVER, M., «Derechos de suscripcién preferente: normativa
espafiola y su regulacion en el IASC», en Partida Doble, n® 131, Marzo 2002, Editorial
Especial Directivos. pags. 6 y ss.

286 Resolucion del DGRN de 30 de Marzo de 1999. Publicada en el BOE el 30 de
Marzo de 1999.
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representar por un familiar o por una persona que ostente un poder
general conferido en documento publico con facultades para administrar
todo el patrimonio del representado en territorio nacional®”. Ademas, no
se puede nombrar mds de un representante por socio, y se exige que se
haga por escrito —en caso de la SA, cuando lo prevean sus estatutos, por
medios de comunicacion a distancia que garanticen debidamente la
identidad del socio— y de manera especial para cada junta —salvo la
conferida en documento publico—. Por su parte, en el caso de las
Sociedades Anonimas es posible limitar este derecho exigiendo en los
estatutos la posesion de un nimero determinado de acciones para poder
asistir a la junta general, con la finalidad de agilizar su celebracion.

Por su parte, los socios pueden votar en la forma que tengan por
conveniente, aunque siempre en el marco de la buena fe, de la interdiccion
del abuso del derecho y del ineludible respeto al interés de la sociedad.
Asi, en el caso de la SRL, la Ley —Art. 190 LSC— establece la prohibicion
de ejercicio del derecho al voto en una serie de supuestos en los que la
formacion de la voluntad social podria verse interferida por la presencia de
un conflicto de intereses. También es posible que el socio limite de forma

voluntaria su libertad de voto y se obligue con otros socios a votar en las

287 FAUS PUJOL, M., «Derechos mas importantes del socio en una sociedad
anénima», en Brevario Mercantil, Octubre 2010, Id. VLEX-44279645, disponible en el
siguiente  enlace:  http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/aacute-importantes-socio-
sociedad-oacute-66935818
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juntas de manera coordinada, dando lugar a los sindicatos de accionistas o
de socios?®.

d) EI derecho de informacion. Tiene su origen en el natural interés del
socio por conocer la marcha de la sociedad. Recuérdese que el socio no
participa en las labores de gestion y administracion de la sociedad —dada
la disociacion de funciones entre la junta general y el dérgano de
administracion—; por tanto, el fin perseguido por este derecho es permitir
a los socios recabar los elementos de juicio necesarios para poder ejercitar
su derecho de voto de forma reflexiva y, en general, poner a su disposicion
un conocimiento preciso de la marcha de la sociedad ?®. Debe tenerse en
cuenta, ademas, que el contenido del derecho de informacién se amplia en
relacion a asuntos determinados, como los relativos a la aprobacion de
cuentas anuales, modificacion de estatutos o modificaciones estructurales
de la sociedad. En este ultimo punto, es esencial destacar el reforzamiento
del derecho de informacion a raiz de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, ya que se
impone a los administradores —Art. 9—, como paso preceptivo previo a la

transformacion de la sociedad, que pongan a disposicion de los socios una

288 JGLESIAS PRADA, J. L. y GARCIA ENTERRIA, J., «La asistencia, derecho de
informacién y emision del voto», en MENENDEZ, A. y ROJO, A. (Dirs.) Lecciones de
Derecho Mercantil, Ed. Thomson Reuters, Octava Edicion, Pamplona, 2010, pags. 483 y 484.

289 RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE, A., «Las sociedades capitalistas», en Manual
de Derecho Mercantil. Universidad Pontificia de Comillas Madrid, ICADE, 32 Edicién, 2007,
pag. 295.
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serie de informes detallados que den cuenta de la situacion de la

empresa®’.

4.2.7.E1 caracter privativo o ganancial de las acciones o

participaciones sociales

Para poder entender la incidencia de las crisis matrimoniales en el
ambito de la empresa familiar, debemos referirnos al tratamiento que en el
marco del régimen econdmico del matrimonio —concretamente el de
gananciales— reciben las acciones y participaciones sociales. Hay que
sefialar que no es muy extensa la regulacion que encontramos en nuestro
ordenamiento, siendo destacables los articulos 1.352 y 1.382 CC¥!, y los
preceptos relativos a la propiedad mobiliaria o a las mejoras que pueda
experimentar la misma.

En el momento actual, no existen dudas sobre la naturaleza
patrimonial de la accion o participacion social, y su aptitud para ingresar

en el patrimonio ganancial, o en el privativo, de cualquiera de los

20 GOMEZ PORRUA, J. M. «La transformacion de las sociedades mercantiles
(Estudio del nuevo régimen establecido en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles)», en Derecho de los Negocios, N°
226, 2009, pag. 5.

21 Art. 1352 CC «Las nuevas acciones u otros titulos o participaciones sociales
suscritos como consecuencia de la titularidad de otros privativos seran también
privativos. Asimismo lo serdn las cantidades obtenidas por la enajenacion del derecho a
suscribir. Si para el pago de la suscripcion se utilizaren fondos comunes o se emitieran las
acciones con cargo a los beneficios, se reembolsara el valor satisfecho». Art. 1382 CC: «
Cada conyuge podra, sin el consentimiento del otro, pero siempre con su conocimiento,
tomar como anticipo el numerario ganancial que le sea necesario, de acuerdo con los usos
y circunstancias de la familia, para el ejercicio de su profesiéon o la administracién
ordinaria de sus bienes»
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codnyuges. De este modo, en nuestro ordenamiento existen los siguientes
criterios generales a la hora de determinar la condiciéon ganancial o
privativa de las acciones o participaciones sociales*?:

a) Criterio del momento de adquisicion. Las acciones y participaciones
sociales que posea cada conyuge con anterioridad a la constitucion del
régimen de gananciales —no plantea ningun problema— revestiran un
cardcter privativo*® por aplicacion del articulo 1346.1 CC. Las
particularidades, en cambio, se encuentran en aquellos casos en los que la
adquisicion se realice una vez vigente este régimen matrimonial; de tal
forma que estos supuestos no pueden ser resueltos tnicamente con la
aplicacion de este criterio.

b) Criterio de la onerosidad de la adquisicion. La adquisicion gratuita de
acciones y participaciones por cualquiera de los conyuges —ya sea por
donacion, herencia o legado— determinara su privatividad por aplicacion
del Art. 1346.2 del CC. Sin embargo, este criterio general tropieza con
ciertas especialidades —y controversias— en el caso de adquisicion de
acciones o participaciones sociales procedentes de un aumento de capital
con cargo a reservas, supuesto que posteriormente se abordara.

c) Criterio de la subrogacion real. Por el juego de este principio, las
acciones y participaciones sociales adquiridas a titulo oneroso durante la

vigencia del régimen, van a quedar adscritas a una u otra masa patrimonial

22 MONJE BALSAMEDA, O., Sociedades de gananciales y participaciones sociales,
Bosch Editor, 2008, Derecho de sociedades, Congreso UNI]ES 2007, pags. 225 a 237.

23 PEREZ MARTIN, A. J., Regimenes econdmicos matrimoniales: constitucion,
funcionamiento, disolucion y liquidacion, LEX NOVA, 12 Edicién, Valladolid, 2009, pags. 817

y ss.
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en funcion de la naturaleza que a su vez tuvieran los bienes objeto de la
contraprestacion, es decir, tendran el cardcter de privativo, ganancial o
mixto en funcion de la naturaleza de la aportacion®*.

d) Criterio que atiende a la previa titularidad: el derecho de suscripcion
preferente o de asignacion gratuita. Este criterio supone la ruptura de la regla
de subrogacion real a favor del principio de accesion, ya que impone la
privatividad, independientemente de la naturaleza de los fondos
utilizados, sin perjuicio de prever un derecho de reembolso en caso de
utilizar bienes comunes para preservar el equilibrio entre las masas
patrimoniales. En cuanto a este derecho de reembolso, vendria
determinado, no por el valor que tuviera la accion, sino por el importe
actualizado del dinero ganancial invertido.

e) Atribucion voluntaria de ganancialidad por los cényuges. Pese a no
constituir un criterio distintivo en sentido propio, esta atribuciéon también
incide en el caracter ganancial o privativo de las acciones o participaciones
sociales. La atribucion de ganancialidad se halla prevista —con caracter
general — en el Art. 1355 del CC, y exige la existencia de un acuerdo de los
conyuges dirigido a determinar el status juridico-patrimonial del bien que
va a ingresar en la sociedad conyugal, atribuyéndole caracter ganancial. La
exigencia del comun acuerdo ha de ir referida tnicamente a la atribucion
de ganancialidad, y no a que ambos cényuges hayan de concluir el negocio
con el transmitente. Por lo tanto, el negocio en si podra ser concluido por

uno solo de los conyuges (lo cual podria ser el supuesto normal, puesto

24 LACRUZ BERDE]JO, J.L. Derecho de familia: el matrimonio y su economia, Editorial
Civitas, 1* Edicién, 2011, pags. 551 y ss.
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que estara utilizando en la mayoria de los casos fondos privativos), pero
ambos deberan manifestar su voluntad de atribuir cardcter ganancial al
bien adquirido®®.

Un claro ejemplo de ello lo encontramos en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de La Coruna, de 14 noviembre de 2008%¢, donde la
esposa demandante arguye en su demanda la nulidad de la venta de
inmueble realizada por su marido a sus padres debido, principalmente, a
la falta de consentimiento por su parte al tratarse de un bien ganancial. La
sentencia de instancia, y la del tribunal de apelacion, sefialan que su
derecho sobre la vivienda deriva de ser titular del 50 por 100 de las
participaciones sociales de la mercantil, participaciones que si tienen la
condicién de gananciales; y entre los bienes que conformaban el
patrimonio de la mercantil estaba dicha vivienda. A modo de ejemplo, la
sentencia cita: «no es lo mismo que un matrimonio tenga acciones de una entidad
mercantil cotizada en Bolsa, con afirmar que a los conyuges les pertenecen bienes

concretos de la sociedad»
En igual sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las

Palmas de 19 de febrero de 2008 viene a exponer: «el patrimonio social

pertenece a la sociedad y no a los socios, por lo que lo que es ganancial no es el

25 GUTIERREZ BARRENENGOA, A. y otros. Compendio de Derecho Civil. Derecho de
familia. Tomo IV, Dykinson, Madrid, 2004, pags. 218 y ss.

2% Sentencia AP de A Coruna, Secc. 3%, num 531/2008, de 11 de Noviembre
ED]J 2008/360555
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patrimonio de dicha sociedad, sino sélo las acciones o participaciones que el socio

tenga en dicha entidad»*%

4.2.8.Casuistica de las acciones y participaciones sociales privativas

de los conyuges casados en régimen de gananciales

Entrando en las particularidades que giran en torno a las
participaciones sociales y las acciones privativas en el seno del régimen de

gananciales, exponemos a continuacion los principales supuestos.

4.2.8.1. Aportacion de empresa individual o negocio privativo al capital

social de una sociedad de capital de nueva constitucion.

Un supuesto frecuente es el del empresario individual que, iniciada
su actividad empresarial en estado de solteria —o adquirida la empresa
por donacién o sucesion—, y transcurrido un tiempo, decide, constante la
sociedad de gananciales, transformar su negocio, de empresa individual a
cualquiera de los tipos de sociedad de capital, por volumen,
dimensionamiento o por motivos fiscales (supuesto contemplado en el
articulo 4.3 de Ley 3/2009, de 3 de Abril, sobre Modificaciones

Estructurales de la Sociedades Mercantiles).

La cuestidn debe ser resuelta a favor del caracter privativo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1.346.3 del Codigo Civil: «Son

bienes privativos de cada uno de los conyuges los adquiridos a costa o en

297 Sentencia AP de Las Palmas, Secc. 32, 19 de febrero de 2008, recurso n° 420/2007,
ED]J 2008/86720
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sustitucion de bienes privativos». Entran en este concepto las acciones o
participaciones sociales de la nueva empresa constituida mediante
aportaciones no dinerarias, consistentes en la aportacion del negocio
privativo (Art. 66 de la LSC). Asi lo defienden autores como Pérez
Martin®8, pues consideran que tendran cardcter privativo las acciones,
participaciones y titulos que, constante la sociedad de gananciales, se
hayan adquirido —o hayan sido objeto de transformacion— a titulo
oneroso pero con fondos privativos, con base en la aplicaciéon del criterio

de subrogacion real.

En este sentido citaremos la Sentencia del TS, Sala de lo Civil,

n°731/1999 de fecha 18 de Septiembre, (R] 1999/6039)

«Toma relevancia el supuesto factico de un empresario individual
que hereda de su padre un negocio. Al cabo de los afios, vigente la
sociedad de gananciales, constituye una sociedad andénima, con
aportaciones no dinerarias de todos los elementos de la empresa
individual, suscribiendo el 98% del capital social, y su hijo, mediante

aportacion dineraria, un 2%.

Posteriormente, en el procedimiento de separacién matrimonial, los
codnyuges no se pusieron de acuerdo sobre el cardcter privativo o ganancial
de las acciones, entablando la correspondiente contienda. La esposa basé
su caracter ganancial en que fueron suscritas mediante aportaciones de

elementos adquiridos con fondos comunes; mientras que el esposo alegd el

28 PEREZ MARTIN, A. J. «Acciones, participaciones y otros titulos de sociedades y
entidades mercantiles», en Regimenes econémicos matrimoniales. Constitucion, funcionamiento,
disolucion y liguidacion, LEX NOVA, Vol. I, Valladolid, 2009, pag. 596.
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caracter privativo de sus acciones al considerar que fueron recibidas en
contraprestacion por la aportacion del negocio heredado de su padre. El
Juzgado de Instancia resolvié declarar gananciales las acciones litigiosas.
Apelada la Sentencia ante la Audiencia Provincial de Valencia, ésta
considero privativo un 20% y ganancial un 80% de las acciones. El TS,
revoca la sentencia de la Audiencia, declarando privativas la totalidad de
las acciones suscritas por el esposo, considerando que lo que existié fue
una transformacion y ampliacion del negocio privativo durante la vigencia
de la sociedad de gananciales, con cargo a fondos de la misma, y antes de
su aportacion; de forma que ello no hizo perder el cardcter privativo, con
independencia de que la sociedad de gananciales tuviera derecho al

reembolso del valor satisfecho actualizado (1397-3%)»

Sensu contrario, debemos citar la Sentencia de la Audiencia Provincial
de La Rioja de 30 de marzo de 2010*°. Se discute sobre la ganancialidad o

no de las participaciones sociales en la empresa familiar:

“En este caso, el marido presento el recurso de apelacion senalando
que dichas participaciones tenian cardcter privativo, ya que la empresa
familiar databa de unos 150 afios atrds, y que por razones fiscales, y de
conveniencia, adoptaron en el afo 1979 la decision de adaptarse y regirse
por una sociedad anénima, suscribiendo las acciones por parte de los dos
esposos y por un tercero, solo por conveniencia, sin que su mujer

procediera al abono del importe de las acciones con bienes comunes. Sobre

29 Sentencia AP de La Rioja, Seccidn 12, n® 132/2010, de 30 de Marzo, rec. 16/2009,
ED]J 2010/94380.
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el origen de las aportaciones, y también de las sucesivas ampliaciones de
capital, el recurrente decia que, por su parte, se aportaron bienes
privativos, un préstamo facilitado por la empresa familiar, y diversas

fincas que eran también de la familia.

En principio, el supuesto se resolveria considerando el hecho como
una transformacion y ampliacion del negocio privativo durante la vigencia
de la sociedad de gananciales; pero, como senala la Audiencia en su
sentencia, no puede considerarse que la empresa familiar antigua sea la
misma que la actual. Ello es asi al no probarse que hubiera existido un
traspaso en la titularidad de los inmuebles, el registro de marcas, o el
personal de la empresa, encontrandose constante el matrimonio ante la
constitucion de una nueva mercantil que, aparentemente, surgié de nuevo,
con un domicilio social diferente al de la anterior empresa. Por tanto,
segun la Audiencia, la continuidad empresarial se vio rota por la existencia
de un diferente domicilio social, e incluso por la utilizacién de un distinto
nombre empresarial y comercial, sin que pueda entenderse acreditado el
traspaso en bloque de los activos empresariales, tales como instalaciones,
maquinaria y trabajadores; constando igualmente que las sucesivas

ampliaciones de capital se realizaron normalmente con cargo a reservas.

Para romper el principio de presuncién de ganancialidad establecido
en el articulo 1.361 del Codigo Civil, que dice: “se presumen gananciales
los bienes existentes en el matrimonio mientras no se prueba que
pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges”, y en evitacion de

controversias futuras, y litigiosidades innecesarias sobre el cardcter
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ganancial del bien “accion” o “participacion social”, serd conveniente que
en la escritura de constitucién de la sociedad se haga un inventario de los

elementos aportados con mencién expresa del cardcter de los mismos.

4.2.8.2. Adquisicion de nuevas acciones o participaciones sociales de la

Sociedad

Hay de distinguir dos supuestos de adquisicion:

a) La derivada de nuevas acciones o participaciones sociales por
titulo de compraventa, en que operaria la procedencia de los fondos —con
base en el criterio de subrogacion real — para calificarlas como privativas o

gananciales.

b) La derivada del aumento del capital social —Art. 295 LSC—, por
creacion de nuevas participaciones sociales, emisién de nuevas acciones, o
por elevacion del valor nominal de la ya existentes, realizada con cargo a
nuevas aportaciones dinerarias o no dinerarias al patrimonio social
—incluida la aportacion de créditos contra la sociedad—, o con cargo a
beneficios o reservas que ya figurasen en el tltimo balance aprobado.

El articulo 1.352 CC3% atribuye la condicion de privativas a las nuevas
acciones o participaciones sociales cuyo origen procede de la titularidad de

otras privativas. Si para su pago se utilizasen fondos comunes, o se

30 Art. 1352 CC: «Las nuevas acciones u otros titulos o participaciones sociales
suscritos como consecuencia de la titularidad de otros privativos seran también
privativos. Asimismo lo serdn las cantidades obtenidas por la enajenacion del derecho a
suscribir. Si para el pago de la suscripcion se utilizaren fondos comunes o se emitieran las
acciones con cargo a los beneficios, se reembolsara el valor satisfecho»
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emitieran las acciones o participaciones sociales con cargo a beneficios, se

reembolsard a la sociedad de gananciales el valor satisfecho.

El conyuge que pretenda que las nuevas acciones o participaciones
sociales, adquiridas constante la sociedad de gananciales, posean igual
caracter privativo que las originarias, debera probar que las antiguas las
adquiri6 antes de contraer matrimonio por compraventa, herencia,
donacién o con fondos privativos, en virtud de sus derechos de suscripcion
preferente, ya que a la vista de la literalidad del precepto no hay que
confundir titularidad con atribucion.’®. En caso contrario, entrariamos en
el &mbito de la presuncion de ganancialidad —ya examinada— regulada
en el articulo 1.361 del CC y, en consecuencia, si las acciones o
participaciones sociales originarias fueron adquiridas con cardcter
privativo o ganancial, también lo seran las adquiridas en virtud de

aquellas.

Asi se pronuncia el TS en su sentencia de 24 de marzo de 2003°%,
sobre las acciones adquiridas en ejercicio del derecho de suscripcion

preferente por ampliacion social a partir de otras acciones privativas.

La cuestion factica versa sobre la titularidad ganancial o privativa de
unas acciones adquiridas por uno de los conyuges de su padre fallecido.
Tanto la sentencia de instancia, como la de apelacion, sefalan la titularidad

privativa de dichas acciones.

301 DE LOS MOZOS, J.L, «Comentarios a los articulos 1.344 a 1.410», en Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, ALBALADEJO, M. (Dir.), Editoriales de Derecho
Reunidas, 2002, Tomo XVIII, Vol. 2, pags. 63 y ss.

302 Sentencia del TS naim. 277/2003, de 24 de marzo, RJ\2003\2917.
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El TS senala expresamente « (...) En todo caso, la atribucién privativa de
las nuevas acciones, o el precio de enajenacion del derecho de suscripcion
preferente en la esfera patrimonial del titular o conyuge, obedece, o es “como

consecuencia de su titularidad sobre otras acciones o titulos también privativos».

Examen aparte requiere, por sus especialidades —como apuntamos
anteriormente—, la suscripcion de acciones por aumento de capital con
cargo a reservas generadas constante la comunidad ganancial. En primer
lugar, hay que indicar que no comporta la entrada de nuevos bienes en la
sociedad ni afecta, por tanto, a la situacién patrimonial. Se trata de una
mutacion de reservas sociales en capital, mediante un simple traspaso
contable, verificandose en consecuencia una reestructuracion de los
recursos propios de la sociedad. Este aumento comporta notables
consecuencias juridicas, ya que los fondos transformados —que en
principio serian de libre distribucion— quedan imputados a capital, y se
convierten por ello en indisponibles. Es habitual en estos casos hablar de
un aumento “gratuito” del capital, ya que los socios no tienen que realizar
ninguna aportacion y el desembolso de las nuevas acciones o
participaciones es realizado por la propia sociedad con cargo a las reservas

integradas en su propio patrimonio.3®

Las nuevas acciones seran de titularidad privativa, con
independencia del derecho de reembolso, ya que segin explica Martin

Meléndez, las reservas proceden generalmente de beneficios obtenidos y

303 JGLESIAS PRADA, J.Ly GARCIA ENTERRIA, J., «Aumento de capital con
cargo a reservas», en MENENDEZ, A., ROJO, A. (Dir.) Lecciones de Derecho Mercantil, Ed.
Aranzadi, 2010, Octava Edicién, pag. 530
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no distribuidos a los accionistas, pero una vez incorporados a las mismas,
pierden dicho cardcter, para pasar a formar parte del patrimonio social. Por
eso, no se puede considerar la emisiéon con cargo a reservas como una
emision a cargo de dividendos. Como la sociedad de gananciales,
analdgicamente a lo que ocurre con el usufructuario de acciones, no tiene
derecho a todos los beneficios que se produzcan, sino sdélo “a los
dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo” (aqui,
durante la vigencia de la sociedad de gananciales), no puede defenderse
que esas nuevas acciones sean gananciales, sino que han de ser privativas
del conyuge accionista, a lo que se une el mantenimiento de la posicion del

socio en la sociedad3®.

Cadarso Palau considera que no se trata de un supuesto de
adquisicion de nuevas acciones de caracter gratuito (que, por consiguiente,
entraria dentro del supuesto regulado por el art. 1346.2 CC3%); sino que,
como sefala, se trataria de «acciones realmente desembolsadas, siquiera el
desembolso se haga con cargo a reservas de beneficios acumuladas en poder de la

sociedad e integradas en el patrimonio social»%%

La suscripcion de acciones por aumento de capital, mediante
aportaciones dinerarias o no dinerarias de fondos comunes, es uno de los

supuestos practicos mas frecuentes en las empresas familiares para dotarse

34 MARTIN MELENDEZ, M. T. La liquidacién de la sociedad de gananciales:
restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Ed. McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag.
302.

305 Art. 1346-2% CC: «Son privativos de cada uno de los conyuges: (...) Los que
adquiera después por titulo gratuito»

36 CADARSO PALAU, J., Sociedad de gananciales y participaciones sociales, Ed. Tecnos,
1993, pags. 62 y 63.



240 Jaime Sanchez-Vizcaino Rodriguez

de recursos propios para su financiacion.

En el primer caso, la realizacion de las aportaciones dinerarias se rige
por las mismas normas aplicables al desembolso del capital fundacional.
En estos casos la Ley prevé —Art. 621 LSC y 132 y 189 RRM— 1la
posibilidad de hacer la entrega directamente al notario del efectivo para su
ulterior deposito a nombre de la sociedad; o puede acreditarse ante el
referido fedatario el depodsito del dinero a nombre de aquélla mediante la
correspondiente certificacion®”. Aunque hay que tener en cuenta la
excepcion que existe en las sociedades andnimas, donde se requiere que la
cantidad pendiente de desembolsar no exceda del tres por ciento del
capital social —Art. 299 LSC—. En este ultimo punto, la Ley ha venido a
suavizar la prohibicion categdrica de aumentar el capital sin el previo

desembolso de las acciones emitidas, anteriormente recogido en el Art. 89

de la derogada LSA de 1951.

En el segundo caso, el contravalor del aumento —es decir, las
aportaciones no dinerarias— debera ser sometido al régimen que resulte
aplicable en funcion del tipo social de que se trate: en la sociedad andénima
habra de ser objeto de un informe elaborado por uno o varios expertos
independientes (Art. 67 y ss. LSC), al igual que en fase de constitucién; y
en la Sociedad Limitada, regira el particular régimen de responsabilidad
solidaria de los aportantes, socios y administradores, frente a la sociedad, y

frente a los acreedores sociales de la realidad de dichas aportaciones y del

37 SAENZ GARCIA DE ALBIZU, J. C. «Aportaciones dinerarias en el aumento de
capital», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
Tomo II, 12 Edicién, Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 2216 y ss.
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valor atribuido (Art. 73.1 LSC). Esta responsabilidad solidaria, en todo
caso, podria excluirse (Art. 76 de la LSC) —de acuerdo con las reglas
generales— sometiendo la aportacion voluntariamente a valoracion
pericial®®; y en el caso de una Sociedad Anonima, se extendera a los socios

fundadores y a aquellos por cuya cuenta hayan obrado éstos (Art. 77 LSC).

En consecuencia, cuando la suscripcidn se hubiera pagado con fondos
comunes, las acciones serdn privativas con independencia del derecho de
reembolso que se producira en el momento de la liquidacion; y debera
tenerse en cuenta, para su calculo, la inflacién producida (actualizacion por
devaluacion monetaria) desde la aportacion, hasta la fecha de liquidacion

de la sociedad de gananciales.

4.2.8.3. Transmision voluntaria del derecho de suscripcion preferente de las

nuevas acciones o participaciones sociales

El derecho de suscripcién preferente ya fue examinado cuando
acometimos el estudio de los derechos legales minimos reconocidos al
socio. De esta suerte, la preferencia para la suscripcion de nuevas acciones
se revela como un derecho a favor de quien con anterioridad ya era socio.
Ahora bien, dicha preferencia no siempre se ejercitard por su primitivo
titular, ya que el derecho de suscripcion preferente lleva implicito el
reconocimiento de un valor econdmico y de un contenido patrimonial de

cardcter no personalisimo. Este dato es el que permite explicar la

% IGLESIAS PRADA, J. L. 'y GARCIA ENTERRIA, J. «Aumento de capital con
cargo a reservas», en MENENDEZ, A., ROJO, A. (Dir.) Lecciones de Derecho Mercantil, Ed.
Aranzadi, 2010, Octava Edicién, pag. 529
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posibilidad de transmitir los mismos dentro del propio circulo de
destinatarios de la preferencia, o bien a sujetos enteramente desvinculados
de la sociedad que aumenta el capital®®. Ahora bien, este ultimo punto
debe ser matizado en relacion con las SL, ya que se requiere disposicion
estatutaria expresa para poder transmitir los derechos de asuncion de
participaciones sociales a personas distintas de las que legal o

estatutariamente puedan adquirir libremente las participaciones sociales.

Concretamente, en la transmision voluntaria del derecho de
preferencia (Art. 306 de la LSC) por actos inter vivos de nuevas acciones, o
participaciones sociales, cuando la titularidad de las anteriores es
privativa, al no tratarse de un fruto, no puede considerarse ganancial, sino

privativa; y por tanto, el importe de su enajenacion tendra tal caracter.3!

4.2.8.4. Pago de dividendos

Todo socio es titular, con el caracter de derecho individual, del
derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales. Pero el derecho
de participacidon en el reparto de las ganancias sociales y el derecho al
dividendo no son conceptos equivalentes. Esta cuestion es observable en la
practica, puesto que hay empresas que, aun teniendo beneficios, deciden
no repartir dividendos, y otras, en cambio, deciden incluso mantener una

cuantia establecida a pesar de que en un ejercicio determinado los

39 LARA GONZALEZ, R, «La transmision del derecho de preferencia», en ROJO,
Ay BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo II, 1* Edicidn,
Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 2261y ss.

310 PRETEL SERRANGO, J. J., Comentarios al Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1991,
Tomo II, pags. 658 y ss.
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resultados hayan disminuido o incluso se hayan obtenido pérdidas

(reparto con cargo a reservas o a resultados de ejercicios anteriores).

La jurisprudencia®!! y la doctrina®? aluden a dos tipos de derechos:
uno abstracto, que es el derecho del socio a participar en los beneficios de
las Sociedades de Capital; y otro concreto, que es el derecho al dividendo,
que no se obtiene sino desde el acuerdo de la Junta General, y que, desde
ese momento, nace como derecho de crédito del socio frente a la Sociedad,
cuya prestacion debida es la cantidad de dinero derivada de las “ganancias
sociales” que le correspondan en proporcion a su participacion en el capital
social para la Sociedades Limitadas (Art. 275.1 LSC), o al capital que
hubiera desembolsado en el caso de las Sociedades Anonimas (Art. 275.2
LSC). Esto no excluye, sin embargo, la posibilidad de existencia —por
prevision estatutaria— de acciones o participaciones con privilegio en el
reparto de las ganancias sociales: son los denominados dividendos

privilegiados.

311 Vid, Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 60/2002, de 30 de Enero « EIl accionista
tiene derecho a participar en los beneficios de la Sociedad Andnima, como derecho abstracto. El
acuerdo de la Junta general es el que decide el reparto del dividendo, y hace surgir el derecho de
crédito del accionista, como derecho concreto, quedando determinada la cantidad, el momento y la
forma del pago (...)». Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 676/2002, de 5 de Julio « (...) sobre
el derecho al dividendo, distingue entre este derecho en abstracto y en concreto, solo reclamable tras
acuerdo de la Junta General (...)». Auto de TS, Sala de lo Civil, de 11 de Noviembre de 2008 «
(...) procede distinguir entre el derecho abstracto del accionista al reparto de dividendos y su
derecho concreto a percibir dichos dividendos, una vez que existe acuerdo de la Junta General de
reparto de beneficio (...)»

312 VICENT CHULIA, F., «Distribuciéon de dividendos», en Introduccion al ,Derecho
Mercantil, Vol. I, Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 675 y ss. MARCO ARCALA, L. A,
Derecho abstracto a los dividendos sociales. Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, n®44,
1997, pags. 805 a 814. BAGO ORIA, M? B., Dividendos encubiertos: el reparto oculto del
beneficio en sociedades andnimas y limitadas, Cizur Menor, Ed. Thomson Reuters-Civitas,
Navarra, 2010, pags. 83 y ss.
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El derecho al dividendo nace por virtud de acuerdo social valido de
reparto de ganancias, acordado por la Junta General, que serd la que
determinara las circunstancias de su pago, es decir, el tiempo, el lugar y la
forma (Art. 276.1 LSC). Con caracter supletorio, se dispone (Art. 276.2
LSC), como lugar de pago, el domicilio social, y como tiempo del pago, el
dia siguiente al del acuerdo de distribucion. Tal derecho también puede
nacer por virtud de normal legal o, en su caso, de norma estatutaria que asi
lo disponga’; teniendo un plazo de prescripcion para su cobro de cinco

anos, contados desde el dia sefialado para ello.
Los presupuestos para su nacimiento son los siguientes:

a) Existencia de beneficios repartibles. Se cumplira este requisito
cuando el valor del patrimonio neto contable no sea inferior a la cifra del
capital social, a consecuencia del reparto, siempre que, con cardcter previo,
hayan sido cubiertas las asignaciones legales y, en su caso, estatutarias, del
beneficio (Art. 273. 2 LSC). Al respecto hay que puntualizar que el
patrimonio neto al que hace referencia este precepto no es el contable
segun balance, sino el resultante de aplicar las correcciones previstas en el
Art. 36.1 CCo. Asi, el importe que se califique como patrimonio neto
conforme a los criterios para confeccionar las cuentas anuales, habra de
incrementarse, de un lado, en el importe del capital social suscrito no
exigido —requisito que solo afecta a las S.A—. De otro lado, debera

incrementarse en el importe nominal de las primas de emision o asuncion

313 ALONSO ESPINOSA, F. ]. (Dir.), Curso fundamental de Derecho Mercantil,
Volumen II, Derecho de Sociedades, Fundacién Universitaria San Antonio, 1° edicién,
2004, Murcia, pags. 186 y ss.
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de capital social suscrito que esté registrado contablemente como pasivo,
esto es, el relativo a las acciones o participaciones rescatables o sin voto.
Por ultimo, también a estos efectos, los ajustes por cambios en el valor
originados en operaciones de cobertura de flujos de efectivo pendientes de
imputacion a la cuenta de pérdidas y ganancias no se consideran

patrimonio neto®.

b) Inexistencia de pérdidas de ejercicios anteriores pendientes de
absorcion. En caso de existir tales pérdidas, el beneficio debera destinarse
necesariamente a la compensacion de las mismas. Ha de tenerse en cuenta
que, de existir reservas disponibles por cuantia igual o superior a las
pérdidas acumuladas, el patrimonio neto no serd inferior al capital. El
capital acttia como cifra de retencién, de tal forma que no podra
procederse al reparto de beneficios en tanto existan pérdidas de ejercicios
anteriores, esto es, mientras no se restablezca el equilibrio entre capital y

patrimonio neto. Es una de las asignaciones legales del beneficio.

¢) Amortizacién integra de las partidas correspondientes a gastos de
establecimiento y a gastos de investigacion y desarrollo susceptibles de ser
recogidos como activos, asi como, en su caso, el fondo de comercio. En este
ultimo supuesto, hay que tener en cuenta que, con la Ley 16/2007, de 4 de
julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para
su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unién Europea, se

elimino la amortizacion sistematica del fondo de comercio, aunque en caso

s ORTUNO BAEZA, M? T., «La distribucién de beneficios», en ROJO, A. y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo II, 1* Edicion, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2011, pags. 2033 y ss.
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de deterioro de su valor habra que establecer la correspondiente correccion
como pérdida irreversible (Art. 39.4 CCo). De esta forma —con el nuevo
tratamiento contable del fondo de comercio—, se suprimié también la
limitacion en el reparto de dividendos en tanto no estuviera enteramente
amortizado, pero se cred la obligacion de dotacion de una reserva
indisponible por la cuantia de la potencial amortizacion que habria

practicado por ese activo adquirido a titulo oneroso®®.

d) Existencia de una fuente valida de nacimiento del derecho al

dividendo como derecho de crédito, que puede ser:
(i) La Ley.
(if) El acuerdo de la junta general de socios favorable a aplicar la

totalidad, o parte del resultado o del patrimonio neto, a ser repartido entre

los accionistas como dividendo.

(iif) La disposicion estatutaria que regule y determine el nacimiento
de ese derecho, disposicion que no debe excluir —de forma directa o

indirecta— la competencia de la junta general de accionistas en tal sentido.

La sociedad puede, igualmente, acordar la distribucion de cantidades
a cuenta de dividendos, previo acuerdo de su junta general, o por acuerdo
o decision del 6rgano de administracion (Art. 277 LSC). Conocidos en la
practica y literatura juridica como dividendos a cuenta, consisten en
cantidades de dinero que la sociedad entrega a sus socios como pago

anticipado —"“a cuenta”— de dividendos futuros, pero de fundada

315 OMENACA GARCIA, J., Contabilidad General, Ediciones Deusto, 11* Edicion,
Barcelona 2008, pag. 292.
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expectativa. Con esta practica se atiende el posible interés de los socios en
percibir el rendimiento de su inversion en la sociedad con una
periodicidad inferior a la anual. Por tanto, sirve asi al doble interés de la
atraccion de capitales y la realizacidon del interés de los socios inversores.
Se trata de dividendos sometidos a un proceso excepcional de distribucion,
y por ende, es necesario que se respeten siempre los siguientes

presupuestos (Art 277 LSC), ademas de los generales ya expuestos:

a) Los administradores formulardn con cardcter previo un estado
contable —que se incluird posteriormente en la memoria— en el que se
ponga de manifiesto que existe liquidez suficiente para la distribucion de
cantidades a cuenta. Con ello se pretende evitar que la sociedad proceda a
la enajenacion de elementos de su activo o a obtener crédito para hacer
frente al pago de estas cantidades, aunque ciertamente este requisito
podria cumplirse si se procediera a dicha enajenacién u obtencion de
crédito antes de formular el estado contable. El estado contable debera
reflejar —de conformidad con las limitaciones previstas en este articulo—
la obtencion de un resultado positivo desde el cierre del ejercicio anterior,
el estado de tesoreria, la dotacion de reservas legales y estatutarias, la
existencia y cuantia de las pérdidas de ejercicios anteriores y la estimacion
del impuesto a pagar por dichos resultados. Esta finalidad podria lograrse

con el balance de comprobaciéon o, de no adaptarse al contenido y
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momento necesarios, estos datos podrian reflejarse a través de un balance

de situacién y una cuenta de pérdidas y ganancias®®.

b) La cantidad total a distribuir no deberd exceder de la cuantia de
los resultados obtenidos desde el fin del ultimo ejercicio, deducidas
pérdidas de ejercicios anteriores —con el fin de mantener el principio de
correspondencia minima entre capital y patrimonio— y cantidades que
deban destinarse a reservas obligatorias e impuestos estimados sobre tal
beneficio. Se pretende asi garantizar que las cantidades a cuenta
distribuidas recaigan sobre beneficios realmente obtenidos y de los que la

sociedad puede —en principio— disponer libremente.

Para completar este apartado, es preciso hacer referencia al derecho de
separacion de los socios en caso de falta de distribucion de dividendos. Asi, con
objeto de evitar la conducta de opresion de la minoria que puede causar la
no distribucion de dividendos durante varios ejercicios, la reforma parcial
de la LSC operada por la Ley 25/2011, de agosto de 2011, ha incorporado
en el Art. 348 bis como causa del derecho de separacion del socio la falta de
distribucién de dividendos. Para que este derecho pueda prosperar es
necesario que se den los siguientes requisitos: (i) que hayan trascurrido
cinco ejercicios desde la inscripcidn en el Registro Mercantil de la sociedad;
(i) que el socio que pretenda hacer uso del derecho de separacion hubiera
votado a favor de la distribucion de los beneficios sociales; (iii) que la junta

general no acuerde la distribucion como dividendo, de al menos, un tercio

316 ORTUNO BAEZA, M?T., «Las cantidades a cuenta de dividendos. Requisitos»,
en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Tomo II, 12
Edicién, Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 2058.
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de los beneficios propios de la explotacion del objeto social obtenidos
durante el ejercicio anterior, que sean legalmente repartibles; (iv) que dicha
falta de reparto no tenga su justificacion en una limitacion legal, tales como
la necesidad de compensar pérdidas o de dotar reservas legales o
estatutarias; (v) que se trate de sociedades no cotizadas. La mayoria de la
doctrina®” ha coincidido en apuntar que, pese a esta reforma constituye un
avance en el reconocimiento de los derechos de la minoria dentro de las
sociedades de capital, su parca regulacion conlleva dudas interpretativas
de importancia, que pueden dar lugar a una casuistica muy diversa. Ante
estas deficiencias, el propio legislador, ha suspendido, mediante Ley
1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de las obligaciones de informacion
y documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital®?, la

aplicacion del Art. 348 bis de la LSC hasta 31 de diciembre de 2014.

317 SILVA SANCHEZ, M. J. y SAMBEAT SASTRE, .M., «Andlisis y critica del
articulo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital», en Diario La Ley, n°® 7844, de 24 de
Abril de 2012 (consultada version electronica en www.laleydigital.es, ref. LA LEY Ref.
4134/2012). LUCENO OLIVA, J.L., « Derecho de la minoria al dividendo: una solucién y
muchas dudas (Comentario de urgencia al nuevo articulo 348 bis de la LSC)», en Diario
La Ley, n® 7709, de 5 de Octubre, Ref. D-367 (consultada version electronica en
www.laleydigital.es, ref. LA LEY Ref. 15821/2011). CAMPINS VARGAS, A., «Derecho de
separacion por no reparto de dividendos: ;es un derecho disponible por los socios?», en
Diario La Ley, n® 7824, de 23 de Marzo de 2012, Ref. D-130 (consultada version electronica
en www.laleydigital.es, ref. LA LEY Ref. 2517/2012). FELIU REY, M. L, «Derecho de
separacion, flexibilizacién societaria y autonomia de la voluntad», en Derecho de los
negocios, n® 259, 2012, pags. 23 a 27.

318 Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificacion de las obligaciones de informacion y

documentacion de fusiones y escisiones de sociedades de capital, publicado en el Boletin
Oficial del Estado, nam. 150, Sec. I, pag. 44680 y ss.
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Por su parte, el Cdédigo civil dispone, en su precepto 1347.2, «Son
bienes gananciales: (...) Los frutos, rentas, o intereses que produzcan tanto los

bienes privativos como los gananciales»

Dicho articulo habla de «frutos, rentas o intereses» que se devenguen
durante la vigencia de la sociedad de gananciales, y, por tanto,
corresponderdn a la sociedad de gananciales, y serdn gananciales, los
beneficios obtenidos de los bienes segin su destino econdmico, por

cualquiera de los conyuges.??

Entre los frutos que se devengan, constante la sociedad de

gananciales, aparecen los dividendos aprobados por la sociedad familiar.?

En el caso de conyuges casados en régimen de gananciales, siendo
uno de ellos propietario de un paquete de acciones o participaciones
sociales de caracter privativo en sociedades familiares, no es infrecuente
que, tras la ruptura del matrimonio, y una vez liquidada y disuelta la
sociedad de gananciales, queden pendientes de percibir determinados
dividendos acordados vigente la misma. En esta situacion, el ex cényuge

no titular tiene derecho a percibir la mitad de esos dividendos.

La resolucién de la cuestion planteada estriba en establecer qué
criterio adoptamos para calificar los dividendos como gananciales o
privativos: si la fecha del acuerdo o la de pago, es decir, el criterio del

devengo frente al de pago.

319 PENA BERNALDO DE QUIRC)S, M., Comentarios del Cédigo civil, Tomo 1I,
Ministerio de Justicia, pags. 647 y 648.
320 Vid. Art. 127 LSC
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Nuestra opinion, sustentada en la Jurisprudencia que invocamos del
Tribunal Supremo®! (Sentencias de fecha 10 de Octubre de 1996, 19 de
Marzo de 1997 y 30 de Enero de 2002) vy seguida en las distintas
Audiencias Provinciales®?> (Madrid, 28-7-2006, Rec 165/2006; Alicante, 15-1-
2004), nos permite fijar su calificacion, como privativo o ganancial,
atendiendo a la fecha del acuerdo societario y no la de pago, es decir,

primando el criterio del devengo frente al del pago.

«El derecho nace y se concreta por el accionista y, por ende, para la sociedad
de gananciales si la misma estd vigente en el momento en que se acuerda el reparto
de dividendos en la Junta, independientemente de que su pago se haya aplazado
temporalmente, para aiiadir, que tienen este caracter y pertenecen al patrimonio
ganancial las cantidades pagadas, y que estén pendientes de pago, por los acuerdos
que sobre reparto de dividendos tomados en la Junta de las sociedades, en que los
conyuges sean titulares de acciones privativas, celebradas antes de la fecha de

disolucion de la sociedad de gananciales»

En igual sentido, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Murcia de 14 de mayo de 20073% «el criterio para determinar qué dividendos
pertenecen a la sociedad de gananciales radica en la fecha del acuerdo social

aprobindolo, con independencia de la fecha y forma de pago, de suerte que los

321 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 788/1996, de 10 de Octubre, Westlaw R]
1996\7063. Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 215/1997, de 19 de Marzo, Westlaw R]
1997\1721. Sentencia del TS, Sala de lo Civil, n® 60/2002, de 30 de Enero, Westlaw R]
2002\2311

322 Sentencia de la AP de Madrid, Seccidon 222, n® 530/2006, de 28 de Julio, Westlaw
JUR 2007\32151. Sentencia de la AP de Alicante, Secc. 4%, nam. 7/2004 de 15 enero
(Westlaw JUR 2004\79932)

33 Sentencia de la AP de Murcia, Secciéon 1%, ndm. 144/2007 de 14 mayo,
JUR\ 2007\ 368230
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recibidos por virtud de acuerdos adoptados, vigente la sociedad ganancial,
pertenecen a ésta». Mas recientemente, también se puede citar como ejemplo
de la vigencia de esta linea jurisprudencial —con conocimiento directo al
representar a la parte actora— la Sentencia del mismo Tribunal de 22 de
Febrero de 2011 «Se indica que el procedimiento de que dimana el presente
recurso, lo es por los dividendos abonados a la demandada en fechas de 20 de
septiembre y 20 de diciembre de 2003 y 20 de marzo de 2004, una vez liquidada la
sociedad de gananciales; que el derecho del accionista al dividendo surge cuando la
junta de accionistas acuerda su reparto, fijando la cantidad, el momento y la forma
de pago, que el presente caso el acuerdo de distribucion se produjo vigente la

sociedad de gananciales, por lo que integran un derecho de crédito de la sociedad»

Por tanto, los dividendos percibidos con posterioridad a la disolucion
del matrimonio, pero devengados constante el mismo —como derechos de
crédito de la sociedad de gananciales— deberdn ser percibidos por su

titular y abonados en la mitad de su importe al otro ex conyuge.

4.2.9. Actos de administracion y disposicion en las sociedades de

capital por los titulares del bien casados en régimen de gananciales

En tanto sean un bien ganancial, las acciones y participaciones
sociales estardn sujetas al régimen de gestion de los bienes gananciales, en

el que, si bien es regla general la cogestion®?, es indudable la aplicacion del

324 Sentencia de la AP de Murcia, Seccién 42, n® 90/2011, de 22 de Febrero.
JUR\2011\158662.

35 MARTINEZ GALLEGO, E. M., «La gestién de bienes gananciales», en LA Ley:
Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n°7, 2001, pags. 1668 a 1684.
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inciso primero del Art. 1384 CC, en cuanto proclama la validez de los actos de
administracion realizados unilateralmente por el conyuge a cuyo nombre, en el
caso concreto, aparezca frente a la Sociedad ostentando la titularidad de la
participacion o accion en su condicion de socio, asi como la del Art. 1385
CC3%, que posibilita al conyuge socio llevar a efecto los derechos derivados
de esta condicion frente a los otros sujetos de la relacion, es decir, la
sociedad y los demds socios. Este aspecto ya fue estudiado cuando se
abordé la administracién del régimen de gananciales, pero es necesario
traerlo a colacion para completar el examen de las acciones y

participaciones:

a) Como actos de administracion, por su condicion de titular de las
participaciones o acciones inscritas en el libro de registro, y por tanto,
como socio de la Sociedad, el conyuge titular podra ejercitar los derechos
que le confiere el Art. 93 LSC, precepto que viene a recoger el significado
de la acciéon como conjunto de derechos corporativos integrantes de la
condicién de socio®”. Recuérdese que el articulo 1384 del Codigo Civil se
establece como excepcion al principio de cogestion imperante en el
régimen economico matrimonial de gananciales. Como senala Guilarte,
«nuestro ordenamiento permite a un conyuge llevar a cabo individualmente
determinados “actos” sobre bienes que pueden ser de titularidad ganancial, pero

que figuran inscritos a su nombre o que detentan en ese momento, al margen de la

36 Es decir, como sefiala la profesora MARTINEZ GALLEGO, «se habilita al
conyuge titular de un derecho de crédito (que no necesariamente tinico dominus) para que
pueda realizar validamente el cobro».

27 URIA, R.; MENENDEZ, A.; y OLIVENCIA, M., (Dirs.) Comentarios al Régimen
Legal de las Sociedades Mercantiles, Editorial Civitas, Tomo IV, 1994, pag. 98
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relacion interna que exista entre ambos consortes»3?. Por tanto, el elemento
determinante de la administracién de las acciones o participaciones
sociales es la titularidad de las mismas, correspondiendo aquella al
cdnyuge a cuyo nombre figuren. Esta linea ha sido reflejada en la
jurisprudencia; asi, se puede citar a la Audiencia Provincial de Valencia, en
Sentencia de 29 de abril 1.999%%, que atribuye al esposo, y no a la esposa, la
administracion de las acciones y participaciones sociales de las que era
titular en tres sociedades familiares, asi como el ejercicio de los derechos
politicos en las Juntas Generales de Accionistas que pudieran tener lugar,
quedando sometido al cumplimiento de las obligaciones principales y
accesorias propias del cargo. Mas recientemente, igual sentido atribuye a
la administracion de las acciones el TS] de Madrid®° al invocar que en
aplicacion del articulo 1384 la gestion de aquéllas corresponde al conyuge

a cuyo nombre figuran.
b) En relacion a la esfera dispositiva:

(i) A las acciones, por tratarse de titulos valores, no les sera de
aplicacion la regla de la codisposicion, siendo plenamente valida y eficaz la
enajenacion unilateralmente efectuada por el conyuge, en cuyo poder se
encuentre o sea titular, al amparo de lo establecido en el Art. 1384 CC, so
pena de que el Juzgador adopte como medida cautelar la prohibicion de

disposicion.

28 GUILARTE GUTIERREZ, V., Gestion y responsabilidad de los bienes gananciales,
Editorial LEX NOVA, Valladolid, 1991, pags. 134 y ss.

329 Sentencia AP de Valencia (Seccion 62) de 29 abril de 1.999, AC\1999\4932.

30 Sentencia del TS] de Madrid, Sala de lo Social, Seccion 12, n° 33/2011, de 11 de
Febrero. JUR\2011\160857.
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(ii) Sin embargo, las participaciones sociales, tal y como establece
taxativamente el Art. 1 de la LSC, no podran incorporarse a titulos
negociables, razon por la cual, no podran ser validamente enajenadas sin el

consentimiento de ambos conyuges.

En estos casos, las reglas de ganancialidad se imponen a las
societarias, ya que los actos de disposicion exceden de la estricta relacion
societaria para adentrarse en el contenido del ejercicio de un derecho

ordinario, como es el de propiedad.

Interpretamos que el Art. 1384 CC tiene total eficacia, ya que sdlo
cuando estemos ante un titulo valor ganancial a nombre de uno de los
conyuges, queda éste legitimado para realizar en solitario el acto de
disposicién. En otro caso, es decir, cuando no sea un titulo valor, el

consentimiento dual serd imprescindible.

Art. 1.377 CC «Para realizar actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes
gananciales se requerird el consentimiento de ambos conyuges. Si uno lo negare o
estuviere impedido para prestarlo, podrd el Juez, previa informacion sumaria,
autorizar uno o wvarios actos dispositivos cuando lo considere de interés para la
familia. Excepcionalmente acordard las limitaciones o cautelas que estime
convenientes»; y 1.378 CC «Serdn nulos los actos a titulo gratuito si no concurre el
consentimiento de ambos conyuges. Sin embargo, podrd cada uno de ellos realizar

con los bienes gananciales liberalidades de uso»

En la Sentencia de Valencia antes resenada®!, la Audiencia ratifico la

medida dictada por el Juzgado de Instancia de prohibicién expresa a los

31 Vid. Cit. 329
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conyuges de realizacion de actos de disposicion respecto de las acciones o
participaciones nominativas de las que fueran titulares, y que integrasen la
sociedad de gananciales, si no contaban con el consentimiento expreso del
otro conyuge, subsistiendo dichas medidas hasta que se produjera la

liquidacion de la sociedad de gananciales.
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5. MEDIDAS EN ORDEN A LA CONSERVACION DEL
PATRIMONIO GANANCIAL EN LA EMPRESA FAMILIAR

La crisis matrimonial puede afectar negativamente a la unidad,
permanencia y continuidad de la empresa familiar, en cuanto sea necesario
proceder a la atribucion a cada conyuge de la proporcion que le
corresponda de acuerdo con el régimen econdmico aplicado a su

matrimonio.

Instaurada la crisis matrimonial, el conyuge ajeno a la gestion y
administracion de la empresa familiar, quiere asegurar la conservacion de
su patrimonio hasta que concluya el proceso de liquidacion de los bienes
que conforman el acervo ganancial. De esta suerte, las medidas que
puedan adoptar los Tribunales deben conjugar dos intereses, el del
codnyuge ajeno a la gestion, y los de la empresa familiar, de modo que la
unidon de ambos no impida el adecuado aseguramiento de los bienes, ni el

desarrollo normal de la actividad empresarial.

Pocos son los precedentes que encontramos en nuestra jurisprudencia
menor y mayor sobre lo que es objeto de estudio en este capitulo, sin duda
debido a que los primeros pronunciamientos judiciales se decretan en el
Auto de Medidas Previas o Provisionales, que no son susceptibles de
recurso ante las Audiencias Provinciales; no asi, cuando las medidas de

administracion y disposicion de los bienes gananciales se adoptan en la
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formacion de inventario, que si son susceptibles de recurso de apelacion

ante las Audiencias Provinciales.

Vamos a centrar nuestro examen en las medidas que podrian instarse
ante los Juzgados de Familia, referidas a la conservacion del patrimonio
“empresa familiar” durante el proceso matrimonial (medidas provisionales

y demanda principal), y hasta su liquidacion.

5.1. SU REGULACION EN EL CODIGO CIVIL Y EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

5.1.1.Codigo civil

En primer lugar debemos senalar que en nuestro Derecho —Arts. 81
y 86 del CC— existen dos vias para poder obtener la separacion

matrimonial o el divorcio:

a) A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del
otro, lo que da lugar al procedimiento denominado por la practica forense

como «de mutuo acuerdo».

b) A peticion de uno solo de los conyuges, en cuyo caso se suele

denominar procedimiento «contencioso».

Tras la reforma de tales preceptos operada por la Ley 15/2005 de 8 de
Julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio —y una vez desaparecidas las
causas de separacion y de divorcio—, en realidad la tnica diferencia que

existe entre una y otra via tiene que ver con la forma de regular los efectos
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consiguientes a la situacion de separacion o de divorcio. Sin embargo, si
bien se mira ello sdlo atafie a la fuente de la que emanan las medidas
reguladoras de la vida post-conyugal, en un caso convencional y en otro
jurisdiccional, es decir, a la forma en que los conyuges determinan la
organizacion de sus relaciones futuras; pero no a la naturaleza o al
contenido de esas medidas, que a la postre, viene a ser idéntico®2. Ya sea el
convenio regulador, ya las medidas jurisdiccionales «subsidiarias», los
aspectos que necesariamente hay que disciplinar siempre son los mismos,
sin perjuicio de que los conyuges puedan introducir, en el caso de la
regulacion convencional, otras precisiones diferentes. Por otra parte, el
contenido de tales previsiones o la manera de disciplinar esos aspectos
también es idéntico en ambas vias procedimentales, pues viene en todo

caso marcado por lo establecido en los Arts. 92 a 101 del CC3%,

Nuestro Cddigo Civil distingue entre efectos y medidas
provisionales. En relacion con las medidas, cabe distinguir dos tipos, en
funcion del momento en que se solicitan: las medidas previas o
“provisionalisimas” (Art. 104 CC), son aquellas que solicita del juzgado el
codnyuge que se proponga demandar la nulidad, separacion o divorcio de
su matrimonio, y que solo subsisten si, dentro de los treinta dias siguientes

a contar desde que fueron inicialmente adoptadas, se presenta la demanda

332 LLAMAS POMBO, E. «Los efectos de las crisis matrimoniales a revisiéon», en
LLAMAS POMBO, E (Coord.) Nuevos conflictos del derecho de familia, LA LEY. Madrid,
2009, pags. 210 y ss.

33 GUILARTE GUTIERREZ, V., Comentarios a la reforma de la separacion y el divorcio:
ley 15/2005, LEX NOVA, 12 Edicién, Valladolid, Noviembre 2005, pags. 83 y ss.
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ante el juez competente®*. Y las medidas provisionales (Art. 103 CC), que son
las que se solicitan de forma simultdnea a la demanda de nulidad,
separacion o divorcio. En puridad, las medidas concretas a adoptar son las
mismas en ambos supuestos, dada la remision que efecttia el Art. 104 a los

Arts. 103 y 102 del CC. Ademas, comparten las siguientes caracteristicas®:

a) Tienen una naturaleza meramente eventual y cautelar, cuya
finalidad es conseguir la preservacion de un status quo en tanto no exista
un pronunciamiento firme y definitivo sobre su mantenimiento o
extincion, asi como el aseguramiento de la efectividad de las medidas que
finalmente se adopten con caracter definitivo. Obviamente, no se pediran
cuando se trate de un procedimiento consensual o de mutuo acuerdo, en el

que es preceptiva la presentacion de la propuesta de convenio regulador.

b) Tienen un cardcter discrecional, no siendo, por tanto, impugnables
en casacion, pues las facultades discrecionales se otorgan al juzgador de
instancia para que pueda resolver en cada caso y momento lo mas
conveniente; de todo lo cual ha de concluirse la improcedencia de que se
aproveche el juicio declarativo sobre la liquidacion de la sociedad de
gananciales para deducir peticiones impropias de tal proceso, y por

supuesto, de la casacion.

34 BELLO JANEIRO, D., «La separacién vincular y la disolucién del matrimonio»,
en LLEDO YAGUE, F., SANCHEZ SANCHEZ, A. y MONJE BALMASEDA, O. (Coords.)
Los 25 temas mds frecuentes en la vida prdctica del derecho de familia, Ed. Dykinson, T. I, Parte
sustantiva. 2011, pags. 279 a 286.

3 PUIG BRUTAU, J., MENDEZ TOMAS, R. M. y VILALTA NICUESA, AE.,
Diccionario de acciones en derecho civil espafiol, Editorial Bosch, S.A, 3* Edicidn, Barcelona,
2005, pag. 375.



Capitulo V.-Medidas en orden a la conservacion del patrimonio en la EF 261

Este doble cardcter ha sido resefiado por nuestros tribunales®®*, sobre
todo a raiz de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 29 de Abril de 1994%7: «(...) resultando indiscutible que todas las
medidas adoptadas al respecto corresponde acordarlas, cual se ha dicho en el
anterior fundamento, al juzgador de instancia, por su doble cardcter discrecional y
eventual, no siendo, por tanto, definitivas ni impugnables en casacion las medidas
adoptadas, ni su modificacion, por lo que ha de pedirse ésta al Juez de la separacion
que adopto tales medidas, quien ponderard la variacion de circunstancias para
modificarlas o no, de lo que ha de concluirse la desestimacion del motivo, por no

tener acceso lo que interesa al recurso extraordinario que nos ocupa (...)»

Centrandonos en el contenido del Art. 103 CC, hay que sefalar que
en él se establecen las medidas que afectan a aspectos mas complejos de las
relaciones familiares, diferencidandose entre las de naturaleza personal
—determinacion del cényuge con el que han de quedar los hijos, el
régimen de visitas, etc.—, las patrimoniales —sostenimiento de las cargas

familiares, fijacion de litis expensas y reglas relativas al régimen econémico

336 Vid. también la Sentencia de la AP de Pontevedra, Seccion 12, n® 306/2002, de 25
de Septiembre. Westlaw JUR\2002\282295 «(...)las medidas provisionales que se regulan en el
art®. 103 del Cédigo Civil, son, simplemente, medidas de precaucion, que revisten un doble
cardcter, discrecional y eventual, no siendo por tanto, definitivas, ni impugnables en casacion, las
resoluciones que recaigan sobre tales medidas, y que solo pueden ser impugnadas, o modificadas,
cuando se acredite, que la discrecionalidad ejercida por el juzgador de instancia, en la adopcién de
tales medidas provisionales, es inoportuna o arbitraria, o que se han modificado las circunstancias
facticas, que aconsejaron la adopcién de las medidas en cuestion (...)».

37 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, num. 366/1994 de 29 abril
(Westlaw RJ 1994\ 2945)
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matrimonial — y las mixtas®® —atribucién del uso de la vivienda familiar y
ajuar doméstico, etc.—. A continuaciéon vamos a desarrollar las medidas

patrimoniales.
El articulo 103, parrafos 3°y 4° tiene como finalidad:

a) Que los rendimientos del patrimonio familiar garanticen la contribucion
a las cargas del matrimonio a que estan afectos, estableciendo las medidas
cautelares convenientes, a fin de asegurar su efectividad. Como sefiala la
AP de Navarra® « (...) la contribucién a las cargas del matrimonio tiene como
finalidad fijar una cantidad genérica para cubrir las necesidades que surjan

durante la tramitacion del procedimiento de separacion o divorcio (...)»

Entre las medidas cautelares que pueden adoptarse para salvaguarda
de los intereses patrimoniales, el precepto explicita «(...) establecer las bases
para la actualizacion de cantidades y disponer las garantias, depdsitos, retenciones
u otras medidas cautelares convenientes (...)». Los depdsitos pueden versar
acerca de dinero efectivo, joyas, titulos convertibles en Bolsa, acciones,
participaciones sociales y demds bienes muebles por naturaleza, o por su
caricter representativo, como escrituras de hipotecas, prendas y las de

compra de inmuebles. En cuanto a las retenciones, estaran frecuentemente

33 PEREZ VEGA, A., «Las medidas previas, provisionales y definitivas en los
procesos de nulidad, separacion o divorcio matrimoniales en la nueva LEC», en Actualidad
Civil, n® 13, Secciéon Doctrina, 2002, tomo 2, Editorial La Ley, pag. 447.

39 Sentencia de la AP de Navarra, Seccién 3% n® 125/2000, de 13 de Junio. El
Derecho: EDJ 2000/52000
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referidas a los porcentajes decididos sobre los ingresos de uno o de los dos

miembros de la pareja.3*

Las bases para la actualizacion de las cantidades que mensualmente o
con otra periodicidad han de ser atendidas por los conyuges, han de ser
fijadas por el Juez, y de ordinario se llevan a efecto adoptando como
porcentaje corrector el indice de precios al consumo u otros que se

consideren mas precisos o preferibles por alguna razon especial.

b) A la conservacion del patrimonio comiin hasta la liquidacion de la
comunidad, en su caso, al finalizar el proceso o en ejecucion de sentencia,
estableciendo las reglas en cuanto a su administracion y disposicion, asi
como la obligacion de rendicion de cuentas. Sin embargo, en opinion de
Ortola Icardo®*!, no se puede admitir que uno de los conyuges, en caso de
actividades mercantiles de caracter ganancial, y en sede de medidas
provisionales, pretenda que el otro entregue la mitad de los beneficios de
los negocios comunes cuya administracion se encomienda a éste; y ello por
cuanto excede del ambito previsto en el articulo 103 del Codigo Civil, y por
tanto, no puede resolverse y adoptarse como medida provisional. Por su

parte, en la aplicacion de este apartado los tribunales®? han reiterado que

30 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., «Comentario al articulo 103 Codigo Civil,
Matrimonio, separacion y divorcio», en Matrimonio, separacion y divorcio. Comentarios a los
articulos 42 a 107 del Cédigo Civil, Ed. VLEX, Pags. Disponible en el siguiente enlace:
http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/comentario-articulo-codigo-civil-59767040

31 ORTOLA ICARDO, E. J., «Medidas provisionales coetaneas a la demanda de
nulidad, separacién o divorcio», en Prictica de Tribunales, N® 13, 2005, pag. 10

32 Vid. Sentencia de la AP de Pontevedra, Seccién 62, n® 430/2011, de 11 mayo,
Westlaw: JUR\2011\214438; Sentencia de la AP de Toledo, Seccién 12, n°303/2009, de 19
de Noviembre. Westlaw: JUR\2010126691 y Sentencia de la AP de Ciudad Real, Seccién
22, n®11/2009, de 20 de Enero. Westlaw: JUR\2009\ 193215
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«esta regla no determina la extincion del régimen de gananciales, sino que lo que
en realidad sefiala es su continuacion, a pesar de la interposicion de una demanda
de separacion, y esta destinada a proteger los intereses del conyuge que no tenga la

administracion de estos bienes, pero no mds»

Las reglas que se tendran como basicas para el ejercicio de la
administracion de los bienes gananciales pueden ser acordadas por los
codnyuges, siempre que sean definitivamente aprobadas por el juez,
evitando las posibles desconfianzas o malas practicas en el ejercicio de esta
potestad. En caso de no existir acuerdo, seria de aplicacion lo establecido
en el articulo 91 del CC, que sefiala que el Juez, en defecto de acuerdo entre
las partes, «determinard las medidas que hayan de sustituir a la ya adoptada con
anterioridad, en relacion con la contribucion a las cargas del matrimonio,
liquidacion del régimen econdmico, y las cautelas o garantias respectivas,
estableciéndose las que proceda». En este punto, la AP de Granada3® subraya
el cardcter temporal de las medidas provisionales, y por ende, rechaza la
genérica ratificacion de las medidas provisionales en las sentencias de
separacion o divorcio «(...) considerando que, como tiene reiterado este
Tribunal, no es adecuado ratificar, de forma genérica, en las Sentencias en que se
decreta la separacion de los conyuges, las medidas acordadas provisionalmente
durante la tramitacion del proceso (...) los efectos o medidas previstos en este
capitulo terminan, en todo caso, cuando sean sustituidos por los de la Sentencia
estimatoria”, lo que estd en justo paralelismo con lo prescrito en el articulo 91,

expresivo de que el Juez determinard conforme a lo establecido en los articulos

33 Sentencia de la AP de Granada, Seccion 5% n° 214/2010, de 14 de Mayo. El
Derecho: EDJ 2010/207950
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siguientes las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad;
aun mas cuando algunas de ellas -articulo 103, 4 y 5 - tienen que desaparecer al
producir la Sentencia firme la disolucion del régimen econdmico matrimonial -
articulo 95 - y la contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio -
articulo 103.3 -tiene que concebirse bajo auspicios diferentes y con arreglo a lo

dispuesto en los articulos 93 y 97 de dicho Cuerpo Legal»

Por otra parte, el articulo 102 CC enumera los efectos que son
automaticos y operan «ope legis» una vez admitida la demanda de nulidad,
separacion, o divorcio —aunque también pueden solicitarse como medida
previa, siempre que vaya seguida de la presentacion de la demanda de
nulidad, separacion o divorcio dentro de los treinta dias siguientes— y que
son los siguientes: 1°.- La separacion provisional de los conyuges. 2°.- La
revocacion de los consentimientos y poderes que cualquiera de los
codnyuges hubiera otorgado al otro, y la cesacién de la posibilidad de
vincular los bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio de la
potestad doméstica. De los resenados, destacaremos el fijado en el
apartado 2° por considerarlo una de las medidas adecuadas para la

conservacion del patrimonio “empresa familiar”.

5.1.2.Ley de Enjuiciamiento Civil

5.1.2.1. Tratamiento procesal de las medidas provisionales previas y de las

medidas provisionales coetdneas
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El cauce procesal para solicitar los efectos y medidas a que se refieren
los articulos 102 y 103 del Codigo Civil, seria el previsto en los articulos 771
y 773 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —con las modificaciones
introducidas por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial —, de
medidas provisionales previas a la demanda, o las derivadas de su
admision a tramite, que quedaran sin efecto cuando sean sustituidas por
las que establezca definitivamente la sentencia, o se ponga fin al

procedimiento de otro modo.

Asi, el Art. 771 LEC se refiere al procedimiento a seguir para la
tramitacion de la solicitud de las medidas provisionales previas,
constituyendo una plasmacion procesal de lo dispuesto en el —antes
mencionado— Art. 104 CC. Concretamente, las medidas se solicitaran ante
el Juzgado de Familia o el de Primera Instancia, por cualquiera de los
esposos, sin que sea preceptiva la asistencia de abogado y procurador para
la presentacion del escrito de solicitud. Admitida a tramite la solicitud de
medidas, en forma de auto, el Secretario Judicial citara a los conyuges y, si
hubiere hijos menores o incapacitados, al Ministerio Fiscal, a una
comparecencia, que se celebrara en los diez dias siguientes, debiendo dar
cuenta de la resolucion al Tribunal en el mismo dia (Art. 771.2). El conyuge
demandado deberd estar asistido en la comparecencia por abogado y
representado por procurador; al igual que el conyuge solicitante, puesto
que, aunque se le permite presentar la solicitud sin la intervencién de

abogado ni de procurador, dicha intervencion si sera necesaria para «todo
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escrito y actuacion posterior», en la que cabe encuadrar la referida
comparecencia. La doctrina®* ha criticado doblemente en este aspecto al
precepto, al establecer que no sea preceptiva la intervencion de abogado ni
de procurador para presentar el escrito de solicitud de medidas, y que si
deban intervenir para la comparecencia y para todo escrito o actuacion
posterior, pues, por un lado, en este escrito inicial de solicitud se pueden
estar sentando las bases de unas medidas definitivas —ya que es posible su
confirmacion por la via del art. 772 de la LEC—, por lo que parece mas
razonable que ya sea el propio letrado quien confeccione el escrito, por la
importancia que éste tiene para el ulterior desarrollo procesal; y por otro,
llama la atencidén que el demandado deba contar, en todo momento, con la

asistencia letrada y representacion procesal, y no asi el demandante.

Finalizada la comparecencia o, en su caso, terminado el acto que se
hubiere sefialado para la practica de la prueba que no hubiera podido
efectuarse en aquélla, «el Tribunal resolverd en el plazo de tres dias, mediante
auto» (Art.771.4 LEC), esto es, si la prueba se practicd integramente dentro
de la comparecencia, este plazo se contard desde el momento de la
finalizacién de la misma; si la practica de la prueba se hubiera completado
en un acto distinto de la comparecencia, el plazo de los tres dias comenzara
a contarse a partir de la terminacion de la practica de la prueba. La
resolucion judicial adopta la forma de auto en el que el juez fijara todas las

medidas solicitadas sobre las que no hubiera habido acuerdo, o aprobando

314 GONZALEZ POVEDA, P., La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC comentada), Vol. IL
MARTINEZ-PARDO, M2, y LOSCERTALES FUERTES, D. (Coords.), Ed. Serpin, Madrid,
2000, pags. 1545 y ss. PANIZO Y ROMO DE ARCE, A., El proceso matrimonial, Ed.Colex.
Madrid, 2003, pags. 65y ss.
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las acordadas entre las partes; en este momento podra rectificar las
medidas que, por razon de urgencia, se hubieran adoptado sin la audiencia
del demandado®®. Los efectos y medidas provisionales previas, en cuanto
se adoptan en consideracion a la futura iniciacion de un proceso de
nulidad, separacion o divorcio —como ya se sefialo—, tienen una duracion
temporalmente limitada, y se extinguen si, transcurridos 30 dias desde su
adopcion, no se presenta la correspondiente demanda de nulidad,

separacion o divorcio, esto es, estdn sometidas a un plazo de caducidad.

Como hemos avanzado, el Art. 172 LEC establece en su apartado 1°
que la admision a tramite de la demanda supone la confirmacién de las
medidas previas, salvo que el juez entienda que deben ser completadas o
modificadas. De esta suerte, se reconoce al Tribunal —en el apartado 2°—
la facultad de completar o modificar las medidas previamente acordadas
cuando lo considere oportuno. Cuando el tribunal considere procedente
modificar o completar las medidas, convocara a las partes a una
comparecencia que sera sefialada por el Secretario judicial y que se
substanciard por el trdmite regulado en el Art. 771 de la LEC. Sera
necesario que, bien en la citacion a la comparecencia, o al inicio de la
misma, el tribunal determine, con exactitud, cudl va a ser el objeto de la
comparecencia, para que las partes puedan formular las alegaciones que

estimen oportunas o proponer la prueba pertinente sobre una medida en

35 GAVILAN LOPEZ, J., Matrimonio: Nulidad candnica y civil, separacion y divorcio.
Aspectos sustantivo y procesal conforme a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. O'
CALLAGHAN MUNOZ, X. (Coord.), Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A.,
Madrid, 2001, pags. 436 y 437.
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concreto; de lo que se trata es de acotar los puntos objeto de debate o

controversia.

Por su parte, el Art. 773 de la LEC trata del procedimiento a seguir
para la adopcion de las medidas provisionales coetineas, derivadas de la
admision de la demanda de nulidad, separacion o divorcio, a las que hace
referencia el Art. 103 del CC. El actor, al solicitar la nulidad de su
matrimonio, la separacidon o el divorcio podra pedir en el escrito de la
demanda principal, por medio de Otrosi Digo —al objeto de establecer la
distincidn entre la solicitud de medidas provisionales y definitivas— o con
la presentacion coetdnea de un escrito independiente, la adopcién de las
medidas provisionales que estime oportunas —todas las que figuran en el
Art. 103 del CC, o sdlo las que en ese momento le interesen—, siempre y

cuando no se hayan acordado medidas previas.

También se prevé la posibilidad de que las partes hayan llegando a
un acuerdo sobre las medidas provisionales que van a estar vigentes
durante la tramitacién de todo el procedimiento hasta la adopcion de las
medidas definitivas. Este acuerdo acompafara al escrito de demanda para
someterlo a la aprobacién del tribunal, previo informe del Ministerio Fiscal
si existen hijos menores o incapacitados. Al respecto hay que realizar dos
puntualizaciones: la primera, que dicho acuerdo no sera vinculante para
las pretensiones respectivas de las partes ni para la decision que pueda
adoptar el tribunal al acordar las medidas definitivas; con lo cual, el papel
de este acuerdo queda muy debilitado, porque tanto el demandante como

el demandado, en su reconvencién, pueden solicitar como definitivas
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medidas de distinto contenido a las acordadas por ambos conyuges como
provisionales —no rige el principio de la prohibicion de ir contra los
propios actos®*—; y, por otro lado, dudamos de su eficacia practica,
porque lo normal y 16gico es que si las partes llegan a un acuerdo respecto
de las medidas, soliciten el cambio del procedimiento contencioso a

consensual.

Asimismo, se recoge —en el apartado 4°— la posibilidad de que sea el
demandado el que solicite, en el escrito de contestacion a la demanda, la
adopcion de medidas provisionales, siempre y cuanto el actor no las
hubiese solicitado y no estuviesen vigentes unas medidas previas o
definitivas. La resolucion de estas medidas se sustanciard en la vista
principal del pleito, donde se oira a las partes y se practicaran las pruebas,
siempre que la vista se sefiale dentro de los 10 dias siguientes a recibirse el
escrito de contestacion a la demanda; en caso contrario, el Secretario
Judicial convocara a las partes —y en su caso al Ministerio Fiscal — a una
comparecencia. Como seniala Pérez Vega®’, la intencién del legislador con
la redaccion de este precepto ha sido buena, su intencién es ahorrarse una
comparecencia; sin embargo, dado el colapso que sufren, en general, los
juzgados en nuestro pais —en la practica totalidad de los casos—, es

dudoso que la citacion a la vista pueda efectuarse antes de los diez dias,

346 [LLAN FERNANDEZ, J. M2, Los procedimientos de Separacion, Divorcio y Nulidad
Matrimonial en la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2000, pag.
154.

3 PEREZ VEGA, A., «Las medidas previas, provisionales y definitivas en los
procesos de nulidad, separacion o divorcio matrimoniales en la nueva LEC», en Actualidad
Civil, n® 13, Seccidon Doctrina, 2002, tomo 2, Editorial La Ley, pag. 481.
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por lo que la via mas utilizada es la tramitacion de la peticion de medidas

en comparecencia independiente.

Antes de dictar el Tribunal la resolucidon, el Secretario Judicial
convocara a los conyuges, y en su caso, al Ministerio Fiscal —cuando sea
preceptiva su intervencion—, a comparecencia que se desarrollara
conforme a lo establecido en el Art. 771 de la LEC para la adopciéon de

medidas previas, complemento o modificacion de las mismas.

Por ultimo, hay que resefiar la posibilidad de que las medidas
provisionales sean adoptadas de oficio por el juez. Asi, el num. 2 del Art.
773 de la LEC expresa que, admitida la demanda en defecto de peticiones
de las partes, el tribunal debera acordar lo que proceda, dando
cumplimiento, en todo caso, a lo dispuesto en el Art. 103 del CC. Se trata
de la adopciéon de medidas integradas por un primer ntcleo, que
conforman las denominadas de orden publico, sobre las que el juez tendra

que pronunciarse, aun cuando las partes no las hayan solicitado.

5.1.2.2. Otras medidas de administracion vy disposicion de bienes
gananciales: tratamiento procesal de la solicitud y formacion de inventario en el

marco de la liquidacion de los gananciales

Si el Juez no se hubiera pronunciado, por no haberlo solicitado en la
demanda las partes en contienda, cabe la adopcion de medidas de
administracion y disposicion de los bienes comunes por el cauce de los
articulos 808 y 809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Una vez admitida la

demanda, iniciado, o concluido el proceso por sentencia, cualquiera de los
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conyuges podra solicitar la formacion de inventario de los bienes
gananciales, debiendo el Juzgador pronunciarse acerca de lo que proceda
sobre la administracién y disposicion de los bienes incluidos en el

inventario.

Algunos autores®® atribuyen al Art. 808 LEC un caracter cautelar, ya
que persigue el aseguramiento de la integridad del patrimonio conyugal,
hasta la disolucion régimen economico matrimonial; asimismo, entienden
que ambos cényuges se hallan legitimados para la solicitud del inventario.
Con una opinion contraria, Guilarte Gutiérrez mantiene sus reservas
respecto a esta doble legitimacion, en los supuestos en los que el proceso
liquidatorio de la sociedad conyugal trae causa a su vez de un proceso de
disolucion de la misma para el que solo estd legitimado uno de los
cdnyuges, como ocurre en los casos subsumibles en el art. 1393 del CC,
sefialando que «la disponibilidad del proceso liquidatorio por parte del
demandante, resulta dificilmente compatible con que sea el otro conyuge el que

inste la formacion de inventario»®

En cuanto al procedimiento de la solicitud, debera hacerse por escrito,
siendo aconsejable —aunque no preceptiva, conforme a lo dispuesto en el
Art. 232.2 LEC— la representacién de un Procurador y la direccion técnica

de un Letrado, ya que son los que técnicamente pueden aconsejarles en la

38 PANIZO Y ROMO DE ARCE, A,, El proceso matrimonial. Editorial. Colex, Madrid.
2003, pags. 137 y ss. MONTERO AROCA, ]., Disolucién y liquidacién de la sociedad de
gananciales, Tirant lo Blach, 32 Edicién, Valencia, 2008, pags. 355 y ss.

39 GUILARTE GUTIERREZ, V., Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
Del procedimiento de liquidacion del régimen econdmico matrimonial, LORCA NAVARRETE, A.
M? (Dir.) Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 4393.
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forma mas adecuada para sus intereses. El Art. 808.2 de la LEC exige que la
solicitud de formacion de inventario sea acompanada de una propuesta, en
la que, con la debida separacion, se haran constar las partidas que deban
incluirse con arreglo a la legislacion civil; asimismo deberan aportarse
—conjuntamente con la propuesta— los documentos que sirvan de base
para la justificacion de las diferentes partidas incluidas en el inventario. La
remision que, para la configuracion de las partidas, entendidas como
activo y pasivo, se hace a las normas civiles, nos lleva a pensar que lo
realiza en concreto a los Arts. 1397 y 1398 CC, aunque, como
acertadamente ha apuntado algun autor®, los citados preceptos cobran
plena sustantividad una vez que se ha realizado la liquidacion,
conllevando operaciones y valoraciones que suponen la intervencion de
peritos y contadores, refiriéndose de manera expresa al «importe actualizado
(...)». Por ello, la lectura ldgica que habria que realizar de la remision
efectuada por el Art. 808.2 LEC a los Arts. 1397 y 1398 del CC, lo es tinica y
exclusivamente con referencia a los efectos de formacion de las partidas y

los conceptos que deben contenerse en las mismas.

Por su parte, el Art. 809 LEC se refiere al procedimiento para la
formacion de inventario. Una vez que cualquiera de los conyuges presente
propuesta de inventario, el Secretario judicial senalard fecha y hora —en
un plazo maximo de diez dias a contar desde la solicitud— para que, en
comparecencia de ambos coényuges, se proceda a la formacién del

inventario. Citadas las partes a la comparecencia, puede acaecer que

30 DfAZ FUENTES, A., Division de la herencia y liquidacion del régimen matrimonial,
Editorial Bosch, 2002, pags. 286 a 288.
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concurran las dos, una sola, o ninguna. En el primer caso, si existiere
acuerdo sobre el contenido de las partidas y la valoracion de los bienes y
derechos que las integren, se extendera acta por el Secretario, dandose por
finalizado el acto. Ahora bien, en el supuesto de que alguno de ellos no
compareciere, sin causa que lo justifique, se le tendra por conforme con la
propuesta que el otro haya realizado, con la diferencia de que en el caso de
no hacerlo el instado, lo hace sobre la base de tener un conocimiento cierto
de la propuesta hecha por la contraparte, y de la que se le ha hecho
sabedor. Por contra, si quien no comparece es el conyuge instante, se le
tendra por conforme con el inventario del otro, pero en este supuesto sin
haber tomado conocimiento de su contenido. De cualquier manera, parece
dificil que, sin causa justificada, deje de asistir a tal acto quien en su
momento insto la iniciacién del procedimiento. Por dltimo, y para el caso
de que ninguna de las partes hiciere acto de presencia, parece que lo mas
logico seria proceder al archivo de las actuaciones, quedando viva la
posibilidad de instar nuevamente el tramite en cualquier momento
posterior®!. Prevé el apartado 2 del Art. 809 LEC que cuando se suscitaren
controversias en la comparecencia entre las partes —ora relacionadas con
la inclusién o exclusion de algun concepto en las partidas, ora con su
importe— se citard a los interesados a una vista que se ajustard a los
tramites propios del juicio verbal. Este juicio verbal, a tenor del ultimo

parrafo del art. 809 LEC, ha de finalizar por sentencia, que resolvera todas

351 SANCER PELEGRINA, J.A, «Andlisis de la formacién de inventario y de la
liquidacion como fases del nuevo proceso liquidatorio de los regimenes econdémicos
matrimoniales», en Actualidad Civil, n® 34, 2002, tomo 3, pag. 1107.
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las cuestiones suscitadas, aprobandose el inventario del consorcio
conyugal.

Requiere nuestra atencion la importancia de la formacion de
inventario en fase de medidas, o dentro del proceso para la liquidacion del
régimen econdmico matrimonial que regula la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su libro IV, Titulo I, Capitulo V, —articulos 806 a 811—, ya que de la
inclusion o exclusion como ganancial del negocio familiar, o de las
acciones o participaciones sociales de la empresa familiar, puede derivarse
una controversia innecesaria a través de un largo y tortuoso proceso
judicial que puede poner en juego la continuidad, e incluso la desaparicion

de la empresa familiar.

Prueba de ello es la Sentencia de la AP de Murcia de 2002%2, al
validar el caracter ganancial de unas acciones y participaciones sociales
originariamente privativas de tres sociedades de cardcter familiar. La base
de tal ratificacion radico en el hecho que los conyuges habian introducido
en el acuerdo sobre la separacion y sus efectos, alcanzado en el acto de la
vista de medidas provisionales, una cldusula en virtud de la cual atribuian
caricter ganancial a las acciones y participaciones privativas del esposo;

sin que se hubiesen solicitado medidas de administracion o disposicion.

Con posterioridad a ese acto, se produjo un cambio en la direccion
letrada, que intenté deshacer el error manifiesto de la clausula aludida,

argumentando que era la formacion del inventario —y no otro— el

352 Sentencia AP de Murcia, Seccién 17 num. 233/2002 de 7 junio,
JUR\2002\215935.
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momento en que las partes deberian reconocer o no la ganancialidad de los
bienes por via de inclusion o exclusion, siendo precisamente en ese tramite
donde se manifestd el caracter privativo de las acciones y participaciones

sociales.

Tal pretension fue rechazada en la instancia en base a que no existia
obstaculo alguno para que las partes puedan convenir el cardcter ganancial
o privativo de los bienes cuando lo estimen pertinente, y todo ello por

aplicacion del Art. 1.323 del Codigo Civil.

Recurrida la resolucion con fundamento en esa cldusula, el Juzgado
incluyd en el activo inventarial las acciones y participaciones,
considerando que se habia alcanzado un acuerdo sobre el caracter
ganancial de las mismas, perfectamente valido y eficaz de conformidad

con lo dispuesto en los Arts. 1.255, 1.323 y 1.355 del Codigo Civil.

La Audiencia sefal6 que —sin desconocer la desafortunada redaccion
de la cldusula 5°— era necesario determinar cudl fue la verdadera intencion
de los contratantes. Desde luego, si las partes no hubieran reconocido ese
caracter ganancial no habria razon alguna para su resefa literal, como base
en la mentada disolucion. Es de todo punto ildégico —continta—,
pretender que la clausula 5* —unica que se refiere a unos concretos
bienes—, carezca de virtualidad y eficacia, al quedar supeditada a los que
del resultado de prueba posterior se puedan determinar en funcion de lo
dispuesto en el articulo 1.361 del Cddigo Civil. Afade que mayor
importancia tiene el hecho de que en el propio acuerdo se pactara

expresamente —en relacion a las acciones y participaciones sociales— lo
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siguiente: «comprometiéndose las partes a no disponer de las mismas hasta el
momento en que se haya liquidado la sociedad de gananciales». Concretamente,
afirma el Tribunal que « (...) es evidente que dicho pacto no puede entenderse de
otra forma distinta a la que sostiene el Juzgador recurrido y esta Sala comparte,
puesto que ningun sentido tendria una cldusula del referido tenor si de bienes
privativos se tratase y ese era el cardicter que le atribuia los conyuges. Obviamente
si no gozan de esa naturaleza ganancial, no existiria razon alguna que amparase

semejante limitacion de dominio».

Consideramos que la sentencia de instancia y la posterior de la
Audiencia Provincial de Murcia, se ajustan plenamente a derecho, pese al
esfuerzo del Letrado recurrente de enmendar el fallo garrafal de la clausula
5% del acuerdo; de ahi, la importancia que asume la formacién de

inventario de los bienes gananciales.

La liquidacion de la sociedad de gananciales de los cényuges en
litigio concluy6 en Marzo de 2010, tras un tortuoso e innecesario control de
las sociedades familiares por parte de quien no era propietaria de las
acciones y participaciones sociales, pero que devino en tal por un acto
propio —precipitado y no deseado— de reconocimiento de ganancialidad
por el conyuge titular y de desastrosas consecuencias para la continuidad
de una de las tres Companias familiares, que acabd cesando en su
actividad empresarial. Las otras dos sociedades siguen en poder de aquél
de los cényuges que era titular en las sociedades familiares con una

participacion del 100% de su capital social.
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En conclusion, las medidas a solicitar y a adoptar, respecto a la
administracion y disposicion del “bien empresa familiar”, deben garantizar
su adecuado rendimiento cuando la ruptura conyugal no facilite la
colaboracion necesaria; asi como las cautelas tendentes a la conservacion
del patrimonio empresarial, no sélo en interés de la familia o del conyuge

no titular, sino de los terceros.

La casuistica es tan amplia que toda prevision tedrica seria

insuficiente, por lo que habra que estar en cada caso al supuesto concreto.

En este trabajo, solo nos queda formular un elenco generalista para la

empresa individual y sociedades de capital.

5.2. MEDIDAS A ADOPTAR EN LA EMPRESA INDIVIDUAL,
GANANCIAL Y MIXTA

El conyuge ajeno a la gestion de la empresa debe pretender que se
establezcan unas medidas tendentes a asegurar la continuidad del negocio
familiar como fuente de ingresos de la unidad familiar, y de reparto del
patrimonio postganancial. Todo parece sugerir que deberd continuar el
codnyuge comerciante gestionando la empresa familiar, y esa seria sin duda
la mejor postura —descartamos la cogestion—; la cuestion es determinar
cudles serian en concreto las medidas que podria solicitar para el
aseguramiento del negocio ganancial. A nuestro juicio cabrian las

siguientes:

1°- Que la empresa continiie siendo gestionada por su titular, por el

conyuge comerciante. Como regla fundamental e ineludible para garantizar
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la continuidad de la empresa, dado el presumible desconocimiento de las
necesidades y conveniencias del negocio por parte del conyuge no titular,

lo que haria poco adecuada la cogestion.

2.- Formular un inventario de los elementos configuradores del bien
empresa. Teniendo en cuenta la confusion que se produce entre el
patrimonio personal y empresarial, es conveniente —con objeto de dotar
de proteccion a éste ultimo— establecer una delimitacién clara de los

bienes que conforman el negocio.

3.- Necesidad del consentimiento de los conyuges para todo acto de
disposicion, dejando a salvo la posibilidad de autorizacion judicial cuando
uno de ellos la negare injustificadamente (Art. 1.377 CC), o bien limitar esa

autorizacion judicial a los actos de disposicion sobre determinados bienes.

4.-Prohibicion de hacer uso de la facultad (Art. 1382 CC) de tomar anticipos
del numerario ganancial que sea necesario para el ejercicio de su actividad

empresarial.

5.- Establecer la periodicidad por la cual el conyuge comerciante deberd
informar de la situacion del negocio y de los rendimientos de la explotacion, asi

como de la rendicion de cuentas sobre la gestion de la empresa.

6.- Si fuera necesario, o conveniente, la designacion de un auditor de cuentas
que verifique y emita un informe sobre la situacion economica patrimonial de la
empresa.

7.- La anotacion preventiva del auto de medidas en el registro de la propiedad

donde conste inscrito el establecimiento mercantil.



280 Jaime Sanchez-Vizcaino Rodriguez

Con cardcter subsidiario a los puntos anteriores, y para el supuesto que
el conyuge comerciante incumpla alguna de las medidas propuestas, se
podria solicitar la administracion conjunta de ambos cényuges, o el

nombramiento de un administrador judicial.

Respecto del nombramiento de administrador judicial, los
Tribunales®® acttian con prudencia en su inicial designacion por ser
gravosa, rechazando en numerosas ocasiones las pretensiones de su
nombramiento. La excepcidon suele darse en supuestos en los que el
codnyuge no titular aporte elementos probatorios —no meras sospechas—,
de actuaciones contrarias al patrimonio empresarial comin, como por
ejemplo las referidas a la ocultacion de la realidad econdémica, o a las
enajenaciones ficticias de elementos configuradores de la misma. Asi, en
Sentencia de la AP de Madrid®*, se determina la necesidad de nombrar un
administrador para el negocio familiar ante las irregularidades contables
—enajenaciones injustificadas— realizadas por el marido comerciante,
revocandole en el cargo y mandando realizar previamente un informe de

auditoria.

353 Vid. Sentencia AP de Murcia (Seccién 52), num. 255/2009 de 10 de noviembre,
JUR\2010\8526. Sentencia de la AP de Valencia, Seccién 10?, n® 566/2009, de 17 de
Septiembre. VLEX-206407639, considera el tribunal como suficiente la rendicion de
cuentas efectuada al cényuge no comerciante. Sentencia de la AP de Cantabria, Seccion 22,
n® 590/2008, de 1 de Octubre. VLEX-69251985. Sentencia de la AP de Malaga, Seccién 4%, n°
837/2005, de 31 de Octubre. JUR\2006\ 143541

354 Sentencia de la AP de Madrid, Seccién 222, n® 514/2009, de 30 de Julio, Id. vLex:
VLEX-77195065.
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5.3. MEDIDAS A ADOPTAR EN LAS SOCIEDADES DE CAPITAL

La realidad de la empresa familiar es muy variada, pudiendo estar
formada por ambos conyuges como fundadores, o por ambos
conjuntamente con otros miembros de su familia —generalmente
hermanos y consortes de estos—; pudiendo coexistir, o no, el socio o los

socios fundadores, con la siguiente generacion.

Es factible que en la empresa familiar trabajen ambos conyuges, o que
uno de ellos sea socio y el otro un mero trabajador, o que uno de ellos se
mantenga al margen del negocio, mientras el otro asume labores de gestion

y direccion efectiva de la empresa como directivo o administrador.

No es infrecuente que, iniciada la crisis matrimonial, el conyuge
titular de las participaciones o acciones y administrador de la compania,
pretenda realizar determinadas maniobras con el fin de causar un perjuicio

patrimonial a su consorte. A continuacion destacamos los siguientes casos:

a) Asi, hay supuestos en los que el conyuge administrador realiza
actuaciones tendentes a la desaparicion de ciertos activos; sirva de ejemplo
la Sentencia de la AP de Madrid*® en la que se impone al marido que
reintegre al activo de la sociedad el importe actualizado de los bienes
enajenados de forma fraudulenta como administrador del negocio familiar;
concretamente, sefiala el tribunal: «Los actos de administracion y disposicion de
bienes gananciales, que pueden atacarse no solamente en el caso de que produzcan

perjuicios a terceros, sino también cuando tal perjuicio se produce a la propia

355 Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 222, n® 299/2008, de 25 de Abril.
ED]J 2008/80251.
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sociedad conyugal y a uno de los conyuges, directa o indirectamente (...) es deudor
de la sociedad legal de gananciales aquel conyuge que realice un acto de
administracion o disposicion, obteniendo un beneficio o lucro exclusivo para dicho

conyuge , u ocasionando dolosamente un dafio a la sociedad (...)».

b) En otras ocasiones se realiza una disminucion de los fondos
propios por via de pérdidas ficticias; asi, la AP de Vizcaya®® declard la
nulidad de un contrato de préstamo realizado por el marido —en calidad
de administrador tmnico de la sociedad familiar—, por considerarlo una
maniobra fraudulenta de engrose del pasivo de la sociedad, y

desencadenante de las pérdidas ficticias de la sociedad.

c) A veces se producen operaciones societarias tendentes a la
disminucion del capital social mediante la realizacion de una operacion
acordedon. Denominacion otorgada por la doctrina®’ a aquellas operaciones
complejas consistentes en una reduccion del capital social por debajo de la
cifra minima legal —o incluso a cero— acompanado de aumento de capital
simultdneo hasta alcanzar o superar dicha cifra o la transformacién en otro
tipo societario (Art. 343 LSC). Este tipo de operaciones han sido utilizadas
con finalidades abusivas; asi lo puso de manifiesto el Tribunal Supremo*
al sefialar que el objeto perseguido con las actuaciones realizadas por el

grupo de control no era otro «(...) que desprenderse de una minoria molesta o

%6 Sentencia de la AP de Vizcaya, Seccion 1%, n® 595/2008, de 5 de Septiembre.
EDJ 2008/359327

37 LEACH ROS, M2. B., Equilibrio patrimonial: operacion acordedn, Ed. Edersa, Madrid,
2001, pags. 23 y ss. CABANAS TREJO, R. y BONARDELL LENZANO, R. Operacién
acordeon, pérdidas y consenso en la Sociedad Limitada, Ed. Tirant lo Blanch, 2008, pags. 17 y ss.

358 Sentencia del TS, Sala 12, n® 1171/ 2007, de 9 de Noviembre. EDJ 2007/206015.
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sencillamente mal avenida», ya que el aumento de capital fue mediante
compensacion de créditos que dos de los socios ostentaban, habiéndose
acordado en la junta general que al tratarse de ampliacion por
compensacion de créditos, quedaba excluido el derecho de suscripcion
preferente de los accionistas ampardandose en el Art. 159 LSA. Para evitar
abusos por parte de los socios mayoritarios, la LSC otorga —en el apartado
2° del Art. 343— al derecho de preferencia una especial consideracion al
especificar que «en todo caso habrd de respetarse el derecho de asuncién o de
suscripcion preferente de los socios». Esta prevision conlleva importantes
consecuencias®: por un lado, no podran utilizarse aquellos aumentos para
los que no es aplicable el derecho de preferencia —absorcion parcial o total
y conversion de obligaciones en acciones (Art. 304.2 LSC)—; por otro,
tampoco serd admisible su exclusiéon por acuerdo de la Junta General (Art.
308 LSC), blindando asi la posibilidad de excluir el derecho de suscripcion
preferente para expulsar a los socios minoritarios. Asi, en el ambito de la
sociedad de gananciales podemos encontrar dos supuestos: en el primero
de ellos, el conyuge administrador de la sociedad familiar —de la que
ambos esposos son titulares— realiza una operacién acordeén con la
finalidad de expulsar de la sociedad familiar al otro consorte,
aprovechando su falta de liquidez para suscribir nuevas acciones en el
momento de la ampliacion de capital. En el segundo, uno solo de los

cdnyuges —como unico titular de las acciones o participaciones sociales—,

3% ESPIN GUITIERREZ, C., «El proceso de reduccién del capital por debajo del
minimo y aumento del capital simultaneos», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.)
Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona 2011, pags. 2459 y ss.
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llevaria a cabo la operacion con desconocimiento del otro consorte,
pudiendo en la ampliacion de capital proceder a la liquidacién de las

mismas con el consecuente perjuicio para el patrimonio ganancial.

d) También es posible la existencia de créditos del socio frente a la
sociedad —que podrian ser utilizados para un aumento de capital con
cargo a los mismos— pero que se ocultan hasta la liquidacién del caudal
comun, o se devuelven al socio en beneficio propio. Este tltimo supuesto
fue abordado por la AP de Albacete®®, resolviendo el Tribunal la
necesidad de incluir en la masa ganancial el importe de los créditos — «por
el efectivo obtenido con su amortizacion»— que habian sido liquidados por el
marido al considerarlos un bien ganancial, debiendo redundar —por

tanto— en beneficio de ambos consortes.

e) Por otro lado, es factible, en el caso de sociedades andnimas, que el
conyuge proceda a la enajenacion de sus acciones por precio inferior a su
valor real, incluso con pacto de recompra, o simulando el contrato de
compraventa. En este sentido, un claro ejemplo lo encontramos en la
Sentencia de la AP de Badajoz de 11 mayo de 2007°¢!, donde la esposa
solicita la adopcion de las medidas cautelares necesarias ya que su marido
y su hermanas estan vendiendo a toda prisa los bienes de la sociedad
MOVILANDIA SL, para que el resultado final sea de pérdidas, y la esposa
demandante se quede sin parte ganancial de los beneficios que ha estado

generando la empresa durante el matrimonio.

360 Sentencia de la AP de Albacete, n° 76/2006, de 6 de Junio. VLEX-52244711
%1 Auto AP de Badajoz, Seccion 3% n® 66/2007, de 11 de mayo, JUR\2007\269479
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f) Igualmente, puede constituirse una nueva sociedad mercantil
—con el mismo objeto social— mediante aportaciones dinerarias y no
dinerarias provenientes de la sociedad familiar, descapitalizando la
primitiva sociedad en beneficio de la segunda, y simultaneamente —y en
unidad de acto—, una vez constituida, enajenar esas acciones o
participaciones sociales que figuren a nombre de la sociedad familiar a
favor de una sociedad interpuesta, o de un tercero a su ruego. Ejemplo de
este supuesto hace la Sentencia de la AP de Palma de Mallorca de 19 de
Mayo de 20092, Concretamente la situacion acontecida fue la siguiente: En
Abril de 1995 se interpone la demanda de separacion, adoptandose como
medidas provisionales la prohibicion de enajenacidn, pignoraciéon o cesion
de las participaciones sociales por parte del marido —administrador de la
sociedad MYSER,S.L—, asi como la obligacién mensual de rendir cuentas
sobre la marcha de la sociedad. Ante la situacion de crisis matrimonial, el
consorte desplegd —sefala el Tribunal — «un entramado econémico financiero
dirigido a evitar que su conyuge pudiera percibir cantidad alguna del cuantioso
patrimonio que integraba la sociedad de gananciales». Se procede asi a la
descapitalizacion de la empresa MYSER, S.L, y a la formacion posterior de
otra sociedad —RAYMA, S.A—; transfiriendo finalmente esta ultima a
favor de un tercero. Considera la Audiencia que la conducta llevada a cabo
por el esposo es constitutiva de un delito de apropiacion indebida,
situando el nucleo de la antijuridicidad en el perjuicio causado a «(...) Ia

sociedad de gananciales en cuanto tal y del conyuge como titular de una

%2 Sentencia de la AP de Palma de Mallorca, n®11/2009, de 19 de Mayo. VLEX-
76206789
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expectativa de dominio y no como sujeto de una relacion crediticia. Pues no es
ocioso sefialar que en relacion con la sociedad de gananciales lo que existe es una
expectativa de atribucion de los mismos al tiempo de la disolucion (...) y que las
acciones descritas, con las que se pretende detraer el patrimonio en perjuicio de esa
masa comun, en un primer momento, y del otro conyuge, a la postre, y que el
sujeto activo especial desarrolla ejercitando -bien que entre otras que pueden
nublar en este caso la calificacion mds procedente- las funciones de la
administracion de bienes de la sociedad de gananciales para desviarlos de su
destino propio, es constitutiva del delito de apropiacién indebida». Se condena
por tanto al acusado —en concepto de responsabilidad civil derivada del
delito— a reintegrar a la sociedad de gananciales las cantidades
—incrementadas conforme a las previsiones legales— indebidamente
apropiadas.

Por tanto, la casuistica referente a los ataques que pueden realizarse
contra al patrimonio ganancial es inmensa, e incluye cualquier férmula que
podamos pensar —dentro de la normativa juridica de la Ley de Sociedades
de Capital y de los estatutos sociales de la Empresa Familiar—, que con la
mas exquisita legalidad —al menos aparentemente—, podria llevar al otro
cdnyuge a interponer acciones judiciales de impugnacion, nulidad o

rescision, que posteriormente expondremos de forma mas exhaustiva.

Pero, en base a los Arts. 103 y 91 del Codigo Civil, ;podemos solicitar
al Juez de Familia que adopte medidas que garanticen que las operaciones
antes referidas no puedan llevarse a cabo para que la Compania familiar

no pierda su valor, o entre en proceso de liquidacion y desaparicion?
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Como hemos expuesto anteriormente en este trabajo, en las
Sociedades de Capital, lo privativo o ganancial no es la Sociedad, sino las

acciones o participaciones sociales.

Por consiguiente, nuestras propuestas de medidas van encaminadas
en todos los casos a las sociedades familiares en las que los fundadores
contrajeron matrimonio bajo el régimen de gananciales, incluyendo, tanto
los supuestos en que alguno de los conyuges es titular de la totalidad o de
la mayoria muy cualificada del capital social, como otros, en los que
cualquiera de los consortes es titular de la parte mayoritaria del capital
social, junto al resto de su familia —padre y hermanos—, asumiendo uno
al menos de los esposos las labores de gestion y direccién de la empresa
familiar. La nota caracteristica imprescindible en todos los casos es que
uno de los conyuges no sea titular del “bien” participacion social, o accidn,
ya que, si lo fuera, ejercitaria sus derechos como socio dentro del seno de la

sociedad.

5.3.1. Actos de administracion

1.- La rendicién de cuentas por parte del conyuge administrador de
su gestion al frente de las companias familiares, con cardcter mensual o
trimestral. Como ya se indico al examinar los preceptos del Codigo Civil
en sede de medidas cautelares matrimoniales, la obligacién de rendir

cuentas esta recogida en el Art. 103.4 de dicho cuerpo legal.

Esta medida viene sustentada en los precedentes Jurisprudenciales

que citamos:
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En la Sentencia del TS de 8 marzo de 1993%3, el Alto Tribunal
confirma la obligacion de rendicion de cuentas por parte del marido de la
sociedad irregular perteneciente a ambos codnyuges, desde la fecha en que
se apartd del entorno familiar, y a cuyo levantamiento de cargas habria de

concurrir con la administracion del negocio.

La Sentencia de la AP de Murcia de 2002%* establecid la rendicion de
cuentas mensual de la gestion por parte de uno de los conyuges,
administrador de las sociedades, de un grupo de sociedades familiares
presuntamente ganancial. Se fundamento en que la administracion judicial
de los bienes implica la rendicion de cuentas de su gestion por parte del
administrador en los plazos que marque el juzgador que, en ese caso, habia
encomendado dicha tarea al marido, que mensualmente tenia que cumplir
con lo establecido, a fin de permitir a la contraparte el adecuado control de

las empresas en cuestion.

La seccion 5* de la AP de Murcia®*® dicta sentencia en la que
desestima la pretension de la esposa apelante en base a la siguiente
fundamentacion: «(...) como bien se deduce de la sentencia impugnada, si no se
estd conforme con la administracion que se realiza de la empresa, la LSC tiene
diversos mecanismos para reformar los cargos de confianza de su funcionamiento,
e igualmente para el supuesto de competencia desleal del demandado, siendo esas

cuestiones de indole ajena a esta sede jurisdiccional. Y si el demandado incumple la

363 Sentencia del TS, Sala 12, n® 222/1993 de 8 Marzo, rec. 2614/1990 (ED]J 1993/2280)

%4 Sentencia de la AP de Murcia, Seccion 12, n°® 233/2002 de 7 junio,
JUR\2002\215935

35  Sentencia de la AP de Murcia (Seccion 5%), n® 356/2002, de 7 octubre,
JUR\2003\70505
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obligacion de rendir cuentas mensualmente, también la Ley, en este caso la LEC,
tiene otros mecanismos para obligarle por medio del propio Juzgado a que cumpla

con los mandatos judiciales».

Mas recientemente, encontramos otras Sentencias®® en las que se
alude a la imposicion al cényuge administrador de la sociedad de la
obligacion de rendir cuentas al otro consorte como garantia de la adecuada
gestion de la empresa hasta la liquidacion del régimen matrimonial, con

objeto de evitar asi conductas fraudulentas.

2.- Nombramiento o designaciéon de auditor de cuentas cuando la

empresa familiar no esté legalmente obligada a auditar

Por regla general, las cuentas anuales, una vez formuladas por los
administradores de la sociedad, tienen que ser verificadas o revisadas por
los auditores de cuentas (Art. 263.1 LSC). No se trata de una mera
comprobacion de que los saldos que figuran en las anotaciones contables
concuerdan con los ofrecidos en el balance y en la cuenta de resultado, sino
de dar, con un alto grado de certeza y sin necesidad de rehacer el proceso

contable en su totalidad, una opinién técnica y responsable sobre la

%6 Vid. Sentencia de la AP de Asturias, Seccion 42, n° 210/2009, de 4 de Junio.
JUR\2009\289974. «(...) respecto a la gestién de los mismos, respetar idénticas cautelas a las que
ya vienen establecidas para la otra parte, asi como rendir cuentas trimestrales de su administracion,
al iqual que deberd hacer el marido, hasta el momento de la liquidacion.». Sentencia de AP de
Lugo, Seccion 1%, n® 426/2008, de 21 de Mayo. JUR\2008\339122. «Finalmente la obligacién
de rendir cuentas es absolutamente legal, y a ello también se habia comprometido el apelado en las
medidas previas». Sentencia de la AP de Cadiz, Seccion 52, n® 161/2007, de 12 de Marzo.
JUR\2007\173289. «(...) ast como en la obligacion de rendir cuentas sobre los bienes comunes o
parte de ellos que reciba y los que adquieran en lo sucesivo, medidas de decisiva importancia que,
sustituidas por las definitivas en la sentencia, permitirdn mantener una situacion de equilibrio
entre los conyuges mientras se sustancia el tedricamente breve tramite del juicio verbal y en la
prdctica el interminable incidente de inclusion y exclusion de bienes»
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contabilidad en su conjunto, tras aplicar las técnicas de revision y
verificacion.

En la actualidad, la funcion de revision y verificacion de las cuentas
se confia a los auditores, en su condicion de profesionales independientes
y externos a la sociedad, que han de reunir una especifica formacion

técnica y capacidad profesional.

Estos auditores pueden ser tanto personas fisicas como juridicas
—sociedades de auditorias—, y tienen que desempenar su labor de
conformidad con las normas legales y profesionales que rigen la auditoria.
Normas contenidas basicamente en el Real Decreto Legislativo 1/2011, de 1
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Auditoria de
Cuentas (LAC); el Reglamento —RD 1636/1990, de 20 de Diciembre,
modificado por el RD 180/2003, de 14 de Febrero—; y las normas técnicas
elaboradas por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en
adelante, ICAC). Es importante senalar que los auditores de cuentas, en el
ejercicio de sus funciones, se encuentran sometidos a dos principios que
pretenden fortalecer la confianza de los terceros®”: el principio de
profesionalidad: la LAC — Arts. 24 y 25— alude a la sujecion de los auditores
en el desarrollo de su funcidon a normas éticas y de control de calidad
interna, imponiéndoles el deber de secreto y el deber de conservaciéon y
custodia de documentacion; y el principio de independencia: la LAC

—Art.12— exige la necesaria independencia del auditor respecto a la

37 GONZALO ANGULOQ, J.A. y CASTELLANOS RUFO, E., «La reforma de 2010 en
la Ley de Auditoria de Cuentas», en Partida Doble, n°® 224, 2010, pags. 22 a 55.



Capitulo V.-Medidas en orden a la conservacion del patrimonio en la EF 291

sociedad sometida a auditoria, lo que implica necesariamente que el
auditor no debe tener intereses ajenos a los profesionales ni estar sujeto a
influencias susceptibles de comprometer tanto la solucion objetiva de los
problemas que pueden serle sometidos, como la libertad de expresar su
opinion profesional. El ICAC es el organo competente para velar por el
adecuado cumplimiento del deber de independencia y valorar en cada

trabajo concreto si existe o no falta de independencia de los auditores.

Entrando en su forma de proceder, el auditor analizara en primer
lugar, con el fin de verificar los datos contables, la contabilidad del
empresario y los documentos que justifiquen y sirvan de base a la
contabilidad. En segundo lugar, el auditor procedera a su revision, esto es,
a comprobar la regularidad en la aplicacion de los criterios y normas
contables. Una vez que se hayan acometido las funciones de revision y
verificacion en que consiste la auditoria, los auditores han de emitir un
informe acerca de la fiabilidad de los documentos contables (Art. 269 LSC),
en concreto determinando si las cuentas anuales ofrecen la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera, y de los resultados de la sociedad,
asi como —en su caso—, la concordancia del informe de gestion con las

cuentas anuales del ejercicio (Art. 268 LSC).

Sin embargo, de la obligacion legal de revision por auditores quedan
exceptuadas las Sociedades de Capital que puedan presentar un balance
abreviado —Art. 263.2 LSC—, caso que ocurre en la mayoria de las
empresas familiares. La Ley trata de aliviar las cargas juridico-contables de

las pequenias sociedades, limitando la intervencion preceptiva de los
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auditores a las empresas que, por su mayor dimension econdmica,
ofrezcan una contabilidad mdas compleja y afecten en su actividad a mas

amplios circulos de intereses.>

Recordemos, por tanto, como seniala el Plan General de
Contabilidad®®, que la empresa familiar sélo estard obligada a auditar sus
cuentas cuando concurran durante dos ejercicios consecutivos, dos de los
tres requisitos siguientes:

- El total de sus activos supere los 2.850 miles de €.

- El Importe neto de la cifra de negocios supere los 5.700 miles de €.

- El nimero medio de trabajadores supere los 50.

Asimismo, también serd obligatoria la auditoria para cualquier
empresa cuando asi lo acuerde el juez competente’”® —incluso en via de
jurisdiccion voluntaria—, cuando se acoja la peticion fundada de quien
acredite un interés legitimo (Art. 40.1 CCo), en cuyo caso, el juez ha de
exigir al solicitante una fianza o caucién adecuada con el fin de que se
responda del pago de las costas procesales o de los gastos de auditoria
cuando no resulten vicios ni irregularidades esenciales de las cuentas

anuales (Art. 40.2 CCo).

Las cuentas anuales —que comprenden el balance, la cuenta de

pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios en el patrimonio

38 MENENDEZ, A., ROJO, A. (Dir.) y otros, Lecciones de Derecho Mercantil, Ed.
Aranzadji, 2010, Octava Edicion, pags. 511 a 515.

39 REAL DECRETO 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad, B.O.E n® 278, de 20 de Noviembre de 2007.

370 MANCHADO PLAZAS, J., «La verificacion de las cuentas anuales», en ROJO, A.
y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi,
Pamplona 2011, pags. 1974y ss.
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neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo (no obligatorio cuando la
empresa pueda presentar el modelo abreviado) y la memoria—, deben
someterse al conocimiento y aprobacion de la Junta General, tanto en las
sociedades andénimas como limitadas (Art. 272.1 LSC). Asimismo, las
cuentas anuales se acompanaran —en su caso— del informe de auditoria y
del informe de gestién®?, no siendo estos objeto de aprobacion, aunque si
elementos relevantes para el ejercicio del derecho de informacién de los

SOCiOs.

La Ley obliga a celebrar una Junta Ordinaria a tal efecto dentro de los
seis primeros meses de cada ejercicio social (Art. 164 LSC). Sin embargo,
este plazo parece diluirse a la vista de lo establecido en el segundo
apartado del mismo precepto, al declararse validas las juntas generales
ordinarias aunque hayan sido convocas o celebradas fuera de plazo. Para
mantener el fundamento juridico del precepto —considera Avila de la
Torre’?— debe ser necesariamente reinterpretado, entendiendo que el
plazo fijado por la norma se ha convertido en un criterio legal moderador
para delimitar los margenes de actuacion de los administradores. De este
modo, el establecimiento de un periodo de reuniéon no supone sino una
limitacion a las posibles dilaciones en la formulacion de las cuentas, en el

entendido de que el no cumplimiento del plazo tiene un valor relativo que

7 LIZCANO ALVAREZ, J., «El marco legal de la contabilidad en Espafia», en
Contabilidad Financiera, Ed. Gestion 2000, Barcelona, 2005, pags. 35 y ss.

32 AVILA DE LA TORRE, A., «La validez de la junta celebrada fuera de plazo», en
ROJO, A.y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi,
Pamplona 2011, pag. 1225.
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se ubica —exclusivamente— en el ambito de la responsabilidad de los

administradores.

La cuestion que planteamos a continuacion es si puede un Juzgado de
Familia establecer como medida el nombramiento de un auditor de
cuentas en una empresa familiar que no esta obligada legalmente a auditar

sus cuentas anuales.

Segun la Ley de Sociedades de Capital, el nombramiento del auditor
de cuentas puede realizarse por la Junta General (Art. 264 LSC) —ya sea
ordinaria o extraordinaria— siempre que cumpla los requisitos generales
de convocatoria, quérum de constitucion y mayoria de acuerdos. Ademas
el acuerdo social ha de contener una serie de indicaciones relativas a la
identificacion de los auditores —nombre, apellidos y edad del auditor si es
persona fisica y denominacion social si es sociedad, nacionalidad y
domicilio— asi como, en caso de persona fisica, los auditores nombrados
como suplentes de los titulares. Ademas, se debera indicar si se nombra a
uno o varios auditores —personas fisicas o juridicas— que acttien de forma

conjunta, e inscribir el acuerdo de nombramiento en el Registro Mercantil.

También cabe la posibilidad de que el nombramiento del auditor de
cuentas sea efectuado por el registrador mercantil (Art. 265.2 LSC). Ahora
bien, en estos casos el nombramiento exige la concurrencia de dos
requisitos, uno de legitimacién y otro temporal (Arts. 265.2 LSC y Art. 359.1

RRM). El solicitante —o solicitantes— debe ser titular, al menos, del cinco

373 FAUS PUYOL, M., «El auditor en la Sociedad Anodnima». Breviario Mercantil.
VLEX. 2010. VLEX-66981402. Disponible en el siguiente enlace: http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/auditor-sociedad-oacute-66981402
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por ciento del capital social en el momento de formular la solicitud; si bien
existe la posibilidad de que los estatutos sociales reduzcan este porcentaje,
sin que nunca puedan aumentarlo®. Ademads, en cumplimiento de la
segunda exigencia, la solicitud de nombramiento de auditor debera
presentarse antes de que transcurran tres meses a contar desde el cierre del
ejercicio social a auditar. Por tanto, cuando, en este supuesto, uno de los
conyuges fuera titular de al menos un cinco por ciento del capital social,
podra solicitar del registro mercantil del domicilio social que, con cargo a
la sociedad, nombre un auditor de cuentas para que efecttie la revision de
las cuentas anuales de un determinado ejercicio, siempre que no hubieran
transcurrido tres meses a contar desde la fecha del cierre de dicho ejercicio
(Art. 265.2 LSC). Ahora bien, no se puede pasar por alto lo advertido por el
Tribunal Supremo, « Hay que afiadir a ello la consolidada opinion emitida
reiteradas wveces por la Direccion General de Registros y del Notariado (
Resoluciones del Centro Directivo de 3, 4, 17, 22, 23, 24, 25 y 26 de abril, 3, 8, 9,
11, 18 y 28 de mayo, 3 de junio y 3 de septiembre de 1991; 24 de junio de 1992,
etc.) en orden a considerar que el derecho del accionista a solicitar la auditoria
prevista en el articulo 205.2 LSA —léase ahora art. 265.2 de la Ley de
Sociedades de Capital— queda enervado por el encargo de una auditoria

voluntariamente realizada por los administradores (...)»%°

374 ROJO FERNANDEZ-RIO, A., «Sociedades no obligadas a auditoria», ROJO, A.y
BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona
2011, pags. 1987 a 1991.

375 Sentencia del TS, Sala de lo Civil, Seccion 12, n®240/2007, de 9 de marzo, Westlaw
RJ 2007\2064
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Por otro lado, el Art. 266 de la LSC establece el nombramiento judicial
de “auditor de cuentas” por revocacion del designado, cuando concurra
justa causa a solicitud de las personas legitimadas. Este precepto no seria
de aplicacion, en primer lugar, porque los juzgados competentes son los
Juzgados de lo Mercantil del domicilio de la sociedad y no los de otro
orden jurisdiccional, —en atencion al reconocimiento de competencias
exclusivas y excluyentes de los juzgados de lo mercantil (Art. 86 ter LOPJ)
y dado que la peticion de revocacion de nombramientos judiciales de
auditor se recoge explicitamente en la LSC—; y en segundo lugar, porque
el precepto solo se establece para el supuesto de revocacion del designado

y su sustitucion por otro cuando concurra justa causa.

Bajo nuestro punto de vista, consideramos que el Juzgado de Familia
seria incompetente para adoptar esta medida en base al articulo 103 del
Codigo Civil, por colisién con la Ley de Sociedades de Capital, que
establece y delimita la legitimacion y competencia de quien puede
designar auditor de cuentas en una Sociedad de Capital. No obstante, para
el supuesto de empresas familiares en las que solo los conyuges sean
propietarios de la totalidad del capital social, no encontramos obstaculo
para que el Juzgado de Familia pueda designar un auditor de cuentas que
verifique sus cuentas anuales; si bien, ni tal designacidn, ni el informe que

emita el auditor tendran en ningtn caso acceso al Registro Mercantil.

3.- En cuanto a los derechos politicos (Art. 93 LSC), ;podria
solicitarse que éstos pudieran ser ejercitados conjuntamente por ambos

conyuges?
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La respuesta seria negativa, por aplicacion analogica del articulo 126
LSC, cuando senala « (...) que en caso de copropiedad sobre una o varias
participaciones o acciones, los copropietarios habran de designar a una sola
persona para el ejercicio de los derechos de socios», y continta el precepto
anadiendo que «la misma regla se aplicard a los demds supuestos de derechos
sobre participaciones o acciones». El precepto pretende que se consiga un
ejercicio eficaz de los derechos del socio frente a la sociedad; de este modo
se impone lo que la doctrina®® ha convenido en denominar «unificacién
subjetiva del ejercicio de los derechos inherentes a la condicion de socio». Esta
regla se inspira en exigencias practicas de simplicidad y claridad en el
ejercicio de los derechos, esto es, que la copropiedad no entorpezca las
relaciones de la sociedad. El proposito del precepto es ordenar el
“ejercicio” unificado de los derechos del socio, pero no alterar ni configurar
la cotitularidad puesto que, pese al ejercicio tinico, habra concurrencia
homogénea de socios titulares. La designacion del representante comun se
configura asi como una carga para los cotitulares, requiriéndose de esta
suerte el acuerdo de ambos conyuges, algo que se aventura complicado en

caso de crisis en el matrimonio.

% FERNANDEZ RUIZ, J.L., «Consideraciones en torno a la copropiedad de
acciones y participaciones sociales», en Revista de Derecho de sociedades, n® 23, 2004, pags. 49
a 64. GARCIA VICENTE, J. R., «Copropiedad y derechos reales sobre participaciones
sociales o acciones», en ROJO, A.y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades
de Capital. Ed. Aranzadi. Pamplona 2011, pags.1009 y ss. BROSETA PONT, M.,
«Usufructo, prenda y copropiedad de acciones», en Manual de Derecho Mercantil, Vol. ],
Decimoquinta Edicién. Tecnos, 2008, pags. 238 y ss. RUIZ DE VELASCO Y DEL VALLE,
A., «Copropiedad de acciones», en Manual de Derecho Mercantil, Ed. Universidad Pontificia
de Comillas Madrid, 2007, pags. 305 y ss.
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A este respecto, citamos la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 24 de marzo de 2006 por su adecuada fundamentacion
juridica. Dicha sentencia se pronuncia sobre la pretensién de la esposa en
orden a la administracion conjunta de las participaciones sociales que
posee su marido, suplicando que se declare nula la Junta General
Extraordinaria de la Sociedad, al no haber podido ejercitar, conjuntamente

con su marido, el derecho de informacion, voto y asistencia.

La Audiencia rechazd esta posibilidad, ratificando la sentencia de
instancia, y sefialando que correspondia al marido la administracion de las
participaciones sociales. Senalé dicha Audiencia que las acciones
pertenecian a la sociedad postganancial existente entre los conyuges en
régimen de proindiviso, pero la no designaciéon por los mismos de una
persona para el ejercicio de los derechos del socio, concretamente los de
asistencia y voto en la junta, conllevaria la imposibilidad de celebracion de
la Junta General, provocandose con ello la imposibilidad de

funcionamiento de la sociedad.

La Audiencia afirma textualmente que «llevaria, por ejemplo, a una
situacion de inoperatividad de la sociedad por paralizacion de uno de sus organos
sociales, indispensable para su funcionamiento, e incluso de cierre registral (Art.
221 de la Ley de Sociedades Andnimas) y constituye incluso causa de disolucion de

la sociedad».

377 Sentencia AP de Madrid, sec. 282 24-3-2006, n® 46/2006, rec. 41/2006,
ED]J 2006/294674
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Por lo tanto, si no pueden ser ejercitados los derechos politicos
conjuntamente por ambos conyuges, en supuestos de crisis matrimonial,
nos encontrariamos ante el problema de que el conyuge titular podria

ejercitarlos en perjuicio de la empresa familiar o de su conyuge.

Desde nuestro punto de vista, existe una tinica solucion al supuesto
que planteamos, que no podria ser adoptada por el Juzgado de Familia si
no existe acuerdo entre los conyuges litigantes, y que vendria dada por la
designacion por ambos de un tercero que ejercitase tales derechos, en base
a:

a) El Art. 184 LSC, que establece para la Sociedad Anonima que «todo
accionista que tenga derecho a asistencia podrd hacerse representar en la Junta
General por medio de otra persona, aunque ésta no sea accionista». El accionista
puede, por tanto, designar a un representante, o incluso al conyuge no
titular, para que ejercite los derechos ante una Junta determinada. Se
recogen en el apartado segundo de dicho precepto los requisitos que deben
cumplirse para la validez de la representacion: debera el conyuge titular
conferirlo por escrito, sirviendo al efecto la tradicional tarjeta de asistencia,
con la novedad®® que supone la admision de medios electréonicos o, en
general, de comunicaciéon a distancia —postal, telegrafica, fax, burofax y
similares—; y con cardcter especial para cada junta, no siendo admisible un

apoderamiento que sirva para toda junta que se convoque durante un

378 Novedad introducida por 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 Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas,
acufiada como Ley de transparencia.
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determinado periodo de tiempo®°. Esta exigencia tiene como fundamento
la necesidad de que el accionista tenga conocimiento de la celebracion de la

junta y pueda dar al representante las instrucciones que estime oportunas.

Sin embargo, el Art. 187 LSC, sefala que: «Las restricciones legales
contempladas en el Art 184 LSC (representacion voluntaria en la junta general de
la sociedad andnima) no serdn de aplicacion cuando el representante sea el conyuge
o un ascendiente o descendiente del representado, ni tampoco cuando aquél ostente
poder general conferido en documento publico con facultades para administrar
todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio nacional». Por lo
tanto, los requisitos legales antes examinados no son de aplicacién cuando
el representante sea una de las personas enumeradas en el precepto,

facilitindose asi la delegacion planteada.

b) Por su parte, en la Sociedad Limita la representacién voluntaria
en la junta general se halla mas restringida que en la Sociedad Andnima,

de manera que —como explicita Zubiri de Salinas®’— lo que constituye un

7 CASTELLANOS RAMIREZ, M. J., «La presuncién de solicitud ptiblica de
representacion del accionista en la Junta General», en Revista de Derecho Mercantil, n® 259,
2006, pags. 193 a 218.

30 ZUBIRI DE SALINAS, M., «Representacion voluntaria en la junta general de la
sociedad de responsabilidad limitada», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de
la Ley de Sociedades de Capital, Ed. Aranzadi, Pamplona 2011, pag. 1312. Esta apreciacién de
mayor restriccién en las SL también ha sido recogida por los tribunales, asi en la Sentencia
de la AP de Alicante, Seccién 82, n® 31/2009, de 21 de Enero. AC\2009\397 se destaca
pormenorizadamente los requisitos para la validez de la representaciéon del socio «(...) la
exigencia legal para tener por vdlidamente constituida la facultad representativa en una Junta
societaria pasa necesariamente por la concurrencia de tres requisitos que aparecen como absolutos,
1), de naturaleza subjetiva, porque recaiga en determinadas personas, bien de las sefialadas en la
Ley, bien en los Estatutos societarios; 2) de naturaleza formal, porque el poder cumplimente la
formalidad imperativa, ad solemnitaten, de escritura, bien en documento privado, en cuyo caso debe
ser especial para la Junta de que se trate, bien en instrumento piiblico, en cuyo caso puede ser para
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régimen excepcional en la Sociedad Andnima se erige en regla general en
la Sociedad Limitada. Asi, el Art. 183.1 LSC reconoce al socio la posibilidad
de hacerse representar en la junta general, disponiendo: «EI socio sélo podri
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
publico con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado
tuviere en territorio nacional». Se permite asi la representacion limitada a
determinadas personas, aunque es posible que los estatutos amplien este

circulo de representantes a otras personas (Art. 183.2 LSC).

4°.- Sobre los derechos de contenido patrimonial: Reparto de las
ganancias sociales. El Juzgado puede adoptar, como medida, la atribucion
conjunta y por mitad, a los cényuges, de los dividendos acordados, o bien
el depdsito o retencion de los mismos hasta la liquidacion de la sociedad
de gananciales. Asi, la AP de Madrid*!, dado el caracter ganancial de los
dividendos con base en el Art. 1347.2 CC, recoge la posibilidad de «
subsidiariamente, sustituir la medida acordada por otra, consistente en ordenar a
ésta parte la retencion de los dividendos que se repartan, o la cuota de disolucion

en caso de un hipotético acuerdo de disolucidn, a favor de ambos conyuges (...)»

cualquier Junta y; 3) de naturaleza sustantiva o material, porque el poder de representacion esté
conferido en el mds amplio dmbito de representacion de facultades de gestion y administracion
patrimonial, esto es, con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado tuviere
en territorio nacional, exigencia que tanto lo es cuando el poder estd otorgado en documento piiblico

como privado. (...)»
31 Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 10, n® 213/2008, de 9 de Junio,
EDJ 2006/356381
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5.3.2. Actos de disposicion

Respecto a los actos de disposicion referidos al “bien” accidon o
participacion social, seria necesario que se adoptara la prohibicion de
disponer de ¢él, expidiendo a tal efecto mandamiento dirigido al
Administrador de la Sociedad para que conste su reflejo en el libro registro

de socios.

Volviendo a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia
anteriormente citada®?, ésta ratifico las medidas adoptadas por un Juzgado
de Primera Instancia de Murcia de prohibicion de disposicion a su titular
sobre las acciones y participaciones sociales de las sociedades que
formaban parte del grupo de empresas familiares, ordenando la anotacion

preventiva de tal prohibicién.

Un supuesto practico en relacion con esta medida es el de un
empresario murciano que, en tramite de separaciéon matrimonial, convoco
Junta de Accionistas de su Sociedad, en cuyo orden del dia figuraba la
autorizacion de la Junta para la transmision de su paquete accionarial a

favor de una de sus hijas.

La esposa interpuso demanda ejercitando la accion de nulidad de la
citada transmision por simulacion. El TS desestimd el recurso de
apelacion interpuesto por el marido, confirmando en su integridad la

sentencia dictada, que declaraba: «Que la venta de las acciones, efectuada por el

32 Sentencia AP de Murcia, Seccién 1¢, num. 233/2002 de 7 junio, JUR\2002\215935.
383 Sentencia TS, Sala de lo Civil, Seccién Unica, nim. 886/2003 de 25 septiembre,
RJ\2003\7004.
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demandado a favor de su hija, estd afectada de causa de simulacion, falsa, e irreal
en cuanto el precio y el pago parcial fijado en la misma, declarando la nulidad de
tal acto que se efectué en fraude de los derechos gananciales que sobre ellos
ostentaba la esposa, usando padre e hija de dolo y mala fe, quedando por ello

rescindida y como no existente, dicha transmision».

Pero todas estas medidas mencionadas, a nuestro parecer, serian

innecesarias si se pudiera nombrar un/os administrador/es judicial/es.

De conformidad con la LSC, la competencia para el nombramiento y
separacion de los administradores de la sociedad corresponde a la Junta
General. Ello se desprende del Art. 214.1 LSC, «La competencia para el
nombramiento de los administradores corresponde a la junta de socios sin mds
excepciones que las establecidas en la ley»; Art. 160 LSC, b), «El nombramiento y
separacion de los administradores, de los liquidadores y, en su caso, de los
auditores de cuentas, asi como el ejercicio de la accion social de responsabilidad
contra cualquiera de ellos»; y Art. 223.1 LSC: «Los administradores podrdn ser
separados de su cargo en cualquier momento por la junta general aun cuando la
separacion no conste en el orden del dia». Por lo tanto, de los articulos
precitados se desprende que conforme a la regulacién juridica de las
Sociedades de Capital, solo la Junta General es el 6rgano competente para

el nombramiento y cese de administradores.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico vigente existen dos
supuestos especiales o excepciones a esta regla general, referentes a la

intervencion judicial de la administracion de Sociedades de Capital:
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a) La vigente Ley Concursal®. La rubrica de su titulo II «De Ia
administracion concursal» regula todos los efectos relativos al nombramiento

de administradores concursales.

b)  Los articulos 630 a 633 LEC*®, Libro III, Titulo IV, Seccion 72 que
vienen a sustituir al Decreto-Ley 18/1969, sobre administracion judicial de

empresas embargadas.

Sobre la base anterior, nos debemos preguntar: ;es juridicamente
viable que el Juez de Familia pueda adoptar como medida de caracter
cautelar el nombramiento de un Administrador Judicial en las sociedades

mercantiles de caracter familiar en caso de crisis matrimonial?

La pregunta tiene dificil respuesta por la diversidad de criterios
utilizados por los Juzgados de Familia® —por ejemplo, la AP de
Zaragoza® condiciona la procedencia de esta medida a la importancia

economica del negocio ganancial — y la carencia de doctrina®? unificada

3¢ LEY 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Boletin Oficial del Estado, num. 164,
Jueves 10 de Julio de 2003, Pags. 26905 a 26965.

35 LEY 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Boletin Oficial del Estado,
num. 7, Sdbado 8 de Enero de 2000, Pags. 575 a 728.

386 Vid. entre otras, Sentencia AP de Murcia de 7-3-2007, EDJ 2007/133182; Sentencia
AP de Segovia 28-06-2007, EDJ 2007/173104; Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
24%), Auto nam. 565/2002 de 5 junio, JUR\2002\223968; Sentencia AP de La Corufia, sec.
32,5 19-6-2009, n® 273/2009, rec. 482/2008, EDJ 2009/137049; Sentencia AP Madrid, sec. 242,
S 11-10-2006, n® 1041/2006, rec. 481/2006, EDJ 2006/374320; Sentencia AP Baleares, sec. 5%, S
16-3-2010, n® 94/2010, rec. 434/2009, EDJ 2010/62762.

37 Sentencia de la AP de Zaragoza, Seccién 22, n® 292/2006 de 30 de Mayo, ED]J
2006/112244. ’ y

38 Vid., entre otros, ALEJANDREZ PENA, P. «Administraciéon por tercera

persona», en Liquidacion de bienes gananciales: aspectos pricticos, procesales y sustantivos. Ed.
LEX NOVA. 42 Edicion. Valladolid. 2008. Pag. 64 y ss. MARTIN-PALACIN GUTIERREZ,
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sobre la materia, lo que puede dar lugar a que cualquier posicionamiento

sea controvertido.

En nuestra opinion, no seria viable en sociedades mercantiles de
cardcter familiar en las que los conyuges no fueran tinicos socios, aunque el
resto de los socios fueran familiares. En este sentido se pronuncia la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas,® sefialando que «una
sentencia de divorcio, puede contener perfectamente medidas relativas a la
liquidacion de la sociedad de gananciales, pero en ningun caso dichas medidas
pueden afectar a la administracion de bienes que también pertenecen a terceras

personas»

Pero, ;qué sucede en aquellas empresas familiares en que los
codnyuges en litigio son los tnicos socios? Distinguiremos a este respecto

entre:
1) Sociedades con actividad empresarial.
2) Sociedades holding.

Respecto a las primeras, disponemos de muy pocos precedentes
jurisprudenciales; sin duda, porque, de acordarse la administracion

judicial, seria consecuencia de un acuerdo inmediato.

J.L, La division judicial de patrimonios. XXII Jornadas de estudio: la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, 20, 21 y 22 de septiembre de 2000, Abogacia General del Estado.
Direccién del Servicio Juridico del Estado. Ed. Septiembre 2002. Madrid. Pags. 866 y ss.
PEREZ MARTIN, A. J., «Medidas en relacién con la disposicién de bienes», en Regimenes
econdmicos matrimoniales. Constitucién, funcionamiento, disolucién y liquidacion. Tratado de
Derecho de Familia. Vol. 2. Ed. LEX NOVA. 12 Edicion. Valladolid. 2009. Pags. 1119 y ss.

39 Sentencia AP de Las Palmas (Seccion 2?), n® 483/1998 de 23 noviembre,
AC\1998\2224
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En el supuesto que contemplamos de Empresa Familiar, lo cierto es
que la misma no es deudora de ninguno de los cényuges, y por
consiguiente, la regulacion establecida en la nueva LEC no seria de
aplicacion, como tampoco tendria encaje —siguiendo con la doctrina de la
Audiencia Provincial de Barcelona®'—, la norma de aseguramiento de
bienes litigiosos del articulo 1419 de la antigua LEC, de intervencion

judicial de establecimiento industriales o fabriles.

Utilizando otro ejemplo, un Juzgado de Cartagena dispone, entre
otras previsiones, la concesion al demandado de la administracion de los
frutos y rentas que produzca la actividad de autoescuela que gira bajo la
denominacion ALAMEDA S.L., debiendo estarse, en cuanto a la
administracion de la citada mercantil, a lo que disponga sus Estatutos y la
LSRL, debiendo el esposo rendir cuentas de la administracion que se le
confia todos los meses dentro de los cinco primeros dias de cada mes
siguiente, y hasta que se produzca la liquidacion de la sociedad de

gananciales.

La esposa solicito la modificacion de la citada medida sobre la base
de que el «demandado no cumplia ningiin mes con la obligacion de rendir
cuentas, asi como al hecho de que el negocio antes de la separacion daba beneficios
y ahora pérdidas», solicitando que se le designara a ella como

administradora de la sociedad.

3% Vid. entre otras Auto de la AP de Barcelona de 22 de enero de 1992, Westlaw AC
1992\364 y mas recientemente la Sentencia de la AP de Castellén, Seccién 12, n® 98/2001,
de 10 de marzo. Westlaw JUR 2002\ 29080
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La Seccion 5% de la AP de Murcia®' dictd sentencia en la que
desestim¢ la pretension de la esposa apelante en base a la siguiente
fundamentacion: «Como bien se deduce de la sentencia impugnada, si no se estd
conforme con la administracion que se realiza de la empresa, la LSC tiene diversos
mecanismos para reformar los cargos de confianza de su funcionamiento, e
igualmente para el caso de la supuesta competencia desleal del demandado, siendo
esas cuestiones de indole ajena a esta sede jurisdiccional. Y si el demandado
incumple la obligacion de rendir cuentas mensualmente, también la Ley, en este
caso la LEC, tiene otros mecanismos para obligarle por medio del propio Juzgado a
que cumpla con los mandatos judiciales. (...) Por lo que no puede la demandante
mezclar ambos temas, uno de cardcter mercantil, y otro de cardcter especial,
saltandose lo dispuesto legalmente para cada uno de los casos concretos, obviando
por esta via las garantias establecidas en cada uno de los supuestos
procedimentales que sean de aplicacion, y que protegen los intereses no solo de
particulares, sino también generales, pues no olvidemos que las mercantiles estin
sujetas a un régimen legal en cuanto al conocimiento por parte de terceros tanto de
su actividad, objeto social, como funcionamiento interno y externo, representacion,
organos de gobierno, etc., en atencién a todo ello, y en definitiva, a lo regulado en
la LSC.»

Como conclusion, diremos que en las sociedades familiares con

actividad econdémica, no seria juridicamente viable (no existen precedentes

jurisprudenciales, ni sustantiva, ni procesalmente) nombrar un

¥ Sentencia AP de Murcia (Seccion 5%), num. 356/2002, de 7 octubre,
JUR\2003\70505.
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Administrador Judicial, ya que su designacion y separacion sdlo compete a la

Junta General.

Respecto a las sociedades holdings familiares —clase de agrupacion
empresarial a la que nos referimos cuando abordamos las formas que
podian adoptar las empresas familiares— es frecuente encontrar grupos
de Empresas Familiares en las que la propiedad de las participaciones
sociales o acciones de las distintas sociedades que la componen,
corresponde directamente a las personas fisicas, debido a que han
experimentado un crecimiento de sus actividades a través de diversas
sociedades mercantiles, que era de dificil prevision cuando iniciaron su
andadura empresarial®?. Esta estructura societaria, —como ya se
manifesto— origina multitud de dificultades en cuanto a la gestion del
Grupo, y al propio tiempo elevados costes y contingencias fiscales, que en
muchas ocasiones representan un verdadero obstaculo para el desarrollo
de nuevas iniciativas. Estos inconvenientes tienen una adecuada solucion

si se reorganiza el Grupo mediante una estructura Holding.

Para que una sociedad holding sea familiar han de darse dos

requisitos®s:

32 PEREZ COPONS, J., «Las sociedades holding, como solucion para los grupos de
empresas familiares». Articulos doctrinales: Derecho Mercantil. Noviembre 1999. Vid. en el
siguienteenlace:http://noticias.juridicas.com/articulos/50Derecho%20Mercantil/199911cyp
_04.html#

3 GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M. ], «Empresa familiar y operaciones
vinculadas», en Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia, n°23, 2007, T.1,
pag. 179.
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1) Que entre los socios personas fisicas de una sociedad haya una

vinculacion mediante relaciones de parentesco.

2) Que la relacion con las demds empresas se establezca a través de

una persona juridica —sociedad mercantil —dominante.

Como sabemos, la mayoria de los grupos familiares de empresas
estdn dedicados a dirigir y gestionar las actividades de las sociedades

participadas por ramas de actividad y patrimonial.

Como precedente jurisprudencial se dispone de las siguientes

sentencias:

a) Por su detenimiento, destaca la Sentencia dictada por la AP de
Madrid**, de 1 de Junio de 1.999, relativa a un procedimiento judicial de
separacion matrimonial, donde los conyuges en régimen de gananciales,
habian constituido una sociedad patrimonial mediante aportaciones no
dinerarias consistentes en el patrimonio comun —vivienda conyugal,
apartamento en la playa y otro en la sierra—, en la que el esposo habia sido
designado, en la escritura fundacional de la Sociedad, administrador tinico,
suscribiendo cada uno de los conyuges el 50% del capital social; por tanto,
una Compania donde no habia terceros socios ajenos. En este caso,
solicitaba la esposa al Juzgado que se le designara administradora tinica de
la sociedad que ambos conyuges habian creado hasta la liquidacion de la

sociedad de gananciales y, subsidiariamente, la administracion del

34 Sentencia AP de Madrid (Seccién 222), 1 junio 1999, (AC\1999\1068)
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apartamento en la localidad de Pefiiscola, pues el mismo siempre habia

estado arrendado a través de la antedicha entidad.

La Sentencia desestim6é ambas peticiones, segun el siguiente
fundamento: «Que los hoy litigantes constituyeron, libre y voluntariamente, un
entramado juridico formal, con fines ultimos no aclarados pero ficilmente
presumibles, que suponia la extraccion de la mayor parte de su comiin patrimonio
de la regulacion de la sociedad legal de gananciales, vigente desde el inicio de su
union, para arrojarla en una normativa distinta; y siendo ello asi, no puede
prescindirse ahora, al hilo de la crisis conyugal, del referido entramado, y sus
consecuencias juridicas, pues ello supondria la exclusion, no permitida, de las
previsiones estatutarias, en su conexion con lo prevenido en la Ley de SRL, lo que
no queda amparado, en modo alguno, por lo establecido en el articulo 91 del CC, en
su remision al articulo 103-4° del mismo cuerpo legal. En su consecuencia, habrdin
de pasar las partes por el edificio juridico-formal que conscientemente
constituyeron, en cuanto superpuesto al régimen de gananciales por el que se regia
su matrimonio, ya que solo en supuestos de fraude y perjuicio a terceros, lo que no
acontece en el caso, podria entrarse en el levantamiento del velo societario. Y, todo
ello, sin perjuicio de las facultades que, en orden a la posible disolucion y
liquidacion de la referida entidad, corresponden a uno y otro litigante, como socios
unicos de la misma, conforme a lo prevenido en el articulo 104 y ss. de la LSRL,
que permite, segtin pacifica interpretacion doctrinal y jurisprudencial, la extincién
del ente societario ante enfrentamientos irreconciliables de los socios, que hace
inviable el normal desarrollo de los intereses comunes y la realizacion del fin

social»
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b) A modo de ejemplo, vemos la sentencia de 21 de abril de 2005,
dictada por la Audiencia Provincial de las Islas Baleares®. En ella se
debate sobre la atribuciéon de la administracion de la sociedad de
gananciales al marido tras la muerte de su mujer. Senalan los hijos de la
esposa fallecida, entre otros argumentos, la existencia de actos del marido

que aconsejan no atribuirle la administracion.

La Audiencia vino a senalar la existencia de «un complejo entramado de
sociedades familiares vinculadas entre si, que continiian manteniendo su actividad
societaria, con sus propios 0rganos de administracion, y de la que se nutren los
ingresos de los miembros de la familia, que a su vez participan en la titularidad la
masa ganancial», por lo que entendia que resultaba mas adecuado con la
realidad societaria y mercantil no realizar nombramiento de administrador

del conjunto de empresas familiares.

Ahora bien, en contra del anterior argumento, la Audiencia si creyd
conveniente la administracion sobre unos contratos de arrendamiento de

diversos locales.

Por ultimo, se solicito por los hijos la administracion de una entidad
mercantil concreta objeto de debate, posibilidad que rechazé la Audiencia
al considerar que dicha mercantil tenia sus propios O&rganos de
administracion, respecto de los cuales nada se habia dicho que permitiera
intuir una defectuosa o perniciosa actuacion con respecto al patrimonio

ganancial.

35 Sentencia AP Islas Baleares (Seccion 3%).Sentencia num. 165/2005 de 21 abril
JUR\2005\114224
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c) Para concluir, no podemos dejar de citar el pronunciamiento que
realiza la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia®¢, en contra del

criterio sustentado por las anteriormente citadas.

Sefiala de forma clara y precisa que: «(...) el nombramiento de
administrador judicial estaria justificado para el caso de que existiese, dentro del
conjunto patrimonial de los conyuges, empresas o sociedades dedicadas al trdfico
mercantil, y el nombramiento de administrador seria decisivo en la gestion de las
empresas para el mantenimiento del valor de éstas y la consecucion de

rendimientos economicos»

Nuestra opinion, al igual que en el supuesto de empresas con
actividad econdmica, es que el Juzgador no puede designar en este tipo de

sociedades familiares a un administrador judicial.

5.3.3.0tros mecanismos de defensa del conyuge

Para terminar con este apartado, queremos apuntar, que con
independencia de la concesion de las medidas antes referidas, al conyuge
titular o no de las acciones y participaciones sociales le cabe ejercitar las

siguientes acciones o derechos en defensa de su patrimonio empresarial:

1°.- La accion individual de responsabilidad. Prevista en el articulo 241 de
la LSC, cuando senala «(...) quedan a salvo las acciones que puedan
corresponder a los socios y a terceros por actos de los administradores que lesionen

directamente los intereses de aquellos». Asimismo, su fundamento ultimo esta

3% Auto AP de Valencia (Secciéon 77), num. 352/2000 de 19 septiembre,
JUR\2001\5614
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en el Art. 1902 del CC., norma aplicable a los administradores cuando en
su accién u omision concurran los requisitos legales de dafo, culpa y

relacién de causalidad®?”’

Esta medida ya fue examinada —tanto doctrinal como
jurisprudencialmente — cuando aludimos a los tipos de responsabilidades
en las que pueden incurrir los administradores, por ello nos remitimos al
primer apartado del presente trabajo. Baste recordar la posibilidad que
tiene el conyuge no titular de hacer valer sus intereses —como tercero—

mediante el ejercicio de esta accion.

2°.-Accion de impugnacion de los acuerdos sociales. El articulo 204.2 de la

LSC, establece que «Serin nulos los acuerdos contrarios a la ley. Los demds
acuerdos a que se refiere el apartado anterior serdn anulables.». Asi, la LSC
dispone que seran nulos los acuerdos contrarios a la ley, sefialando como
anulables los acuerdos que sean contrarios a los estatutos y los que sean
lesivos. Esta distincion tiene gran importancia en materia de legitimacion y
en materia de caducidad de la accion®®: en primer lugar, mientras que para
la impugnacion de los acuerdos nulos estan legitimados todos los socios,
los administradores y cualquier tercero que acredite interés legitimo (Art.
206.1 LSC), para la impugnacion de los acuerdos simplemente anulables
solo estan legitimados los socios asistentes a la Junta que hubiesen hecho

constar en acta la oposicion al acuerdo adoptado, los ausentes y los que

37 URIA, R; MENENDEZ, A.; OLIVENCIA, M., (Dir.), en Comentarios al Régimen
Legal de las Sociedades Mercantiles, Editorial Civitas, Tomo VI, 1992, pags. 369 y ss.

3% ROJO FERNANDEZ-RIO, A., «La distincién entre acuerdos nulos y acuerdos
anulables», en ROJO, A. y BELTRAN, E. (Dirs.) Comentario de la Ley de Sociedades de Capital,
Ed. Aranzadi, Pamplona 2011, pag. 1437.
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hubiesen sido ilegitimamente privados del voto, asi como los
administradores (Art. 206. 2 LSC). En segundo lugar, mientras que la
accion de impugnacion de los acuerdos nulos caduca en el plazo de un
ano, salvo que se trate de acuerdos contrarios al orden publico (Art. 205.1
LSC), la accion de impugnacion de los acuerdos anulables caduca en el
plazo de cuarenta dias (Art. 205.2 LSC), iniciandose el computo de esos
plazos desde la fecha de adopcion del acuerdo, y ademads, si fueran
inscribibles, desde la fecha de publicaciéon de la inscripcion en el BORME
(Art. 205.3 LSC). Por tanto, el conyuge no titular, —como tercero con
interés legitimo— tiene legitimacidn activa para la impugnacion de acuerdos
sociales nulos, pero no asi los anulables, disponiendo para su ejercicio del

plazo de un ano.

3°- Las acciones de nulidad, anulabilidad y rescision por lesion, o

reintegracion en el supuesto de enajenacion de titulos valores. También cabe
plantear la posibilidad de ejercicio por el conyuge no titular de las acciones
de nulidad, anulabilidad y rescisiéon por lesion. Es preciso recordar que el
régimen de gananciales es un “régimen de comunidad” y por ello
prepondera la idea de consentimiento y actuacion conjunta de ambos
consortes, sancionandose la falta de ratificacion del otro conyuge —con la
salvedad de los supuestos de consentimiento tacito— con la anulabilidad
(Art. 1322 CC), y reservandose la nulidad radical para los actos de
disposicién de los bienes comunes a titulo gratuito (Art. 1378 CC). Sin
embargo, —como se explicé cuando se abordo el examen de los regimenes

econOmicos del matrimonio— el Art. 1384 CC considera validos «(...) los
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actos de disposicion de dinero o titulos valores realizados por el conyuge a cuyo
nombre figuren o en cuyo poder se encuentren». Pese a ello, el conyuge no
titular se halla legitimado para el ejercicio de las acciones de nulidad,
anulabilidad o rescision, cuando los actos de disposicion realizados por el
otro consorte hayan irrogado un perjuicio para la sociedad de gananciales
o supongan un fraude para sus derechos, en base a lo dispuesto en el Art.
1391 CC: «Cuando el conyuge hubiere realizado un acto en fraude de los derechos
de su consorte serd, en todo caso, de aplicacion lo dispuesto en el articulo anterior
y, ademds, si el adquirente hubiere procedido de mala fe, el acto serd rescindible».
Asimismo, también se encuentra facultado para el ejercicio de la accién de
reintegracion, ya que el Art. 1390 CC convierte al consorte que ha
realizado un acto de disposicion que redunda en su exclusivo beneficio, o
que causa dolosamente un dafo a la sociedad de gananciales, en deudor de

la sociedad de gananciales.
Este razonamiento ha sido recogido por la AP de Asturias®”:

«Es cierto que el articulo 1384 del Codigo Civil invocado por la parte
recurrente, establece que serdan vilidos los actos de administracion de bienes y los
de disposicion de dinero o titulos valores realizados por el conyuge a cuyo nombre
figuren o en cuyo poder se encuentren, pero tal precepto debe ponerse en relacion
con los articulos 1390 , 1391 y 1397-2.° del mismo texto legal, que claramente
disponen que si como consecuencia de un acto de administracion o disposicion

llevado a cabo por uno solo de los conyuges hubiese obtenido un beneficio o lucro

39 Sentencia de la AP de Asturias, Seccion 42, n® 270/2001, de 28 de Mayo. JUR
2001\214788.
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exclusivo para él u ocasionado doloso dafio a la sociedad serd deudor a la misma de
su importe, norma que también se aplicard si el acto se realizase en fraude de los
derechos de su consorte; sefialando el 1iltimo de los preceptos citados que habrd de
comprenderse en el activo de la sociedad el importe actualizado del valor que
tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no hubieren

sido recuperados.

La jurisprudencia, al interpretar y aplicar los preceptos citados, ha declarado
que la ilegalidad o fraudulencia en los actos dispositivos del marido presupone,
para unos, inexistencia, nulidad radical, anulabilidad o nulidad relativa, y para
otros rescision o ineficacia parcial, y reconoce a la esposa legitimacion para el
ejercicio de la accion correspondiente (Sentencia de 7 de Noviembre de 1984 y las
demds que en la misma se citan); y asimismo que la aplicacion sistemdtica de los
citados articulos 1390 y 1397 permite indudablemente traer a la masa ganancial el
importe actualizado del valor de los bienes enajenados por negocio ilegal o
fraudulento que no hubieran sido recuperados (Sentencia de 23 de Marzo de

1998)»



Capitulo V1.-La comunidad postganancial especial referencia a la EF 317

6. LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL. ESPECIAL REFERENCIA A
LA EMPRESA FAMILIAR

6.1. LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL. CONCEPTO Y
CARACTERISTICAS

No existe una definicion legal de la comunidad postganancial; se trata
de un concepto creado por la doctrina, y que ha sido desarrollado por la
jurisprudencia. Tras la disolucion de la sociedad, deja de regir el estatuto
que gobierna todos los bienes de los conyuges y surge una peculiar
comunidad en trance de liquidacion con un régimen especial: la

comunidad postganancial.4®

La Sentencia mencionada de la AP de las Islas Baleares num. 165/2005
viene a sefialar de forma precisa que: «aun cuando la sociedad de gananciales
haya dejado de existir a titulo de estricto patrimonio dinamico, esto es, productor
de beneficios, cargas o gravdmenes que sus bienes originaban, unos y otros
sequirdn beneficidandolo o gravindolo mientras subsista la fase liquidatoria, bien
que ya no con sujecion a la normas que lo regulaban cuando era patrimonio
ganancial propiamente dicho, sino a titulo o manera de una comunidad continuada

de naturaleza mds bien germdnica (...)».

40 LACRUZ BERDE]O, ]J.L. La sociedad de gananciales, Derecho de Familia, Ed.
Civitas, 1? Edicién, Madrid, 2011, pag. 560.
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Téngase en cuenta que la sentencia produce ex lege la disolucion del
régimen econdmico matrimonial (Art. 95 CC) %!, concretamente de la
sociedad legal de gananciales (Art. 1392 CC)*®, y que, como consecuencia
de ello, durante el periodo intermedio entre la disolucién y su liquidacion,

surge una comunidad postganancial sobre la antigua masa ganancial.

La polémica que en la doctrina hubo inicialmente sobre si era o no
posible la comunidad postganancial, fue resuelta por el Tribunal
Supremo?®, en reiteradas sentencias. De la doctrina sentada por el Alto
Tribunal se desprende que: «La disolucién del matrimonio transforma la
comunidad familiar de tipo germdnico sin cuotas determinadas, en que consiste la
sociedad de gananciales, en una comunidad formada por el conyuge supérstite y
los herederos del finado con participaciones "pro indiviso” de la total masa del
patrimonio ganancial, pero sin atribuir cuotas concretas sobre ninguno de los
bienes, lo que sélo se producird tras la liquidacion y adjudicacion. Asimismo, entre
la disolucion y la adjudicacion de bienes concretos media un estado de indivision o

de comunidad de bienes postganancial: la situacién de indivision no significa que

401 Art. 95 CC: «La sentencia firme producird, respecto de los bienes del matrimonio,
la disolucion del régimen econdmico matrimonial. Si la sentencia de nulidad declara la
mala fe de uno solo de los conyuges, el que hubiere obrado de buena fe podra optar por
aplicar en la liquidacion del régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas al
régimen de participacion y el de mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias
obtenidas por su consorte»

402 Art. 1392 CC: «La sociedad de gananciales concluira de pleno derecho:1) Cuando
se disuelva el matrimonio. 2) Cuando sea declarado nulo.3) Cuando judicialmente se
decrete la separacion de los conyuges.4) Cuando los cényuges convengan un régimen
econémico distinto en la forma prevenida en este Coédigo»

48Entre otras Sentencia del TS, Sala 12, n® 592/2005, de 10 de Julio. EDJ 2005/139902.
Sentencia del TS, Sala 12, n® 1008/2006, de 17 de Octubre (ED]J 2006/278359). Sentencia TS,
Sala 12, n® 1222/1997, de 28 de Noviembre (Id.VLEX-51925861). Sentencia TS, Sala 12, n®
178/2009, de 12 de Marzo (Id. VLEX-57819843).
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cada uno de éstos tenga la titularidad del 50% de cada bien ganancial, pues esta

comunidad incidental ha de responder de su pasivo».

De este modo, la comunidad postganancial surge en todos los
supuestos en que, desaparecido el régimen, no se haya procedido a la
realizacidon de las operaciones de division y adjudicacion de los bienes. El
Art. 1.435 CC#* establece que, disuelta la sociedad constante matrimonio, y
salvo determinacion de las partes en contrario, existira entre los conyuges

separacion de bienes.

A pesar de que el régimen de separacion de bienes produce una clara
distincidn entre el patrimonio de uno y otro cényuge, no puede excluirse la
posibilidad de que se produzca la adquisicién de cosas en comun -como
los bienes exgananciales- en pro indiviso ordinario, respecto del cual los
conyuges tienen cada uno un derecho a la mitad, una vez deducido el

pasivo.

La sociedad postganancial concluird cuando, realizadas en su
totalidad las operaciones liquidatorias, haya desaparecido completamente
esa masa comun, o bien cuando, sin ser precisa la liquidacion, los
participes en esta peculiar comunidad pacten la indivision. Y ello porque la

sociedad postganancial, segin la doctrina‘®, es una comunidad en

404 Art. 1435 CC: «Existira entre los conyuges separacion de bienes: 1) Cuando asi lo
hubiesen convenido. 2) Cuando los cényuges hubieren pactado en capitulaciones
matrimoniales que no regira entre ellos la sociedad de gananciales, sin expresar las reglas
por que hayan de regirse sus bienes. 3) Cuando se extinga, constante matrimonio, la
sociedad de gananciales o el régimen de participacién, salvo que por voluntad de los
interesados fuesen sustituidos por otro régimen distinto»

45 FERRANTE, A., «La comunidad postganancial a la luz de la jurisprudencia», en
LASARTE ALVAREZ, C.; DONADO VARA, A; MORETON SAEZ, M.F; y YANEZ
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liquidacion; por consiguiente, en los casos en que haya un animo de
mantenerse en la indivision habrd desaparecido esa caracteristica que

parece esencial al concepto de comunidad postganancial.

Como caracteristicas de la comunidad postganancial cabe destacar las
siguientes?%:

1) Titularidad. Los titulares de la sociedad postganancial son los dos
conyuges, o en caso de fallecimiento de uno de ellos, los herederos que le

hayan sucedido.

2) Provisional. La sociedad no tiene una vocacion de futuro, subsiste
s6lo como patrimonio en liquidacion. Por tanto, es considerada

juridicamente como una situacion transitoria, provisional e interina.

3) Comunidad por cuotas abstractas. Cada participe tiene una cuota
independiente, homogénea y alienable. Existe una situacion de indivision
que se resuelve en cuotas referidas al fotum ganancial, no a bienes
concretos. Asi lo ha venido reiterando en sus resoluciones la Direccion
General de los Registros y del Notariado*”, sefialando que «Es doctrina
reiterada de este centro directivo que, disuelta pero no liquidada la sociedad de

gananciales, no corresponde a los conyuges individualmente una cuota indivisa en

VIVERO, F. (Coords.) Perspectivas del Derecho de familia en el siglo XXI: XIII Congreso
Internacional de Derecho de Familia. 2004, Ed. Instituto de Desarrollo y Analisis del Derecho
de Familia en Espafia, pags. 158 y ss.

w06 PEREZ MARTIN, A. J., «Caracteristicas de la sociedad postganancial», en
Regimenes econdmicos matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacion,
Tratado de Derecho de Familia, Vol. 2, Ed. LEX NOVA, 12 Edicién, Valladolid, 2009, pags.
420y 421.

407 Vid. Resolucién de la DGRN de 27 de Junio de 2003 (Westlaw RJ\2003\6080).
Resolucién de la DGRN n? 2/2005, de 23 de Abril (Westlaw RJ\2005\5369). Resolucién de
la DGRN de 6 de Febrero de 2008 (Westlaw RJ\2008\637)
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todos y cada uno de los bienes que la integran y de la que puedan disponer
separadamente, sino que, al contrario, la participacion de aquéllos se predica
globalmente respecto de la masa ganancial en cuanto patrimonio separado
colectivo, en tanto que conjunto de bienes con su propio dmbito de responsabilidad
y con un régimen especifico de gestion, disposicion y liquidacion que presupone la
actuacion conjunta de ambos conyuges o de sus respectivos herederos, y solamente
cuando concluyan las operaciones liquidatorias esta cuota sobre el todo cederd su
lugar a titularidades singulares y concretas que a cada uno de ellos se le

adjudiquen en las operaciones liquidatorias».

4) Patrimonio separado. Se trata de un patrimonio separado, que no se
confunde —ni activa ni pasivamente— con otros bienes y deudas de los
conyuges.

5) La masa patrimonial. La sociedad tendra una masa patrimonial, que
podra incrementarse con los frutos y rentas que generen los propios bienes
gananciales —por ejemplo, por el cobro de créditos, la consumacion de la
usucapion y los resultados de subrogacion real—; sin embargo, hay que
advertir que no parecen éstos, en puridad, incrementos de patrimonio, sino
mas bien ejecucion de derechos que ya estaban dentro del patrimonio
postganancial. Por otra parte, cabe subrayar que la sociedad ya no tendra
las fuentes de ingresos que tenia cuando estaba vigente la sociedad, es
decir, los obtenidos a partir de la industria o del trabajo de cualquiera de
los conyuges, o los frutos, rentas e intereses que produzca cada uno de los
bienes privativos, ya que ahora estos ingresos tienen el cardcter de

privativos. Asimismo, la masa patrimonial también podra reducirse, ya que
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la masa ganancial seguira respondiendo por las deudas contraidas con
anterioridad, y las que se generen por los gastos de administracion y
liquidacion, asi como por el pago de alimentos al que se refiere el Art. 1408
CC. Una vez disuelta la sociedad de gananciales, ya no son de su cargo los
gastos que se generen en el sostenimiento de la familia, la alimentacién y
educacion de los hijos comunes, puesto que la sentencia matrimonial habra
impuesto esta obligacion con cardcter individualizado a cada uno de los
conyuges, que la deberan hacer efectiva con su patrimonio privativo
exclusivamente. Tampoco serdn de cargo de la sociedad postganancial
—evidentemente— los gastos de administracion ordinaria de los bienes
privativos de cualquiera de los conyuges ni los de explotacion regular de

los negocios o el desempenio de la profesion, arte u oficio de cada cényuge.

6.2. REGIMEN JURIDICO DE LA COMUNIDAD
POSTGANANCIAL

Dada la inexistencia de una prevision legislativa, y siguiendo la
sistemadtica propuesta por Pérez Martin®, a continuacion recogemos las
diversas posturas doctrinales acerca del régimen juridico que cabe aplicar a

la comunidad postganancial:

8 PEREZ MARTIN, A.J., «Régimen juridico aplicable a la sociedad postganancial»,
en Regimenes econdmicos matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacion.
Tratado de Derecho de Familia, Vol. 2, Ed. LEX NOVA, 12 Edicién, Valladolid, 2009, pags.
418 a 420.
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a) Aplicacion del régimen juridico de la comunidad hereditaria. Los
defensores de esta postura —por ejemplo, Lacruz Berdejo*” — equiparan la
sociedad de gananciales en su liquidacion con la comunidad hereditaria,
sustentandose en lo dispuesto en el Art. 1410 CC#°. Asi, consideran estos
autores que, en caso de liquidacion de la sociedad de gananciales cuando
ha fallecido uno de los conyuges, se solapan las operaciones liquidatorias y

las propias de la particion de la herencia, confundiéndose ambas.

b)  Aplicacion de las normas que rigen la comunidad ordinaria. Otro
sector doctrinal*!! considera que la masa patrimonial subsistente tras el
matrimonio se debera regular por las normas de la comunidad ordinaria
(Arts. 392 a 406 CC). Tras la sentencia matrimonial, la affectio maritalis se
transforma en affectio societatis; en consecuencia, la comunidad
postganancial no se puede regir por las normas de la comunidad de
gananciales, ya que ésta ha sido disuelta. Por tanto, los comuneros pueden
transmitir a terceros su cuota, con derecho de retracto (Art. 1522 CC) a
favor de los demas comuneros, y tienen la actio communi dividundo, que en
este caso se traduce en poder exigir la liquidacion efectiva de la

comunidad.

49 LACRUZ BERDEJO, J.L., «La sociedad de gananciales», en Derecho de Familia: el
matrimonio y su economia, Ed. Civitas. 1 Edicion. Madrid. 2011. Pag. 560 y ss.

0Art. 1410 CC «En todo lo no previsto en este capitulo sobre formacién de
inventario, reglas sobre tasacién y ventas de bienes, division del caudal, adjudicaciones a
los participes y demas que no se halle expresamente determinado, se observara lo
establecido para la particién y liquidacion de la herencia»

411 O'CALLAGHAN MUNOZ, X., «Disolucién y liquidacién de la comunidad
ganancial», en Compendio de Derecho Civil: Familia, Vol. IV, 52 Edicién, Edersa, Madrid,
2004, pags. 184 y ss.
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c) Aplicacion de las normas que regian la sociedad de gananciales.
Reputan los valedores*? de esta postura que hasta que no se produce la
absoluta liquidacién de la sociedad de gananciales con la consiguiente
particion, puede continuar existiendo como una especie de sociedad de
gananciales continuada, —y por tanto con el mismo régimen de los Arts.
1344 a 1410 CC— si bien con las adaptaciones que la nueva situacion
impone. Sin embargo, consideramos que esta postura se enfrenta al
obstaculo del Art. 1392 CC, ya que se dispone claramente que «La sociedad
de gananciales concluird de pleno derecho (...)», de tal manera que, una vez

disuelta, deja de existir, haciendo dificil poder alegar su continuidad.

Sin embargo, alejdandonos de teorias generales, es preciso recoger las
siguientes habilitaciones legales que posibilitan que sea el juez el que fije el

régimen de la comunidad postganancial:

a) En la sociedad postganancial, las medidas adoptadas por el Juez
—por Auto de Medidas Provisionales sobre cautelas y garantias—, en
orden a la liquidacion del régimen econémico —entre las que ciertamente
puede incluirse la obligacion de rendir cuentas de la marcha del negocio,
antes ganancial, cuya explotacién fue adjudicada a uno de los conyuges—,
pueden continuar vigentes, previa sentencia judicial, con la cobertura legal

del articulo 91 del CC*3, cuando establece que las sentencias de nulidad,

42 DIEZ-PICAZO, L Y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil:
Derecho de Familia, Vol. IV, Ed. Tecnos, 10* Edicién, Madrid, 2006, pags. 384 y ss.

413 Art. 91 CC: «En las sentencias de nulidad, separacion o divorcio, o en ejecucién
de las mismas, el Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion
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separacion, o divorcio, o en ejecucion de las mismas, el Juez, en defecto de
acuerdo de los conyuges, determinara las medidas pertinentes, entre otros
extremos, en orden a la liquidacion del régimen econdmico, asi como las
cautelas y garantias reciprocas. Por tanto, es perfectamente posible —y asi
sucede en la practica— que la sentencia contenga pronunciamientos sobre

la gestion y administracion de los bienes gananciales durante esta fase.

b) Cuando se inician las operaciones liquidatorias y se cita a los
codnyuges a la formacion de inventario, el Art. 809.1 de la LEC indica que
«(...) En el mismo dia o en el siguiente, se resolverd por el Tribunal lo que proceda
sobre la administracion y disposicion de los bienes incluidos en el inventario»
continuando en el segundo: «(...) La sentencia resolverd sobre todas las
cuestiones suscitadas, aprobando el inventario de la comunidad matrimonial, y
dispondria lo que sea procedente sobre la administracion y disposicion de los bienes
comunes». Por tanto, existe la posibilidad de que, a solicitud de uno o de
ambos conyuges, y a falta de acuerdo, se adopten medidas en el
procedimiento de liquidacion en relaciéon con la administracion y
disposicion de los bienes que forman parte del activo de la sociedad de

gananciales*!*.

del mismo, determinara conforme a lo establecido en los articulos siguientes las medidas
que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en relacién con los hijos, la
vivienda familiar, las cargas del matrimonio, liquidacién del régimen econémico y las
cautelas o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de estos
conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas podran ser modificadas
cuando se alteren sustancialmente las circunstancias».

414 PEREZ MARTIN, A]., «Régimen juridico aplicable a la sociedad postganancial»,
en Regimenes econdmicos matrimoniales. Constitucion, funcionamiento, disolucion y liquidacion,
Tratado de Derecho de Familia, Vol. 2, Ed. LEX NOVA, 12 Edicién, Valladolid, 2009, pag.
419.
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c) Por su parte, el Art. 1394 del CC*® también recoge la posibilidad de
que sea el juez quien acuerde las medidas necesarias para la
administracion del caudal comun una vez concluida la sociedad de

gananciales.

6.3. ACTOS DE ADMINISTRACION Y DISPOSICION DEL
PATRIMONIO POSTGANANCIAL

Instaurada la crisis en el matrimonio es 16gico pensar —sobre todo a
raiz de la interposicion de la demanda de separacion o divorcio— que las
relaciones entre los conyuges se enturbien hasta el punto de que no exista
entre ellos comunicacion alguna, dificultando asi las tareas de
administracion de los bienes todavia comunes. Al igual que sucedia
cuando estaba vigente la sociedad de gananciales, la administracion del
patrimonio postganancial corresponde a ambos conyuges como titulares
de la masa ganancial. Pese a ello, hay matrimonios en los que uno de los
bienes que conforman el patrimonio de la sociedad es un negocio o
industria—explotado directamente por ambos conyuges o por uno de ellos
con consentimiento del otro—. En estos casos, habra que adaptar la
administracion que se venia realizando del negocio ganancial a las

exigencias de la nueva situacion creada a raiz de la disolucion de la

415 Articulo 1394 CC: «Los efectos de la disolucién prevista en el articulo anterior se
produciran desde la fecha en que se acuerde. De seguirse pleito sobre la concurrencia de
la causa de disolucidn, iniciada la tramitacion del mismo, se practicara el inventario, y el
Juez adoptara las medidas necesarias para la administracién del caudal, requiriéndose
licencia judicial para todos los actos que excedan de la administracion ordinaria»
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sociedad de gananciales y del enfrentamiento personal entre los
conyuges?te,

Teniendo en cuenta el cardcter esencialmente dindmico y productivo
de la empresa familiar, su continuidad, conservacion, y las operaciones
propias de su trafico no pueden cesar por el conflicto matrimonial del que

esta pendiente la liquidacion de la sociedad de gananciales.

a) Si la empresa es privativa, no cabe duda de que el conyuge titular

mantiene plenas facultades de administracion y disposicion®”.

b) Cuando el negocio tenga integra o parcialmente cardcter ganancial, su
administracion y disposicion se rige —con caracter general — por la reglas
de la copropiedad, por consiguiente, su administracion corresponde en
comun a todos los participes, al igual que su posesion, resultado de
aplicacion las normas reguladoras de la comunidad ordinaria, recogidas en

los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil.

De este modo, para los actos de administracion es suficiente, con arreglo

al articulo 398 del CC*8, el acuerdo de la mayoria, que se entenderd

416 PEREZ MARTIN, Al]., «La problematica de la administracién de los bienes de la
sociedad postganancial», en Regimenes econdmicos matrimoniales. Constitucion,
funcionamiento, disolucion y liquidacién, Tratado de Derecho de Familia, Vol. 2, Ed. LEX
NOVA, 12 Edicién, Valladolid, 2009, pags. 422 y 423.

47 VALDES-SOLIS CECCHINI, F., «Liquidacién de la sociedad de gananciales:
supuestos especiales y referencia a la empresa familiar», en El derecho de familia ante la
crisis economica: la liquidacion de la sociedad legal de gananciales, Ed. Dykinson, 1* Edicion,
2010, pag. 252.

418 Art. 398 CC: «Para la administracién y mejor disfrute de la cosa comun seran
obligatorios los acuerdos de la mayoria de los participes. No habra mayoria sino cuando
el acuerdo esté tomado por los participes que representen la mayor cantidad de los
intereses que constituyan el objeto de la comunidad. Si no resultare mayoria, o el acuerdo
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conseguido con el de aquéllos que representen la mayor cantidad de los
intereses que constituyen el objeto de la comunidad*®. No obstante, existe
la posibilidad de acudir al juez para que resuelva sobre la administracion
en caso de falta de mayoria o acuerdo gravemente perjudicial. Es preciso
tener en cuenta en este punto la dificultad de alcanzar un acuerdo por
mayoria en la comunidad postganancial, ya que estamos ante una
comunidad de dos participes con derechos iguales. Por ello, hay que
admitir la viabilidad de solicitar el remedio judicial también cuando exista
falta de acuerdo —o cuando se produzca la renuncia a tomarlo o reunirse
para tomarlo—, y asi lo considera la doctrina*”’, ya que, en definitiva,
produce los mismos efectos que el acuerdo tomado que, sin embargo, no

alcanz¢ la mayoria.

Ademas, como se ha puesto de manifiesto al abordar el régimen legal
aplicable a la comunidad postganancial, existen otras habilitaciones legales
que autorizan al juez para que modifique esta regla general de cogestion y

atribuya la administracion a uno solo de los consortes. Asi, la Sentencia de

de ésta fuere gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comun, el Juez proveera,
a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nombrar un Administrador. Cuando
parte de la cosa perteneciere privadamente a un participe o a algunos de ellos, y otra fuere
comun, sélo a ésta serd aplicable la disposicién anterior»

419 CABEDO SERNA, L., “Seccion quinta: De la disolucién y liquidaciéon de la
sociedad de gananciales. Parte 1”7, El régimen econdmico del matrimonio, Ed. Dykinson, 2005,
pag. 523.

420 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., «Comentario al articulo 398 del Codigo Civil».
Derechos Reales. Comentarios a los articulos 333 a 656 del Cédigo Civil. Libro sequndo. De los
bienes, de la propiedad y sus modificaciones. Titulo IlI. De la comunidad de bienes. 1d. VLEX-
59735285. Disponible en el siguiente enlace: http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/comentario-articulo-codigo-civil-59735285
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la AP de A Corufia de 11 de Diciembre de 20074 sefiala que «Los arts. 1375
y ss del CC regulan la administracion y disposicion de los bienes de la sociedad de
gananciales durante su via ordinaria, pero l6gicamente no son aplicables cuando
estd disuelta, en cuyo periodo solo se podria aplicar analégicamente lo previsto en
los arts. 1388 y 1389. El ultimo parrafo del art. 809.1 de la LEC ciertamente sélo
contiene una mera referencia a que se resolverd “lo que proceda” sobre la
administracion y disposicion de los bienes inventariados. Luego el Juzgador de
instancia tenia plenas facultades para resolver, no siendo aplicable el principio de
decision conjunta que pregona el art. 1375 CC. Es mas, puede acudir por analogia
a lo establecido en los arts. 797 y ss. de la LEC, para la administracion de los

bienes hereditarios (...)» .

Sin embargo, pese a estas habilitaciones legales, la regla de la
cogestion suele ser la practica comunmente observada por la
jurisprudencia respecto a la empresa familiar en tanto no se liquida la
sociedad ganancial. Prueba de ello hace la Sentencia de la AP de Caceres*?
« Termina solicitando la revocacion parcial de la sentencia para (....) considerar la
administracion del negocio "Virgen de La Vega” a cargo de Don Jon, en tanto sea
liquidada la sociedad postganancial y adjudicados los bienes de la misma, con la
rendicion de cuenta de pérdidas y ganancias en el momento oportuno (...)
Entiende que se puede conceder la administracion de los bienes gananciales a Dotia
Francisca, pero no considera adecuado, siendo una Sociedad de Responsabilidad

Limitada, que la misma sea ostentada por una persona que no ha participado en la

421 Sentencia de la AP de A Corufia, Seccion 32, n° 576/2007, de 11 de Diciembre. EDJ
2007/309441.

42 Sentencia de la AP de Caceres, Seccion 12, n° 217/2010, de 24 de Mayo (Id. VLEX-
215649519)
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gestion del negocio, y ello, a fin de evitar disfunciones en la marcha de la mismo.
Este motivo tampoco puede prosperar, pues no existe infraccion del precepto
citado. La Juzgadora de instancia dedica a la administracion de los bienes que
integran la sociedad, y en definitiva, a la explotacion del negocio familiar el
fundamento juridico sexto, motivando la atribucion de la administracion del
negocio a la actora, con las limitaciones inherentes a la comunidad de bienes, y las
alegaciones del apelante en modo alguno desvirtiian, ni menos ain acreditan, que
la actora no estd cualificada para la gestion del negocio, decretando por tanto la

cogestion del mismo».

Pese a ello, existen algunos casos en que los Tribunales se
desmarcan de esta linea y otorgan la administracion del negocio familiar a
uno solo de los consortes, si bien con la debida rendicion de cuentas a
favor del otro conyuge; asi la AP de Granada**® confirmo la Sentencia
dictada por el Juzgado de 1? Instancia, ratificando la atribucion de la
administracion del negocio familiar a la esposa mientras no se produzca la
liquidacién del caudal comun: « (...) Tras la sentencia de divorcio (...) bajo la
forma de comunidad postganancial, hasta tanto se produzca la liquidacion de la
sociedad y correspondiente adjudicacion de los bienes a sus participes (...) Sin
perjuicio de lo expuesto, lo cierto es que la sentencia ha establecido un régimen de
administracion para dicho negocio comiin, otorgdndoselo a la esposa, lo que no ha
sido discutido por ninguno de los conyuges, y, ademds un correlativo régimen de
rendicion de cuentas a instancias del esposo cotitular, siendo asi que la recurrente

unicamente discute este ultimo pronunciamiento, con el argumento de que la

423 Sentencia de la AP de Granada, Seccién 52, n® 152/2008, de 4 de Abril
(JUR\2008\332461).
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referida obligacion no estd comprendida en el articulo 90 y ss. del Codigo Civil ,
argumento que no puede prosperar, pues tampoco lo esti el régimen de
administracion unico establecido en la sentencia respecto de dicho negocio, de
modo que, si se ha de ser congruente con las pretensiones y acuerdos -aun tdcitos-
de los conyuges, admitida por ambos la administracion vinica de la esposa sobre
dicho negocio, que ha de entenderse otorgada con cardcter provisional o temporal

hasta que se pida la liquidacion de los gananciales (...)».

En cuanto a los actos de disposicion rige el principio de unanimidad,
segun el articulo 397 CC#4 En la interpretacion de este articulo la
doctrina*?® ha puesto de relieve que la expresion legal "alteraciones" debe
ser entendida en un sentido amplio, comprensivo de lo juridico y de lo
fisico, lo que viene a significar que un copropietario no puede enajenar o
gravar la cosa comun ni realizar con ella ningtin acto o negocio juridico de
disposicion sin contar con el consentimiento de los demas. Respecto a este
tipo de actos, la jurisprudencia se muestra reticente a la hora de atribuir el
poder de disposicion a uno solo de los consortes, declarando como nulos
los negocios que atenten contra este principio, puesto que su titularidad
recae sobre el totum patrimonial y no sobre bienes concretos, careciendo
por ello de poder dispositivo unilateral. Este sentir fue plasmado por la AP

de Madrid** al explicitar: «En esta comunidad postganancial, que comprende la

24 Art. 397 CC: «Ninguno de los conduefios podra, sin consentimiento de los
demas, hacer alteraciones en la cosa comun, aunque de ellas pudieran resultar ventajas
para todos».

425 TORRES MATEQOS, M. A., Comunidad de bienes, Ed. Aranzadi, 12 Edicién, 2007,
pags. 302y ss.

46 Sentencia de la AP de Madrid, Seccion 252 n° 140/2006, de 13 de Marzo
(EDJ 2006/57329).
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totalidad de los bienes que integraban la antigua masa ganancial, los comuneros
(bien los conyuges, o ex conyuges, bien el conyuge supérstite y los herederos del
premuerto) ostentan una titularidad comiin sobre el ‘totum’, pero no una cuota
concreta sobre cada uno de los bienes integrantes del mismo. Esta titularidad
comun no permite que cada uno de los comuneros pueda, por si solo, disponer
aisladamente de los bienes concretos integrantes de la misma, estando viciado de
nulidad radical el acto dispositivo asi realizado, por falta de poder de disposicion,
ya que, como tiene reiterado la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del
Tribunal Supremo -en sentencias, entre otras, de 17 de junio de 1927, 9 de febrero
de 1954, 10 de octubre de 1956, 8 de abril de 1965, 20 y 21 de febrero de 1969, 25
de abril de 1970, 14 de diciembre de 1973 EDJ]1973/480 , 19 de diciembre de 1985
0 13 de noviembre de 2001 EDJ2001/40426 , citada por la sentencia apelada- la
enajenacion de la cosa comiin como cosa propia supone una alteracion de la misma
prevista en el articulo 397 del Codigo Civil EDL1889/1 , que, por tanto, exige
preceptivamente el consentimiento undnime de todos los comuneros».

;Qué ocurre con los rendimientos, la renovacion de sus elementos, las
mejoras y la plusvalia de la empresa?*?”

i. Los rendimientos de la empresa privativa, generados tras la
disolucion, serdn privativos.

Los rendimientos de las empresas total o parcialmente comunes, no
constituyen ya gananciales, sino que engrosan el patrimonio indiviso

sujeto a liquidacion.

27 DIEZ BALLESTERQOS, J. A, La empresa individual en el Régimen de Gananciales, Ed.
Montecorvo, 1997, pags. 395 y ss.
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ii. Respecto de la renovacion de sus elementos, conforme al principio de
subrogacion real, los elementos que entren a formar parte de la empresa en

sustitucion de otros se subrogan en el lugar de los bienes sustituidos.

iii. En cuanto a las mejoras, si son utiles para la productividad de la
empresa en comun, necesitan la aprobacion de la mayoria e ingresan en el

patrimonio colectivo.

iv. Las plusvalinzs que se produzcan en la empresa enriqueceran la

masa comun.
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7. PREVENCION Y SOLUCION DE CONFLICTOS MEDIANTE
PACTOS EN LAS EMPRESAS FAMILIARES

Una vez fundada la empresa familiar, en la forma que mejor se adapte
a su misidn, objetivos y necesidades, resulta adecuado establecer en el
marco de la misma aquellas medidas que permitan su mantenimiento,
desarrollo y transmision con el objetivo, tanto a corto como a largo plazo,
de facilitar las relaciones familiares, personales y empresariales de sus
componentes, pues la pervivencia de la empresa en manos de la familia es

uno de los mayores desafios que debe afrontar.*?

Como se ha expuesto, uno de los mayores retos a los que se enfrentan
las empresas familiares es su continuidad, que se ve amenazada por una
serie de factores, entre los que cabe destacar las desavenencias surgidas

tras la crisis matrimonial de uno de sus participes.

Como indica el profesor Sainz Alvarez#’, la tasa de mortalidad de
empresas en Espafia, durante sus cinco primeros afos, oscila en torno al
80%, siendo la mayoria empresas familiares. Y solo entre el 10% y 15% de

las empresas familiares llegan a la tercera generacion.

Al inicio de este trabajo hicimos referencia a la inexistencia en la

legislacion espafiola de un marco juridico propio para la empresa familiar;

28 PEREZ GIMENEZ, M., «La mediacién en el marco del protocolo familiar», en
Actualidad Civil, n° 9, 2010, pag. 997.

929 SAINZ ALVAREZ, J. M., «Capital Intelectual, protocolo y empresa familiar», en
Anuario Juridico y Econémico, XLII, n® 42, 2009, pags. 377 a 388.
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de ahi que hayan de ser los diversos pactos estatutarios o extraestatuarios
(“parasociales”) alcanzados entre los socios familiares en las sociedades de
capital los que permitiran configurar una construccion juridica de sociedad

familiar.

Podemos afirmar con la doctrina*® que los documentos mas

relevantes en la configuracion juridica de la empresa familiar serdn:

a) Los Estatutos Sociales, que contienen los aspectos esenciales de
organizacion, estructura y funcionamiento de la empresa familiar segtin el

tipo social elegido.

b) Y el Protocolo familiar, siendo éste, sin duda, el pacto parasocial
mas importante que habran de suscribir los socios, cuya trascendencia
préctica es equiparable a la que tienen las capitulaciones matrimoniales y

el testamento del socio.

Pero, ;qué ocurrird si el protocolo familiar permite un régimen
econdmico matrimonial de gananciales, o los socios fundadores de la
Sociedad o la segunda generacion han contraido matrimonio bajo el
régimen econdmico de gananciales y uno de los conyuges no firmante se
niega a otorgar capitulaciones matrimoniales y a pactar un régimen de

absoluta separacion de bienes, y posteriormente deciden poner fin a su

40 GARRIDO PALMA, V. M., «La familia empresaria: su protocolo», en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo 44, 2006, pags. 94 a 123. CARLOCK, RS. y
WARD, J. L., La planificacion estratégica de la familia empresaria: cédmo planificar para unir a la
familia y asequrar la continuidad de la empresa familiar, Ed. Deusto, Bilbao, 2003, pags.87 a
102. PEREZ-FADON MARTINEZ, JJ., La empresa familiar. Fiscalidad, organizacion y
protocolo familiar, Ed. CISS, 2005, pags. 40 y ss.
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vinculo conyugal?, ;cudles son los pactos que impiden poner en crisis a la
empresa familiar como consecuencia de la ruptura matrimonial?, ;cémo
mantenemos el dominio de las acciones o participaciones sociales del
conyuge miembro de la familia?, ;cdmo regulamos y proveemos esta

contingencia antes de que la crisis comience?

A nuestro juicio, desde una doble perspectiva: dentro de la propia
sociedad familiar mediante pactos estatutarios y extrasocietarios
(parasociales); y fuera del ambito propiamente societario, a través de

capitulaciones matrimoniales, pactos de convivencia o ayuda mutua.

7.1. PACTOS ESTATUTARIOS

En primer lugar, hay que tener en cuenta el reconocimiento expreso
que el Art. 28 de la LSC otorga a la autonomia de la voluntad de los socios,
segun el cual éstos podran incluir en los estatutos todos los pactos y
condiciones que juzguen convenientes, sin mas limitaciones que las leyes y

los principios configuradores del tipo social elegido.

En esta linea, no se debe poner en duda la validez de los pactos
estatutarios como los que apuntamos, por considerar que suponen una

intromision en el &mbito del derecho de familia, de cardcter indisponible.

A nuestro juicio, siempre que la regulacion de los Estatutos Sociales
respete el derecho de familia y la Ley de Sociedades de Capital, tales

previsiones estatutarias no deben de plantear dudas ni problemas.
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Siguiendo a Grima Ferrada®!, dicha objecion podria quedar salvada,
al menos en cuanto a las disposiciones estatutarias cuyo objeto es otorgar
al cdnyuge externo a la familia el valor razonable de las participaciones en
sustitucion de éstas, si entendemos aplicable a la sociedad de gananciales
las normas reglamentarias (Art. 123 y 188 RRM), que establecen que las
adquisiciones de acciones o participaciones sociales que tengan lugar como
consecuencia de las adjudicaciones efectuadas a los socios en la sociedad
titular de aquella, deben de sujetarse al régimen estatutario previsto para la

transmision mortis causa de tales acciones o participaciones sociales** .

Por ultimo, debemos sefialar como aspecto ventajoso de la inclusion
de pactos y condiciones en los estatutos, su oponibilidad frente a terceros
desde su publicacion en el B.O.R.M, con base en lo establecido en el Art.9
del RRM. Hay que tener en cuenta que los estatutos sociales, como
contenido obligatorio de la escritura de constitucion de la sociedad, deben
ser inscritos en el Registro Mercantil (Art. 31 LSC). De este modo, poseen

una eficacia afiadida erga omnes.

#1 GRIMA FERRADA, F., «Pactos entre empresas familiares» en VICENT CHULIA,

F. (Dir.) El Buen Gobierno de las Empresas Familiares, Ed. Aranzadi, 2004, pags. 139 a 180.
2 POVEDA BERNAL, M. I, «La generacion siguiente (I): la sucesion del
management», en Manual de la Empresa Familiar, Ediciones Deusto, 2005, pags. 361 a 383.
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7.1.1. Restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones o
participaciones sociales con objeto de mantenerlas dentro del ntucleo

familiar.

Estas cldusulas han sido clasificadas por la doctrina** en los

siguientes tipos:

i. Cldusulas de autorizacion o consentimiento de la sociedad: Subordinan
la eficacia de la transmision por acto inter vivos de las acciones nominativas
o participaciones sociales a la autorizacion de la sociedad. Dado el caracter
mobiliario de las acciones, el Art. 123.3 de la LSC establece como garantia
de esta restriccion, para las sociedades anonimas, la necesidad de
especificar en los estatutos las causas de denegacion de la autorizacion de
la transmision voluntaria por actos inter vivos cuando sea realizada a favor

del conyuge del socio familiar.

ii. Cldusulas que sélo permitan la transmision a favor de sujetos que retinan
o carezcan de determinadas condiciones. Siguiendo la linea marcada en la
cladusula anterior, se podria introducir una cldusula que condicionase la

transmision a que el adquirente no fuese el conyuge del socio familiar.

iii. Cldusulas de preferencia en la adquisicion. Son aquellas que conceden

a todos o a parte de los socios (o incluso a favor de la propia sociedad) un

433 PERDICES HUETOS, A.B., «Las diversas clausulas restrictivas»., en Cldusulas
restrictivas de la transmision de acciones y participaciones, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pags. 115
y ss. BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., «La transmisibilidad de la accién», en
Manual de Derecho Mercantil, Vol. I, Ed. Tecnos, 10* Edicién, Madrid, pags. 390 a 391.
SANCHEZ-CRESPO, A. J. y CALERO ARTERO, J. F., «Instrumentos de desarrollo del
Protocolo Familiar», en La empresa familiar: Guia prictica de organizacion y funcionamiento.
Desde el punto de vista familiar, civil (matrimonial y sucesorio), societario y fiscal, Editorial
Comares 2000, Granada, pags.50 a 54.
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derecho de adquisicidon preferente sobre las acciones o participaciones que
otro socio desea transmitir. De esta forma, antes de trasmitir éstas a
terceros debe ofrecérselas a los restantes socios. Para su efectividad en las
sociedades limitadas, y conforme al Art. 188.2 del RRM, es necesario que se
especifiquen con precision las trasmisiones en las que existe preferencia,
las personas que podran ejercitarla, el plazo para su ejercicio y el sistema
para fijar el precio de adquisicion. Por tanto, la sociedad familiar puede
valerse de estas cladusulas para evitar que el socio familiar trasmita por acto

inter vivos las acciones o participaciones sociales a su conyuge.

iv. Cldusulas de rescate. Hasta ahora los mecanismos que hemos
examinado eran tendentes a impedir la transmision de acciones o
participaciones a una persona extrafia a la familia, pero es necesario que
los estatutos prevean también la posibilidad de que, sin darse una
transmision, el socio pierda su cualidad de familiar®*. Al igual que en el
supuesto anterior, a través de estas cldusulas, se reconoce a favor de los
socios (0 de la propia sociedad) un derecho a adquirir las acciones o
participaciones de otro socio cuando concurran determinadas
circunstancias que hacen que el socio pierda su cualidad de familiar. Asi,

en los estatutos de empresa familiar seria conveniente incluir lo siguiente:

a) En caso de liquidacion del régimen econdmico matrimonial del
socio familiar, se establecerd, a favor de éste, un derecho preferente para

adquirir la totalidad de las acciones o participaciones sociales, y caso de

134 NIETO GARCIA, B y RIVAS TORRALBA, R.,, «Pacto de reversién», en
Preparacién de la sucesion en la empresa familiar, Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia de Murcia, 2010, pag. 57.
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que no pudiera adjudicarse la totalidad o parte de ellas por la desigualdad
de su valor con el resto del patrimonio no empresarial, se establecera tal

derecho a favor del resto de socios familiares, o de la propia sociedad.

b) En caso de sucesidn mortis causa, se establecera el derecho de
adquisicion preferente a favor de los descendientes del causante, tanto si
fueran mayores de edad, como si fueran menores de edad, siempre que, en
este ultimo caso, el ejercicio de los derechos politicos se atribuya por via
testamentaria a favor de un miembro de la familia, no al ex conyuge, hasta
que el menor cumpla la mayoria de edad, o en defecto de lo anterior, a

favor de los socios sobrevinientes, o de la propia sociedad.

v. Cldusulas de prohibicion de transmision voluntaria de las acciones o

participaciones sociales, por actos inter vivos, a favor del conyuge del socio familiar

En todos los supuestos contemplados, el sistema de valoracion de las
acciones o participaciones sociales, que deben contemplar los estatutos
sociales, sera determinado por un auditor de cuentas distinto de la
sociedad, que sera nombrado por el Registrador Mercantil a instancia de
cualquiera de los interesados, y cuyos honorarios seran satisfechos por el

adquirente.

7.1.2.Prestaciones accesorias de las acciones y participaciones

sociales

A través de las prestaciones accesorias reguladas en los Arts. 86 a 89
de la LSC, los socios asumen obligaciones distintas a las de realizar su

aportacion al capital social. Dichas obligaciones pueden consistir en
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cualquier obligacion de dar, hacer, o no hacer, siempre que se establezcan
en los Estatutos Sociales. Por tanto, se trata de mecanismos valiosos para la
empresa familiar, ya que permiten adaptar su régimen societario a sus

propias necesidades.

Como principales caracteristicas de las prestaciones accesorias cabe

resenar*?>:

i. Son accesorias de la condicion de socio. Ello implica que tnicamente
puedan ser asumidas por socios, es decir, para poder asumir una
prestacion accesoria es necesario que el sujeto sea socio, pues sélo pueden

establecerse estos concretos vinculos entre los socios y la sociedad.

ii. Tienen un cardcter especifico. Su razon de ser difiere de la que es
propia de los deberes generales de conducta del socio, pues van mas alla

del deber de todo socio de contribuir a la consecucidon del fin comun.

iii. Inaplicacion de las limitaciones establecidas para las aportaciones de los
socios. De esta forma, es posible salvar las restricciones recogidas en el Art.
58 de la LSC relativas al objeto de la aportacion no dineraria de las
sociedades de capital, posibilitando que los socios colaboren en la
consecucion del fin comun mediante su trabajo o la prestacion de servicios.
Las prestaciones accesorias se configuran como meras aportaciones al

patrimonio de la sociedad, nunca como aportaciones al capital.

45 BERNING PRIETO, A. D., Prestaciones accesorias en la sociedad de responsabilidad
limitada, Noticias Juridicas, Articulos doctrinales, Derecho Mercantil, Febrero de 2009,
Consulta en linea en el siguiente enlace: http://noticias.juridicas.com/articulos/50-
Derecho%20Mercantil/200902-02587456321478.html.
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iv. Son obligaciones individuales. Pueden afectar solo a determinados
socios. Con objeto de respetar el principio de igualdad de trato entre
socios, el Art. 89.1 de la LSC exige el consentimiento de los afectados para
la creacion, modificacion o extincion anticipada de la estas prestaciones

accesorias*®,

v. Cardcter estatutario. Es necesario que las prestaciones accesorias se
recojan de forma detallada en los Estatutos de la sociedad*” (Art. 86 LSC y
Art. 187 del RRM). Esta determinacién abarca tanto al objeto de la
obligacion como a los aspectos relativos a su exigibilidad, plazo,
retribucion o gratuidad, y eventuales cldusulas penales inherentes a su

incumplimiento.

Entre las prestaciones relevantes para la sociedad familiar que cabe
incluir en los Estatutos, cabe citar la obligacion del socio de desempenar el
cargo de administrador o consejero, cuando asi sea acordado por la Junta

General.

436 Vid. Sentencia de la AP de Cantabria, Seccion 22, n81/2010, de 3 de Febrero, (EDJ
2010/211830): «(...) Asiste la razén al recurrente en cuanto sostiene que la prestacion accesoria
exige el consentimiento individual de los afectados»

47 Vid. Sentencia del TS, Sala 12, n® 776/2007, de 9 de Julio, (EDJ 2007/144071): « (...)
es inequivoco en el sentido de que la obligatoriedad de las prestaciones accesorias debe resultar de la
propia norma estatutaria (...)». Sentencia de la AP de Lugo, Seccién 22, n®26/2002, de 21 de
Enero (EDJ 2002/5380): «las prestaciones accesorias distintas a las aportaciones de capital,
determina que las mismas han de fijarse con un contenido concreto y determinado, cualidades que
vienen corroboradas por el hecho de que las prestaciones accesorias , aunque tengan naturaleza
societaria, son obligaciones fruto de una relacion juridica entre partes, la sociedad y los socios
obligados, lo que impone acudir supletoriamente al régimen general del derecho de obligaciones en
orden a su existencia y validez y al iqual que ha de estarse al articulo 1.088 del Cédigo Civil
EDL1889/1 a la hora de determinar qué pueda ser objeto de la prestacion, habrd que recurrir a sus
articulos 1.271 y siguientes a la hora de precisar sus requisitos, entre los que el articulo 1.273 exige
la determinacion (...)».
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Por ultimo, la prestacion accesoria a nuestro parecer mas importante
que puede introducirse en los Estatutos Sociales consistira en que cualquier
titular de las participaciones sociales, o acciones, debera suscribir y
cumplir el Protocolo Familiar que, tras la entrada en vigor del RD 171/2007,
debe ser inscrito en el Registro Mercantil, recibiendo asi la publicidad
registral necesaria para que tal prestacion accesoria pueda ser incorporada
a los Estatutos Sociales; posteriormente profundizaremos en esta idea

cuando abordemos el Protocolo.

7.1.3. Usufructo de acciones y participaciones sociales

Otra medida para evitar posibles injerencias en la empresa familiar,
seria establecer un usufructo sobre las acciones nominativas o

participaciones sociales a favor del conyuge del socio familiar.

Por lo dispuesto en el Art. 127 de la LSC, salvo prevision estatutaria,
al usufructuario solo le corresponden los dividendos acordados por la
sociedad durante el usufructo, asi como el incremento de la cosa
usufructuada correspondiente a los beneficios de la explotacién integrados
durante la duracion del usufructo en las reservas expresas del balance de la
sociedad, y el derecho a igual incremento en caso de liquidacién de la
sociedad ademads del usufructo de la cuota de liquidacién*®. De este modo,
el nudo propietario, al ostentar la posicion de socio, conserva todos los

demas derechos: derecho de informacién; derecho de asistencia, voto e

438 AGUSTIN TORRES, C. y AGUSTIN JUSTRIBO, J., «Reflexiones, desde la préctica
notarial, sobre el usufructo de acciones y participaciones sociales», en La Notaria, n°5/2002,
Mayo de 2002, pags. 81 a 90.
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impugnacion de los acuerdos sociales, derecho de separacion, derecho al
ejercicio de acciones de responsabilidad frente a los miembros del 6rgano
de administracion, derecho a exigir la intervencién de un notario en Junta

General, etc.

La constitucion del usufructo puede producirse por acto inter vivos
(por adquisicion, mediante la venta de acciones o participaciones sociales
adquiriendo una persona el usufructo y otra la nuda propiedad) o mortis

causa (ya sea por sucesion testada o intestada).

7.1.4.Exclusion de los socios

En primer lugar, debemos destacar la importante modificacion del
régimen de exclusién de los socios recogido en la Ley de Sociedades de
Capital, operada por la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de
la Ley de Sociedades de Capital y de incorporacion de la Directiva
2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el
ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades
cotizadas. Con anterioridad a esta reforma sdlo se reconocia a la sociedad
la posibilidad de establecer un derecho de exclusion voluntaria de los

socios en las Sociedades Limitadas.

Actualmente, si bien el articulo 350 de la LSC*¥, s6lo aplicable a las

Sociedades Limitadas, recoge como causa legal de exclusiéon de los socios,

49 Art. 350 LSC: «La sociedad de responsabilidad limitada podra excluir al socio
que incumpla voluntariamente la obligacion de realizar prestaciones accesorias, asi como
al socio administrador que infrinja la prohibicion de competencia o hubiera sido
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entre otras, el incumplimiento voluntario de las prestaciones accesorias, la
modificacion del articulo 351 de la LSC* ha extendido la posibilidad de
establecer estatutariamente la exclusién voluntaria de los socios a las

Sociedades Andnimas, en el supuesto indicado o en otros posibles.

De este modo, y siempre que se cuente con el consentimiento de
todos los socios, podra introducirse en los estatutos como causa
determinada de exclusion de los socios la no suscripcion del protocolo
familiar, en ambos tipos sociales; siempre y cuando, como hemos referido

anteriormente, el mismo haya tenido acceso al Registro Mercantil.

7.1.5.El Arbitraje estatutario

Otro aspecto importante a incluir en los Estatutos sociales vendra
constituido por una cldusula de sumision arbitral para la resolucion de los

conflictos que puedan surgir en el seno de la sociedad.

Debemos sefalar en primer lugar el reciente reconocimiento legal que
la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje institucional en la
Administracion General del Estado, ha otorgado al arbitraje estatutario, a
través de la introduccion de los Arts. 11 bis y ter en la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje (en adelante, L.A). Hay que tener en cuenta que

con anterioridad a esta reforma este tipo de arbitraje ya habia sido

condenado por sentencia firme a indemnizar a la sociedad los dafios y perjuicios causados
por actos contrarios a esta Ley o a los estatutos o realizados sin la debida diligencia»

40 Art. 351 LSC: «En las sociedades de capital, con el consentimiento de todos los
socios, podran incorporarse a los estatutos causas determinadas de exclusion o
modificarse o suprimirse las que figurasen en ellos con anterioridad».
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aceptado jurisprudencialmente —tanto por el Tribunal Supremo*! como
por la DGRN*2 — y puesto en practica por los Letrados especialistas en
derecho mercantil y notarios en base al principio de autonomia de la
voluntad.

En cuanto a las notas caracteristicas del arbitraje societario

destacamos las siguientes®:

a) Es aplicable a todos los conflictos de naturaleza societaria de los
socios entre si y de éstos con la sociedad o sus drganos (nulidad de las
Juntas, ejercicio de accidn social de responsabilidad, reclamacion de
cantidad derivada de un contrato de préstamo no devuelto por la sociedad
a los socios, reclamacion del importe de dividendos pasivos no satisfechos,
etc.). Por tanto, se extiende mas alla de los supuestos de impugnacion de

los acuerdos sociales.

b) En cuanto al sistema de mayorias necesarias para la introduccién
de la cldusula en estatutos debemos distinguir dos periodos: (i) Si se
produce en la fase contractual -en la sociedad ex novo- requerira la
unanimidad de todos los socios fundadores; (ii) Si se pretende
incorporarla a los Estatutos Sociales de la Sociedad ya constituida e inscrita
en el Registro Mercantil requerird, de conformidad con el articulo 11 bis,
punto 2, que el acuerdo de la modificacion estatutaria pretendida sea

adoptado «con el voto favorable de, al menos, dos tercios de los votos

#1 Vid. Sentencia del TS de 14 de Junio de 2001 (R] 2001/4338) y de 15 de diciembre
de 2004 (RJ 2004/5476).

442 Resolucion de la DGRN de 19 de Febrero de 1998 (R] 1998/1118).

43 SANCHEZ-VIZCAINO RODRIGUEZ, J. y RUIZ ESPINOSA, J., «Arbitraje
estatutario», en Derecho y Empresa, Ed. Aranzadi, n°1, Enero-Diciembre, 2012, pag. 47.
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correspondientes a las acciones o participaciones en que se divida el capital

social».

c) El arbitraje debe ser encomendado necesariamente a una

institucién arbitral.

Por ultimo, debemos referir que nuestra preferencia por el arbitraje
estatutario frente a la judicializacion de las controversias de los conflictos

societarios la sustentamos en las siguientes razones:

a) Su rapidez. El Art. 37. 2 de la LA establece un plazo de seis meses
desde la contestacion a la demanda para que los arbitros resuelvan sobre la
controversia suscitada (salvo acuerdo contrario de las partes o en caso de
que haya expirado el plazo de contestacién). En cambio, en el orden
jurisdiccional existen diversos factores que imposibilitan dar una respuesta
rapida a la solucion de conflictos societarios, entre ellos cabe citar: la carga
excesiva que pesa sobre los Juzgados de lo Mercantil, el tipo de
procedimiento de Juicio Ordinario que establece la Ley de Enjuiciamiento
Civil y los recursos contra las sentencias de instancia en grado de apelacion
ante la Audiencia Provincial o casacion ante el Tribunal Supremo, si

procediera.

b) Su efectividad. El laudo produce efectos de cosa juzgada, aunque se
ejercite contra €l las acciones de anulacion o revisidn, lo que supone que
puede ser ejecutado forzosamente si no se produce el cumplimiento

voluntario.
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c) Su confidencialidad. La privacidad que supone el arbitraje frente a la
excesiva publicidad de los litigios y de sus resoluciones judiciales, maxime
si se trata de empresas de caracter familiar. El empresariado quiere
resolver sus controversias de forma privada, sin trascendencia publica,
evitando que el conflicto pueda ser conocido por sus competidores,

proveedores financieros o no, clientes y empleados.

7.2. PACTOS PARASOCIALES

Podemos definir los pactos parasociales, siguiendo a Paz-Ares, como
«los convenios celebrados entre algunos o todos los socios de una sociedad andnima
o limitada con el fin de completar, concretar o modificar, en sus relaciones

internas, las reglas legales y estatutarias que la rigen»*

Por su parte, Madridejos*> los define como aquellos vinculos
asumidos entre socios o entre €stos y la sociedad, o incluso entre socios y
terceros, que derivan de acuerdos separadamente concluidos y extrafios a
la reglamentacion social, con eficacia puramente obligacional entre las
partes que los han suscrito y, por tanto, dada su limitada trascendencia
para terceros, sin que les sean aplicables —en principio— las limitaciones
tipicas del contrato de sociedad, cuyo fundamento es la proteccion de los
terceros y del trafico juridico. Lo caracteristico del pacto parasocial es la

consideracion del socio, no en cuanto tal socio, sino en su genuina

#4 PAZ-ARES, C., «El enforcement de los pactos parasociales», en Actualidad Juridica
(Uria & Menéndez), nam. 5, Mayo 2003, pag. 19.

45 MADRIDEJOS FERNANDEZ, J.M., «Los pactos parasociales», en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo 37, 1998, pags.187 a 224.
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individualidad, como titular de un patrimonio particular, sin perjuicio,

pese a ello, de perseguir una indudable incidencia en la esfera social.

Establece el Art. 29 de la LSC que «los pactos parasociales que se
mantengan reservados entre los socios no serdn oponibles a la sociedad». Por
tanto, con este reconocimiento, queda patente cémo la autonomia de la
voluntad de los socios cuenta con un alcance que puede superar el ambito
estatutario, siempre que no sean contrarios a la ley, se opongan a los
estatutos o lesionen a la sociedad, en beneficio de uno o varios accionistas

o de terceros.

Dentro de estos margenes, estos pactos seran perfectamente validos y
exigibles entre los que los hubieran suscrito, incluso judicialmente, y el
Juez podra condenar a su cumplimiento forzoso, nombrando al efecto una

persona representante del socio condenado* .

Sentencias del Tribunal Supremo, de fecha 6 de marzo de 2009,
consolidan la doctrina jurisprudencial que sefiala que el incumplimiento
de los pactos parasociales no es causa suficiente, por si sola, para
impugnar un acuerdo social, incluso aunque dichos pactos se hayan
firmado por todos los socios. Es el caso tipico del protocolo familiar, que se

firma por todos los socios de la empresa familiar, cuando alguno de los

46 SAEZ LACAVE, M. I, «Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho
espafiol. Una materia en manos de los jueces», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho
(www.indret.com), n°3, 2009, pags. 19 a 22.

47 Sentencia del TS, Sala 12, de lo Civil, n® 128/2009, de 6 de marzo (VLEX-57207090)
y Sentencia del TS, Sala 12, de lo Civil, n® 138/2009, de 6 de marzo (VLEX-57207101).
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pactos de cardcter corporativo contenidos en el mismo no se incorpora a

los estatutos de la empresa.

El Tribunal Supremo senala en dichas sentencias que «(...) lo que el
recurso plantea es la necesidad de decidir si el acuerdo adoptado en el seno del
organo social puede ser declarado nulo o anulado por contravenir, si es que lo hace,
lo pactado por los socios en aquella ocasion. Y la respuesta debe ser negativa a la
vista de los términos en que estd redactado el articulo 115.1 del referido Real
Decreto 1.564/1.989 — aplicable a las sociedades de responsabilidad limitada por
virtud de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2/1.995 -, ya que condiciona el
éxito de la impugnacion a que los acuerdos sean contrarios a la ley, se opongan a
los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los
intereses de la sociedad. Consecuentemente, la mera infraccion del convenio
parasocial de que se trata no basta, por si sola, para la anulacion del acuerdo

impugnado —sentencias de 10 de diciembre de 2.008 y 2 de marzo de 2.009 —»

Por lo tanto,las diferencias entre los socios, en estos
supuestos, tendran que dirimirse en el ambito contractual entre los socios

firmantes, quedando al margen de la sociedad.

Por otra parte, una de las caracteristicas mas resefiables de los pactos

parasociales es la heterogeneidad de su contenido*®, lo que dificulta

48 FERNANDEZ DEL POZO, L., «El eforcement societario y registral de los pactos
parasociales: la oponibilidad de lo pactado en el protocolo familiar», en Revista de Derecho
de Sociedades, n® 29, 2007, pags. 139 a 183.
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ofrecer una enumeracion completa. Siguiendo la clasificacién propuesta

por Paz-Ares*”, los pactos parasociales pueden agruparse en:

(i) Pactos de relacién. Son aquellos caracterizados por su neutralidad,
perceptible en un doble sentido: por un lado, en ellos se observa como
prima la voluntad de los socios para regular sus relaciones de manera
directa, sin mediaciéon de la sociedad; por otro, no tienen repercusion
juridica apreciable sobre la esfera social. Podemos incluir dentro de esta
categoria a los pactos de no agresion (a través de los cuales los socios se
comprometen a no aumentar su participacion en el capital social por
encima de un determinado porcentaje), los derechos de venta conjunta,
obligaciones de ceder la participacion en el capital bajo determinadas

circunstancias, etc.

(ii) Pactos de atribucion. A diferencia de los anteriores, los pactos
incluidos en esta categoria se caracterizan por que sus firmantes se obligan
frente a la sociedad con la unica finalidad de procurar ventajas a ésta.
Dentro de esta agrupacion encontramos a las obligaciones de financiacion
adicional por parte de los socios, de abstencion de competencia con la
sociedad, de proponerle la compra de las acciones o participaciones

cuando el socio se proponga transmitirlas, etc.

(iii) Pactos de organizacion. Reciben esta denominacion aquellos pactos
parasociales destinados a reglamentar la organizacion, el funcionamiento,

y el sistema de decisiones dentro de la sociedad. Existe una amplia

49 PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., «El enforcement de los pactos parasociales», en
Actualidad Juridica (Uria & Menéndez), num. 5, Mayo 2003, pag. 21
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variedad de supuestos que se pueden incluir dentro de este grupo; asi,
podemos mencionar, entre otros, los pactos de composicion del érgano de
administracion, los pactos de arbitraje para la resolucion de conflictos,
pactos sobre quorums y mayorias para la adopcion de acuerdos sociales,
etc. Por su incidencia societaria, son los pactos parasociales mas relevantes
para la empresa familiar. Por ello, nuestra exposicion se va a centrar en el
examen de las figuras mas importantes dentro de esta categoria: los

sindicatos de acciones o participaciones y el protocolo familiar.

7.2.1 Sindicacion de acciones o participaciones

La doctrina**® define el fendmeno de la sindicacion de acciones o
participaciones sociales como la union de varios accionistas o socios que se
obligan entre si, frente a la propia sociedad o frente a terceros, a actuar de
un modo predeterminado, para la defensa de los intereses comunes a

todos ellos.

Como pactos parasociales, los pactos de sindicacién constituyen una
practica que se ejerce al margen de los estatutos, con objeto de completar o

enmendar las disposiciones contenidas en éstos. Hay varias modalidades

450 DE CARLOS BELTRAN, J. M., «Contratos entre accionistas. Indemnizacién por
incumplimiento. Situacion actual. Alternativas contractuales. La clausula penal», en Diario
La Ley (www.laleydigital.es), N® 7579, Seccién Tribuna, 1 Mar. 2011 Ref. D-92. SANCHEZ
GARCIA, R., «Sindicacién de acciones», en Revista critica de derecho inmobiliario, n® 70, n°
623, 1994, pags. 1585 a 1596. PAZ-ARES RODRIGUEZ, C., «Fundamento de la prohibiciéon
de los pactos de voto para el consejo», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho
(www.indret.com), n°. 4, 2010.
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de sindicacion de acciones o participaciones; siguiendo la sistematica

propuesta por Faus Pujol podemos sefialar las siguientes?®!:

7.2.1.1. Sindicato de bloqueo

Los sindicatos de bloqueo son aquellos pactos extraestatutarios por
los que dos o mas accionistas o socios, personas fisicas o juridicas, se
obligan durante un periodo de tiempo determinado, bien a no transmitir
sus acciones o participaciones, bien a someter su transmision a
determinadas limitaciones*?: a la autorizacion del sindicato, a un derecho
de adquisicion preferente reconocido en favor del resto de los sindicados; o
a la exigencia de que el eventual adquirente cumpla determinados
requisitos.

Por tanto, es apreciable cierta similitud con lo expuesto en relacion
con las cldusulas estatutarias limitativas de la transmision de las acciones o
participaciones, pues comparten finalidad: impedir o limitar la transmision
de acciones o participaciones con objeto de evitar la entrada de socios no
deseados en la sociedad. Sin embargo, su alcance es distinto dada la
eficacia que otorga a los pactos parasociales el Art. 29 LSC —los pactos
extraestutarios solo tienen eficacia inter partes, y los estatutos erga omnes—

y sobre todo a raiz de las interpretaciones restrictivas realizadas por la

#1 FAUS PUJOL, M., «Pactos parasociales». Breviario Mercantil. Sociedades Limitadas,
Sociedades Andnimas y Contratos mercantiles. VLEX-66944125. Disponible en el siguiente
enlace: http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/pactos-parasociales-66944125

452 ROMERO FERNANDEZ, J. A, «Los sindicatos de bloqueo con clausula de
autorizacion a la transmision de acciones en la sociedad anénima». Diario La Ley, N*® 5781,
Secciéon Doctrina, 15 Mayo 2003, Ref. D-114 (consultada versién electrénica en
www.laleydigital.es, ref. LA LEY 887/2003)
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jurisprudencia mas reciente del TS en sus Sentencias de 6 de Marzo de 2009
—también comentadas en su momento—. Ademas, es preciso apuntar que,
en la practica, normalmente se suelen utilizar para reforzar la eficacia de la
otra modalidad de sindicacion, la sindicacién del voto, que careceria de
sentido si se produjeran cambios en la composicion de los firmantes. Con
todo ello, nos decantamos por la féormula estatutaria para limitar la
transmision de acciones o participaciones societarias en la empresa
familiar, dejando la sindicacion de bloqueo para estrategias dentro, sobre

todo, de las sociedades anonimas cotizadas.

7.2.1.2. Sindicato de voto

Tiene lugar cuando determinados accionistas o socios se obligan,
mediante un pacto extraestatutario, a votar de una forma unitaria. A su vez
puede tener por objeto diversas finalidades: el control de la sociedad
(entonces se denomina sindicato de control o mando); intentar defender los
intereses de los socios minoritarios, poniéndose de acuerdo previamente
para dar mas fuerza a su voto; evitar conflictos en el seno social mediante

la consecucion de un consenso previo, etc.

De este modo, con la sindicacion del voto se consagra, en ciertos
casos, el mero compromiso de ejercer el voto personalmente en el sentido
fijado previamente por la “asamblea del sindicato”; en otros, se prevé la
cesion de la posesion de acciones o participaciones (sindicato de voto con

transmision fiduciaria). Es decir, la asamblea fija una posicion comdn y
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luego acuden todos, o bien se cede la representacion al sindico, opcion que

garantiza obviamente la unidad de accién**.

Asi, en la sociedad familiar es frecuente que coexistan varios grupos
familiares. Para asegurar que toda la rama de una misma familia emita, en
sus Organos corporativos, un voto unanime que imposibilite la adopcion
de otros acuerdos por el resto de socios familiares, seria conveniente
formalizar un pacto de sindicacion del voto, a través del cual los socios
familiares se comprometan, y obliguen, a ejercer el voto unanime en un
mismo sentido, de forma que la decision final sea tomada previamente por

todos los socios de la familia®“.

7.2.2.El Protocolo Familiar

7.2.2.1. Definicion y contenido

Para la resolucién adecuada de la compleja problematica de la
empresa familiar, se recomienda la formalizacion del llamado “protocolo
familiar”, que es un contrato que obliga a las partes que lo han suscrito, en
el que se regulan, con criterios profesionales y objetivos, determinados
aspectos sobre la gestidon, transmisién de acciones, sucesion, relaciones

entre familia y empresa, reglas de actuacion de los propietarios, directivos

43 FORNESA REBES, T., «El sindicato de voto en sociedades mercantiles», en
Revista Iuris, n® 136, Marzo 2009, pags. 45 a 52.

454 PLANIFICACION JURIDICA, «Sucesién empresarial», en Revista de Derecho
vlex, Num. 80, Mayo 2010. Disponible en el siguiente enlace: http://libros-revistas-
derecho.vlex.es/vid/sucesion-empresarial-199468617



Capitulo VII.-Prevencion y solucién de conflictos mediante pactos en las EF 357

y mandos, pactos de sindicacion, regulacion del acceso a los organos de

administracion, sometimiento a arbitraje; etc.

El articulo 2.1 del RD 171/20074% define el protocolo familiar como «el
conjunto de pactos suscritos por los socios entre si, 0 con terceras personas, con los
que guardan vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotizada, en la que
tengan un interés comiin en orden a lograr un modelo de comunicacion y consenso
en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y

empresa, que afectan a la entidad»

El protocolo familiar, por tanto, es un instrumento especifico de las
empresas familiares para regular todos aquellos aspectos que faciliten su
continuidad, anticipdndose a las eventuales discrepancias que puedan
surgir en su seno, y garantizando el mantenimiento de los principios

basicos de la empresa.

En cuanto a la elaboracion del protocolo, es aconsejable la intervencion
de un experto externo que, ademds de asesorar legalmente sobre su
confeccion, medie en la gestion de las posibles divergencias que puedan
surgir entre los miembros de la familia. En esta linea, seria conveniente que
la intervencion de este asesor se prorrogue mas alld de la firma del
protocolo, con objeto de servir de guia y ayuda para solucionar las
eventuales dificultades de aplicacion que puedan surgir. De esta forma,
seria recomendable, ademas de establecer canales de comunicacidon

permanente, contar con su asistencia a la Asamblea Familiar y al Consejo

45 Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los
protocolos familiares, Boletin Oficial del Estado, namero 65, Viernes 16 de Marzo de 2007
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de Familia, como foros de expresion y solucién de los problemas que
surjan en la empresa familiar. En la defensa de la conveniencia de esta
revision periddica del protocolo por un asesor podemos aludir a las
siguientes razones**: puede ser necesario reformar algunas cuestiones que
no hayan funcionado adecuadamente, o ahondar en las que si hayan dado
un buen resultado; o incluso, puede ser necesario adecuarlo a los cambios
que se hayan producido tanto en el entorno familiar como empresarial,

para que el protocolo familiar nunca pierda actualidad y vigencia.

Dado el caracter privado, personal, y atipico del Protocolo, éste no
tiene un contenido predefinido. Se trata de un documento totalmente
abierto y flexible, pudiéndose contemplar y regular en él todo lo que, en
relacion con la sucesion y gobierno de la Empresa familiar, los propios
miembros de la familia tengan por oportuno y estén dispuestos a asumir.*”
De esta forma, como ha puesto de manifiesto la doctrina*®, la practica lleva
a que en todos los protocolos se incluyan una serie de cldusulas mas o
menos tipicas; pero, ni estas clausulas constituyen un numerus clausus, ni es
necesario que en todos los protocolos se contengan todas ellas, ni en los

diversos protocolos familiares coincide el tenor exacto de esas clausulas.

456 SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, A. J. y CALERO ARTERO, J.F., «Plan de
trabajo de asesor externo». en La empresa familiar: guia prictica de organizacién y
funcionamiento. Desde el punto de vista familiar, civil —matrimonial y sucesorio—, societario y
fiscal, Editorial Comares, Granada, 2000, pag. 23.

47 GORTAZAR LORENTE, C., «Derecho y empresa familiar: el protocolo y sus
instrumentos de desarrollo», en Ponencia a les XII Jornades de Dret Catald a Tossa,
Viasualizable en el siguiente enlace: http://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/2/cgl.htm

48 BADENAS CARPIO, .M., «Notas sobre el significado juridico del protocolo
familiar», en Actualidad Civil, n°3, 2001, pags. 777 a 795. VICENT CHULIA, F.,
«Organizacion juridica de la sociedad familiar», en Derecho de sociedades: libro homenaje al
profesor Fernando Sanchez-Calero, Ed. McGraw-Hill, Vol. 4, 2002, pags. 4529 a 4752.
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Aun refiriéndose a la misma cuestion, ésta se suele resolver de diferente

manera en cada protocolo familiar.

Teniendo en cuenta esto, y siguiendo al profesor Diez Soto*”,
consideramos que el protocolo debe contar, en lineas generales, con la

siguiente estructura y contenido:

(i) Presentacion. Es conveniente que el protocolo se inicie con la
presentacion de las partes que intervienen en su otorgamiento y de los

objetivos que se pretenden conseguir con el mismo.

(ii) Parte expositiva o introductoria. Con objeto de facilitar la
comprension y aplicacion del protocolo, es aconsejable definir los
conceptos mas relevantes (“Socio fundador”, “Grupo Familiar”, etc). Junto
con ello, debera recogerse brevemente el origen e historia de la compafiia;

asi como los valores y principios que la definen.

(iii) Cuerpo central. Comprendera estipulaciones orientadas a regular

las cuestiones que se pueden agrupar del siguiente modo:

-Pactos referentes a la familia: requisitos que deben cumplir los
familiares para acceder como empleados a la empresa; régimen economico
matrimonial de los socios; incorporacion a la empresa de cényuges o
familiares politicos; régimen de la sucesion en caso de fallecimiento de los
socios; disposiciones tutelares sobre la persona y el patrimonio de menores
e incapacitados; creacién, composicion y funciones de la Asamblea de

Familia y del Consejo de Familia; politica fiscal de la familia, etc.

9 DIEZ SOTO, C. M., «El protocolo familiar: naturaleza y eficacia juridica», en EI
régimen juridico de la empresa familiar, Ed. Aranzadi, Navarra 2010, pags. 171 a 174.
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-Pactos referentes a la propiedad: politica de dividendos y reparto de
beneficios; régimen del derecho de separacién voluntaria del socio;
régimen de la transmision de las acciones o participaciones sociales;
régimen de la venta conjunta a terceros; valoracion de las acciones o

participaciones sociales; etc.

-Pactos referentes a la empresa: organigrama y direccion de la
empresa; composicion, retribucion y demas cuestiones relativas al Consejo
de Administracién; creaciéon de Consejeros Delegados; sistemas de
quorums y mayorias de la Junta General; sindicacion del voto; prohibicion

de competencia; etc.

(iv) Clausulas de cierre. Es conveniente completar el contenido del
protocolo con las llamadas “cldusulas de orden”, que son aquellas
estipulaciones que hacen referencia a: el régimen de modificacion y
derogacion del protocolo; el régimen de incumplimiento del mismo; y el
régimen de resolucion de los conflictos que puedan surgir en relacion con
el protocolo (por ejemplo, la sumisién a arbitraje). Por ultimo, se suele
introducir una cldusula de agradecimiento al fundador y a las demas
personas que han contribuido a la creacion y consolidacion de la empresa

familiar.
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7.2.2.2. Eficacia y publicidad

La mayor parte de la doctrina*’ sostiene la eficacia limitada, y no
directa, del protocolo familiar si no se ejecuta a través de otros
instrumentos juridicos, que deben de ser realizados voluntariamente por
alguno, o algunos, o todos sus firmantes, ya sea por medio de las
capitulaciones matrimoniales, mediante la realizacion de un testamento en
un determinado sentido, o mediante la modificacion de los estatutos

sociales.

Fernandez-Tresguerres*! sefiala que la pluralidad de contenidos
determina diversa coercibilidad, o eficacia normativa, refiriéndose a:

1°.- Obligaciones de honor o morales.- Son aquellos pactos regulados
en el protocolo que no pueden ser exigidos juridicamente, ni cabe su
cumplimiento coactivo.

2°.- Obligaciones de dar, hacer o no hacer, con eficacia entre las partes

que suscribieron el protocolo, y cuyo cumplimiento podria exigirse

460 SERRANO GOMEZ, E., «Los protocolos familiares», en AAVV  Autonomia de la
voluntad y negocios juridicos de la familia, Ed. Dykinson, 2010, pags. 331 a 416. FERNANDEZ
DEL POZO, L., «La ejecucion societaria del protocolo familiar: estatutos y pactos
parasociales», en El protocolo familiar. Empresa familiar y publicidad registral, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2008, pags. 101 a 155. GALEOTE MUNOZ, M. P., Los protocolos familiares y su
publicidad. Working Paper IE Law School. Madrid. 2009. Descarga directa en el siguiente
enlace:http://www.ie.edu/IE/site/php/es/school_law_working.php?anyo=2009&section=La
wé&start=6. CASADO JUAN, F., «Los protocolos familiares y su incidencia en la empresa
familiar», en SERRANO DE NICOLAS, A (Coord.) La empresa familiar y su relevo
generacional, Colegio Notarial de Catalufia 20 de Octubre de 2009, Ed. Marcial Pons,
Madrid 2011, pags. 139y ss.

41 FERNANDEZ-TRESGUERRES, A., «Protocolo familiar, un instrumento para la

autorregulacion de la sociedad familiar», en Revista de Derecho de Sociedades, n® 19, 2002,
pags. 89 a 113.
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mediante cldusulas penales. Son los pactos extraestatutarios que no tienen

acceso al Registro Mercantil.

3°.- Obligaciones mercantiles que pueden ser oponibles a terceros

mediante publicidad registral, por su incorporacion a los Estatutos Sociales

El RD. 171/2007, de 9 de febrero*?, como instrumento juridico de la
publicidad de los Protocolos Familiares, regula su finalidad; su definicion,
como un conjunto de pactos (excluyendo los protocolos no obligatorios); su
publicidad, con caracter de unicidad (un solo protocolo, en su caso, para
varias sociedades); voluntariedad; sujeto responsable de la publicacion (el
organo de administracion, con consentimiento expreso de los afectados
cuyos datos personales sean incluidos en el protocolo); y necesidad de

actualizacidn, presumiéndose su vigencia (Arts. 1 a 3 RD).

La publicidad del protocolo familiar reviste las siguientes

modalidades:

a) Publicidad formal (Art. 4). En el sitio o pagina web de la sociedad,
cuyo dominio o direccion de Internet conste en el RM*® ; o, como regula el
Art. 5 RD, mediante deposito en el Registro Mercantil, indicando, en este
caso, si es accesible o no, y sefalando si consta en documento notarial, el
Notario autorizante, lugar, fecha y ntimero de protocolo, pero en todo

caso, sin calificacion del Registrador, ya que el protocolo no es objeto de

462 Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los
protocolos familiares. Publicado en el BOE de 16 de Marzo de 2007.

%3 Esta norma hoy tiene virtualidad tras el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversidn y la creacidon de empleo.
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presentacion ante el mismo.

b) Publicidad material, produciendo los efectos de presuncion de
validez y exactitud, al amparo de los tribunales, del Art. 20.1 CCo**, en
proteccion de terceros, en base a la calificacion registral, declaracion
independiente del Registrador de que el contenido del documento que se
le presenta no es, de forma patente, contrario a la ley imperativa, o al orden
publico.

Los Arts. 6 y 7 del RD, que constituyen su contenido esencial, solo
contemplan el acceso del protocolo familiar al Registro Mercantil con
ocasion del depdsito de las cuentas anuales, y de la inscripcion de acuerdos
sociales. En la presentacion de las cuentas anuales el ¢rgano de
administracion podra incluir entre la documentacion correspondiente
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. El protocolo serd objeto de depdsito, junto
con las cuentas anuales, y de calificacion por el Registrador. Ademas,
«cuando los acuerdos sociales inscribibles se hayan adoptado en ejecucion de un
protocolo familiar publicado, en la inscripcion se deberd hacer mencion expresa de
esta circunstancia, previa calificacion por el Registrador, y asi lo hard constar
también la denominacion de la escritura publica» (Art. 7 RD). Es decir, a través
de la escritura en que consta el acuerdo social inscribible, se hard mencion

a la circunstancia de que el acuerdo se adopta en ejecucion de un protocolo

#64 Art. 20.1 C.Co: «El contenido del Registro se presume exacto y valido. Los
asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y produciran sus efectos
mientras no se inscriba la declaracion judicial de su inexactitud o nulidad»
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familiar publicado, y aquel se inscribira «previa calificacion del

Registrador»

La disposicion final segunda del RD 171/2007 modifica el RRM (en
concreto los arts. 114.2; 124.2; 175.2; 185.3.d; 186.5; 187.1 y 188.5),
ampliando expresamente los pactos inscribibles, para las sociedades de
capital.

De esa forma, se pueden inscribir:

a) Los pactos y condiciones que los socios juzguen conveniente
establecer en las escrituras o en los estatutos sociales (Arts. 114.2 y 175.2

RRM).

b) Las cldusulas penales, en garantia de obligaciones pactadas e
inscritas, especialmente si estan contenidas en el protocolo familiar

publicado (Arts.114.2. ay 175.2. a RRM).

c) El conocido pacto sobre «los criterios y sistemas para la determinacion
del valor razonable de las participaciones sociales», que respeta el principio de
valor real en las transmisiones de acciones y participaciones, segin los

Arts. 114.2.b) y 175.2.b) del RRM.

d) El pacto de arbitraje sobre controversias societarias (Arts. 114.2
letra ¢ y 175.2 letra ¢ RRM). Al respecto, cabe aconsejar, para que la
cldusula compromisoria sea completa, que se precise el ambito objetivo
(todas las controversias societarias), subjetivo (que afecten a socios y

administradores) y, eventualmente, las reglas procedimentales.

e) El pacto por el que se establezca la venta conjunta por los socios de
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las partes sociales de las sociedades que se encuentren vinculadas entre si,
por poseer unidad de decision y estar obligadas a consolidacion contable

(Arts. 114.2 letra d y 175.2 letra d del RRM).

f) Los «Comités consultivos», que deben limitarse a prestar consejo a
los 6rganos de la sociedad familiar —a veces, con caracter preceptivo, pero
no vinculante—, sin convertirse en administradores de hecho (Arts. 114.2
letrae y 175.2 letra e del RRM). Cuestion que ya habia admitido la

Direccidn General de los Registros y del Notariado*®.

El Art. 186.5 RRM*® transcribe para la Sociedad de Responsabilidad
Limitada una norma que ya existia para la Sociedad Anonima, y que era de
necesaria aplicacion, por evidente analogia (Art. 41 CC), para la

representacion del socio en junta. El Art. 187.1 RRM*” amplia el elenco de

465 Vid. Resolucion de la DGRN n?2/2005 de 4 de Mayo, (Westlaw RJ\2005\5539):
«(...) dentro del mismo marco dispositivo se creen 6rganos especificos al margen de los legalmente
previstos no puede descartarse a priori, pero en todo caso la incorporacion de tales érganos a la
estructura de la sociedad requiere la adecuada regulacidn de su composicién, nombramiento,
funciones, etc. y todo ello dentro del margen que aquella norma legal permite, el respeto a las Leyes
y a los principios configuradores del tipo social. (...)Un organo meramente consultivo y que
expresamente se configura como extraestatutario (...)»

466 Art. 186.5 RRM: «La representacion es siempre revocable. Salvo que otra cosa se
establezca en los estatutos, de conformidad con el articulo 49 de la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, la asistencia personal a la Junta del
representado tendra valor de revocacion de la total representacion conferida». Como se ha
referido en el presente trabajo, debe advertirse la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada ha sido derogada 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; debiendo entenderse efectuada la remision a los Arts. 179 y 183 de esta tltima.

47 Art. 187.1 RRM: «En el caso de que se establezcan prestaciones accesorias, los
estatutos detallaran su régimen, con expresion de su contenido concreto y determinado,
que podra ser econémico o en general cualquier obligacion de dar, hacer y no hacer, asi
como el caracter gratuito o retribuido de las mismas o, en su caso, las garantias previstas
en su cumplimiento. En el supuesto de que sean retribuidas, los estatutos habran de
determinar la compensacién a recibir por los socios que las realicen, sin que pueda
exceder en ninguin caso del valor que corresponda a la prestacion»
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menciones que deben inscribirse en el Registro Mercantil en la clausula
estatutaria de prestaciones accesorias, en relacion con el Art. 86 LSC. El
Art. 188 RRM anade el apartado 5, que reconoce la representacion, en el
ejercicio de los derechos de socio, por sus causahabientes, y los

representantes de la comunidad hereditaria.

7.2.2.3. El protocolo y el régimen economico del matrimonio

Mucho se ha escrito sobre la conveniencia obligacional de que los
miembros de la empresas familiares estén casados en régimen de absoluta
separacion de bienes, para evitar inconvenientes en caso de muerte o de
crisis matrimoniales, lo cual compartimos, sin duda alguna, pero no ya
solo para los miembros de las empresas familiares, sino para el conjunto de
la ciudadania espafiola, con independencia de su lugar de residencia y
legislacion aplicable.

Como cuestion que ya hemos expuesto en este trabajo, consideramos
necesaria y urgente una reforma legislativa de nuestro derecho comun
patrio para que el régimen de separacion de bienes sea el régimen legal

supletorio principal o de primer grado y no el de gananciales.

El principio general de que todas las familias adopten el acuerdo de

que sus miembros contraigan matrimonio en régimen de separacion de

468 Art. 188.5 RRM: «Cuando asi se establezca en los estatutos sociales, de acuerdo
con la legislacion civil aplicable, correspondera al socio titular o, en su caso, a sus
causahabientes, el ejercicio de los derechos sociales. De la misma forma, los estatutos
podran establecer, de conformidad con la legislacion civil aplicable, la designaciéon de un
representante para el ejercicio de los derechos sociales constante la comunidad hereditaria
si asi fue establecido en el titulo sucesorio».
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bienes; o bien que en capitulaciones matrimoniales*” se pacte que tras la
extincion del matrimonio las acciones, o participaciones sociales, quedaran
adjudicadas al conyuge miembro de la familia; o que en el testamento se
obligue a disponer que las acciones o participaciones sociales de la
sociedad familiar pasen a los miembros de la familia, a los que se impone
la carga obligacional de cumplir con las normas del protocolo*?; es a
nuestro juicio, no un principio general, sino una excepcion en las empresas
familiares, ya que en su gran mayoria no estan dotadas de protocolos
familiares, ni sus componentes presentes o futuros contraen matrimonio en
régimen de separacion de bienes, o han procedido a modificar el de
gananciales por pacto capitular. Es mas, podriamos afirmar que algunos
de los protocolos de empresas familiares incluso permiten tanto a los
socios fundadores, como a las siguientes generaciones, estar casados o

contraer nupcias bajo el régimen de gananciales.

Dado que la eficacia de las obligaciones de los otorgantes del
protocolo respecto a su cumplimiento no es discutible, ya que lo han
aceptado de forma voluntaria y expresa, ambos conyuges firmantes
quedan obligados a otorgar las capitulaciones matrimoniales. Sin embargo,
puede que uno de los firmantes asuma la obligacion de otorgar
capitulaciones matrimoniales, o que la prevision del protocolo exija

contraer matrimonio bajo el régimen de separacion de bienes, y que el

49 Con arreglo al Art. 1325 del CC: «en capitulaciones matrimoniales podran los
otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen econémico de su matrimonio o
cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo»

40 BADENAS CARPIO, J. M., «Notas sobre el significado juridico del protocolo
familiar», en Actualidad Civil, n°3, 2001, Ref. XXXII, pags. 777 a 795.
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codnyuge actual o el futuro se nieguen a ello en ambos supuestos. Las
capitulaciones matrimoniales, por su caracter bilateral, hacen imposible
imponer a un conyuge la adopcion de un régimen concreto, con base,
ademads, en un protocolo familiar que no ha suscrito y que no esta obligado

a cumplir.

Una vez analizada la problematica objeto de estudio, consideramos
que el protocolo, para el supuesto de su otorgamiento por uno o ambos
conyuges en régimen de gananciales, deberd contemplar, ademds de
algunas de las disposiciones expuestas en el punto precedente: la
imposibilidad de que el conyuge no familiar accediera a cargos dentro

del Consejo de Administracion de la Sociedad.

Una conocida Compania murciana regul6 tal eventualidad en su
protocolo familiar. Cuando la crisis matrimonial de uno de los socios se
presentd, no hizo falta que interviniera el Juzgador, ni siquiera las partes
en el litigio; se aplico lo pactado, sin que los propios conyuges, ni el resto
de los miembros de la familia, ni la propia empresa en su conjunto, se viera
abocada a la crisis empresarial que hubiera supuesto la pérdida de un

importante y estratégico sector economico de la Region.

7.3. PACTOS EXTRASOCIETARIOS. CAPITULACIONES
MATRIMONIALES Y PACTOS DE CONVIVENCIA

Como hemos venido senalando, el Protocolo Familiar normaliza el
deber de todos y cada uno de los miembros familiares de pactar, en

escritura publica, las capitulaciones matrimoniales, pactos de convivencia,
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o de ayuda mutua necesarios para regular convenientemente las relaciones
patrimoniales vinculadas al matrimonio o a la unién estable de pareja, asi
como las posibles consecuencias de una crisis familiar, con el objetivo de

conservar, dentro de la familia, la titularidad de la empresa.

Con independencia de que se hubiera otorgado o no el Protocolo
Familiar, nada impide que los cényuges casados en régimen de
gananciales puedan, en virtud de lo establecido en el articulo 1.325 del
Codigo Civil, estipular, modificar, o sustituir el régimen econdmico
matrimonial, o cualesquiera otras disposiciones por razon del mismo,
sefialando igualmente el citado precepto, que el contenido de las
capitulaciones matrimoniales tiene eficacia, no solo entre los conyuges,
sino también frente a terceros, por ser obligatoria su inscripcion en el

Registro Civil.

Pues bien, en virtud del citado precepto, y de acuerdo con el Art.
1315 CC, que establece la libertad de los cényuges para estipular las
modificaciones al régimen vigente, nada impide que, con el tinico limite de
que lo pactado no sea contrario a la ley, a la igualdad entre los conyuges, o
a las buenas costumbres, los conyuges establezcan aquellos pactos
necesarios para conseguir que la propiedad de la empresa familiar
continte siendo detentada por el grupo familiar al que pertenece el

conyuge titular del “bien” accion, o participacion social.



370 Jaime Sanchez-Vizcaino Rodriguez

Algunos de los pactos utilizados en la “praxis juridica” de contenido,

patrimonial serian los siguientes*’*:

i. Pactos de contenido econdmico vigente el matrimonio: consiste en la
determinacion del régimen econdmico matrimonial por el que los
contrayentes habran de regirse durante el matrimonio. Pero, sea el régimen
elegido de separacion de bienes, o de comunidad, es frecuente retocar
ambos regimenes con pactos que modulen, adapten, o limiten sus efectos,

en funcion de los intereses y circunstancias de los conyuges.

En ocasiones se ha considerado conveniente el establecimiento de un
régimen de comunidad de bienes, si bien con un dmbito objetivo limitado a
determinados bienes, o sobre los frutos y rentas de determinados bienes, y

ello, con el fin de asegurar en el presente un futuro econémico al conyuge.

ii. Pactos en prevision de una crisis matrimonial: es habitual incluir
pactos que supongan la renuncia previa de las acciones o participaciones
en la empresa familiar, por parte del conyuge o conviviente no familiar, a
favor del conyuge miembro de la empresa familiar, sin contraprestacion
econdmica, 0 a cambio de una pensién compensatoria, o de la adjudicacion
de otros bienes y derechos, o de una indemnizacion pactada. También es
usual establecer, en capitulaciones matrimoniales, la mejora efectiva a

favor de cualquier heredero forzoso.

1 GORTAZAR LORENTE, C., «Derecho y empresa familiar: el protocolo y sus
instrumentos de desarrollo», Ponéncia a les XII Jornades de Dret Catald a Tossa, disponible en
el siguiente enlace: http://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/2/cgl.htm
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Junto con estos pactos, sefiala Serrano Gomez*? como posible acuerdo
a incluir en las capitulaciones matrimoniales que favorecen la continuidad
de la empresa familiar, seria establecer una adjudicacion preferencial
consistente en que el momento de realizar la liquidacion de la sociedad
conyugal, se adjudiquen las acciones o participaciones de la empresa a uno
de los consortes con exclusion del otro. De esta forma, se ampliaria la
facultad reconocida en el Art. 1406*° del CC, evitando la injerencia en la
empresa del conyuge no familiar, aunque el otro esposo no gestione
efectivamente la explotacion econdmica. Sin embargo, es necesario matizar
que para que el pacto sea efectivo es imprescindible que existan bienes o
metalico suficientes para que el otro conyuge cobre integramente la parte

que le corresponda.

472 GERRANO GOMEZ, E., «Contenido de las capitulaciones matrimoniales», en
Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de la familia, Ed. Dykinson, 2010, pag. 381.

473 Art. 1406 CC: «Cada cényuge tendra derecho a que se incluyan con preferencia
en su haber, hasta donde éste alcance: 1. Los bienes de uso personal no incluidos en el
numero 7 del articulo 1.346. 2. La explotacion econdmica que gestione efectivamente. 3. El
local donde hubiese venido ejerciendo su profesion. 4. En caso de muerte del otro
conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia habitual»
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8. CONCLUSIONES

a

12.- Abogamos por un cambio en nuestra legislacion comun por
virtud de la cual el régimen econdémico matrimonial legal supletorio

principal o de primer grado sea el de separacion de bienes.

2°.- Habida cuenta de los lazos de solidaridad que comporta el
matrimonio y al objeto de compensar el posible desequilibrio econdmico
de los codnyuges tras la ruptura matrimonial, deberd darse nueva redaccion
al vigente articulo 1438 del Codigo Civil, incorporando la doctrina

jurisprudencial aplicable al citado precepto.

3°- Se debera acometer de forma inmediata y urgente la elaboracion
de un Cddigo de Sociedades Mercantiles y de un nuevo Codigo de
Comercio donde de forma expresa se adapten a la normativa general de los
tipos sociales las peculiaridades y necesidades propias de las empresas

familiares.

4°- Vaticinamos que en el 94% de las empresas familiares sus
titulares estan casados en régimen de gananciales; por ello, y con base en
la practica forense, apuntamos como una mas de las debilidades de la

empresa familiar, a la que no se suele aludir en los estudios doctrinales,
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su vulnerabilidad ante la posible ruptura matrimonial de los cényuges
casados en régimen de gananciales, titulares de empresas individuales o

de acciones o participaciones sociales.

En efecto, la doctrina no contempla como tal debilidad la derivada
de la ruptura matrimonial de alguno de sus componentes, y ello es asi,
porque parten de la premisa erronea de que todos sus componentes han
contraido matrimonio otorgando capitulaciones matrimoniales fijando
como régimen econdmico matrimonial el de absoluta separacion de
bienes, de tal manera que, en caso de ruptura matrimonial, no habria
problema que resolver, ya que el bien “empresa” corresponderia con
caracter privativo a aquél de los cényuges vinculado a la empresa

familiar.

5%- Los Jueces y Tribunales, al adoptar las medidas de conservacion
del patrimonio ganancial, deberan salvaguardar tanto los intereses de los
conyuges en litigio como del bien empresa familiar. De este modo,
destacamos la importancia de la formacién de inventario en fase de
medidas, o dentro del proceso para la liquidacion del régimen econdmico
matrimonial, ya que el reconocimiento, inclusién o exclusiébn como
ganancial del negocio familiar, o de las acciones, o participaciones sociales
de la empresa familiar, puede dar lugar a una controversia innecesaria a
través de un largo y tortuoso proceso judicial que puede poner en juego la

continuidad, e incluso propiciar la desaparicion de la empresa familiar.
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Sin embargo, estimamos juridicamente inviable que el Juez de
Familia pueda adoptar como medida cautelar el nombramiento de un
administrador judicial en las sociedades mercantiles de caracter familiar,
ya que su designacion y separacion solo compete a la Junta General de

SOCIOS.

6°.- Al no existir en nuestro ordenamiento juridico un concepto legal
de empresa familiar, sino meras referencias en determinados preceptos
juridicos y jurisprudenciales, hemos incorporado la definicion dada a la
empresa familiar por dos instituciones internacionales, con sede en

Bruselas: European Family Businesses y The Family Business Network.

(i) La mayoria de los votos son propiedad de la persona o personas
de la familia que fundé o fundaron la compafiia; o son propiedad de la
persona que tiene o ha adquirido el capital social de la empresa; o son

propiedad de sus esposas, padres, hijo (s) o herederos directos del hijo (s).

(i) La mayoria de los votos corresponde a miembros de la familia

de forma directa o indirecta.

(iif) Al menos un representante de la familia o pariente participa en

la gestion o gobierno de la compania.

(iv) A las companias cotizadas se les aplica la definicion de empresa
familiar, si la persona que funddé o adquirid la compania —su capital
social —, o sus familiares o descendientes poseen el 25% de los derechos

de voto a los que da derecho el capital social.
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En un afan de aportacion, damos nuestra propia definicion de
empresa familiar: “Aquella que constituida por uno o mas miembros de
una familia, detentan mayoritariamente la propiedad, gobierno y control,
independientemente a que se gestion sea encomendada a alguno(s)

miembro(s) de la familia o a directivos externos a la misma”.

Lo novedoso de la definicion, es la incorporacion del concepto de
directivos externos, ya que no debemos olvidar que una gran parte de las
empresas familiares estdn organizadas de forma profesional por medio de

esta figura.

7°.- Establecemos los criterios para que una sociedad de capital
tenga la condicion de empresa familiar, y asi, lo sera cuando una familia:
(i) Sea propietaria de una participacion significativa en su capital

social (normalmente mayoritaria).
(ii) Ejerza su control politico y econdmico.

(iii) Participe activamente en la gestion de la empresa, bien mediante
la participacion de todos, o parte de sus miembros, en responsabilidades

directivas, y/o en el érgano de administracion.

(iv) Deseen que la propiedad y su gestion contintien en manos de la

propia familia a través de las siguientes generaciones.
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8°.- Consideramos que, por las caracteristicas tipoldgicas de la
Sociedad Limitada —como sociedad basada en el principio de intuitu
personae, cerrada ante la salida de los socios, flexible, personalizable y de
menor coste de mantenimiento—, seria el tipo societario aconsejable para
la empresa familiar. Tal aseveracion se corrobora, ademas, por el estudio
estadistico-econdmico que incluimos, demostrativo del claro predominio
del uso de la Sociedad Limitada como forma social predominante de
nuestro tejido empresarial —representa el 95% de las sociedades de

capital—, y en especial en la empresa familiar.

9°.- En relacion al articulo 6 del Cédigo de Comercio, referido al
ejercicio de comercio por persona casada, consideramos que, vigente la
sociedad de gananciales, es necesaria su actuacion conjunta —dejando al
margen los componentes no esenciales-, ademas de para los actos de
disposicion — Arts. 1375, 1377 y 1378 CC—, también para todos aquellos
actos de gestidon que, aunque puedan considerarse ordinarios, afecten
gravemente, con caracter duradero o extraodinario, al aprovechamiento

de los bienes gananciales.

10°- En cuanto a la interpretacion que se debe dar al Art. 77.2 de la
LC, pensamos que se debe proceder a la liquidacion de la sociedad de
gananciales con cardcter previo al convenio o a la liquidacién del

concurso, teniendo en cuenta el pasivo ganancial, tanto el generado por el
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concursado como por su conyuge. El riesgo de una presunta liquidacion
fraudulenta se solventa con la intervencion del Juez del Concurso y con el

administrador concursal en sustitucion de los deudores del concursado.

11°.- Asimismo, el objeto de calificacion como comun o privativo no
sera la empresa familiar societaria, sino el bien accion o el bien
participacion social, cuyo carécter privativo o ganancial dependera de la
forma de adquisicion. Y, en este sentido, distinguimos dos conceptos
diametralmente opuestos: por un lado, el bien accién o participacion
social; y por otro, los bienes mobiliarios o inmobiliarios que puedan

pertenecer como propios de la sociedad familiar.

12°.- Nuestra opinion, sustentada en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de las distintas Audiencias Provinciales, nos permite fijar,
como criterio para calificar los dividendos como gananciales o privativos,
la fecha del acuerdo societario, y no la de pago; es decir, optamos por el

criterio del devengo frente al de pago.

132 Al objeto de fortalecer la continuidad de las empresas familiares
deberian suscribir los conyuges, familiares o no, aquellos pactos sociales

y y

parasociales que en caso de crisis matrimonial solucionen la liquidacion

del patrimonio ganancial sin afectar a la empresa familiar.
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Ahondando en esta cuestion, sostenemos la eficacia limitada y no
directa del Protocolo Familiar, que habra de ejecutarse a través de otros
instrumentos juridicos, acordados voluntariamente por sus firmantes,

proponiendo, entre otros, los siguientes:

a) Pactos Estatutarios. En concreto, pactos estatutarios que restrinjan
la libre transmisibilidad de las acciones o participaciones sociales con

objeto de mantenerlas dentro del nticleo familiar, mediante:

(i) La prohibicion de transmision voluntaria por actos inter vivos

realizada a favor del conyuge del socio familiar.

(ii) En caso de liquidaciéon del régimen econdmico matrimonial del
socio familiar, se establecerd, a favor de éste, un derecho preferente de
adquirir la totalidad de las acciones o participaciones sociales; y en caso
de que no pudiera adjudicarse la totalidad o parte de ellas por la
desigualdad de su valor con el resto del patrimonio no empresarial, se
establecera tal derecho a favor del resto de socios familiares, o de la

propia sociedad.

(iii) En caso de sucesidon mortis causa, se establecera el derecho de
adquisicion preferente a favor de los descendientes del causante, tanto si
fueran mayores de edad, como si fueran menores de edad, siempre que,
en este ultimo caso, el ejercicio de los derechos politicos se atribuya por
via testamentaria a un miembro de la familia, y no al ex conyuge, hasta
que el menor cumpla la mayoria de edad; o en defecto de lo anterior, a

favor de los socios sobrevinientes, o de la propiedad sociedad.
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En todos estos supuestos, consideramos que el sistema de valoracion
de las acciones o participaciones sociales que deben contemplar los
Estatutos sociales, debera ser determinado por un auditor de cuentas
externo a la sociedad, que sera nombrado por el Registrador Mercantil a
instancia de cualquiera de los interesados, y cuyos honorarios seran

satisfechos por el adquirente.

Para reforzar las medidas recogidas en el Protocolo, al contrario de
lo que opina la mayoria de la doctrina (con excepcion del profesor
Fernandez Pozo), tras la entrada en vigor del RD 171/2007, es factible que
a través de las prestaciones accesorias reguladas en los Arts. 86 a 89 de la
LSC, los socios deban asumir la obligacion de suscribir y cumplir el
Protocolo Familiar si bien, para que dicha prestacion adquiera eficacia, el
Protocolo debe acceder al Registro Mercantil, dotandole de la publicidad
registral necesaria para que tal prestacion accesoria pueda ser

incorporada a los Estatutos Sociales.

b) Pactos Parasociales. Ademas del protocolo familiar, la suscripcion
entre los miembros de la familia de un pacto de sindicacion del voto, para
asegurar que toda la rama de una misma familia emita, en sus drganos
corporativos, un mismo voto undnime que imposibilite la adopcion de

otros acuerdos por el resto de socios familiares, o no.

¢) Pactos extrasocietarios. Para finalizar, destacamos la conveniencia

del establecimiento de:
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(i) Pactos de contenido econdmico vigente el matrimonio, a través de
los cuales —sea cual sea el régimen econdémico matrimonial elegido—, se
modulen, adapten o limiten sus efectos, con un ambito objetivo limitado a
determinados bienes, o sobre los frutos y rentas de los mismos, en este

caso el bien empresa familiar.

(ii) Pactos en prevision de una crisis matrimonial, que supongan la
renuncia previa de las acciones o participaciones sociales de la empresa
familiar, por parte del conyuge familiar, sin contraprestacion econémica,
0 a cambio de una pension compensatoria, o de adjudicacion de otros
bienes y derechos, o de una indemnizacion pactada. También, es usual
establecer en capitulaciones matrimoniales, la mejora efectiva a favor de

cualquier heredero forzoso.
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