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a Cétedra de Empresa Familiar de la Universidade da Corufia
fue creada en Abril de 2005 mediante un convenio de
=Colaboracién entre esta Universidad y el {nstituto de Empresa
Farniliar, con el patrocinio de la Asociacién Gallega de Empresa Fa-
miliar, Caixanova € Inditex. Se trata de un modelo de colaboracion
entre universidad y empresa cuyo contenido fundamental consiste
en el desarrollo de actividades docentes, de investigacién vy de
divulgacion de los temas y caracteristicas diferenciales de las
empresas familiares, asf come de las distintas problemaéticas que
afectan a su gestion y crecimiento. En la actualidad existen treinta
y siete Cétedras de Empresa Familiar en otras tantas universidades
publicas espafiolas que desarrollan sus actividades bajo la coordi-
nacion del Instituto de Empresa Familiar.

La Coleccion de Materiales Docentes es una iniciativa de la
Cétedra de Empresa Familiar de la Universidad de A Corufa, con
la que se pretende facilitar un material de acercamiento a las
variadas tematicas especificas de la empresa familiar. El material
incluido en cada volumen es el resultado de la docencia im-
partida en la Catedra de Empresa Familiar en diferentes cursos
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académicos por colaboradores procedentes de la universidad
y de la empresa. Por su contenido y enfoque eminentemente
practico y aplicado, la coleccién estd dirigida a un amplic abanico
de personas interesadas en profundizar en el conocimiento de las
empresas familiares. El lector podré apreciar en el rigor conceptual,
la claridad expositiva y la orientacion aplicada de los contenidos
incluidos en cada obra.

Desde la regulacidn que establece el Derecho Civil, la presente
obra aborda una aproximacion a los problemas y situaciones juridi-
cas que atafien a la familia, entendida como grupo de individuos,
mas 0 menos cohesionado, vinculados por el parentesco. Si la
empresa familiar tiene como germen o razén de ser a la familia,
resulta obvio que lo que a ésta le acontezca y como se organice
desde un punto de vista legal no le es indiferente en ninglin caso.
Como podra experimentar el lector, los temnas objeto de anélisis en
esta obra son numerosos y de gran calade, yendo desde la propia
organizacion y economia del matrimonio o de la pareja de hecho
hasta la sucesidn hereditaria. Se trata sin duda alguna de una pers-
pectiva imprescindible para la organizacion y comprensién global
de la empresa familiar.

José Antonio Novo Peteiro

Coordinador de fa Coleccién y
Director de la Catedra de Empresa Familiar
de la Universidade da Corufia
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as paginas que siguen acometen parcialmente la observacion

de la problemética que plantea la empresa familiar desde la

perspectiva del Derecho civil —el sector del ordenamiento
juridico que regula, entre otras materias y por lo que aqui interesa,
la estructura econdmica de la familia y la sucesién hereditaria—.
La intima conexion existente entre la estabilidad vy la continuidad
de la empresa familiar y la gestion y destino del patrimonio de
los familiares o miembros o socios de esa empresa, constituye el
presupuesto de! andlisis de los mecanismos mas eficaces para la
ordenacion familiar y sucesoria que redunden al tiempo en una
mejor planificacion del futuro de la empresa. Se trata, en fin, de
eshozar algunas propuestas en el dmbito del Derecho comun, con
alusiones interesadas al Derecho civil de Galicia, que mejoren o fa-
ailiten la propia pervivencia v la continuidad de la empresa familiar.
Algunas de las cuestiones a resolver serian las siguientes: icudles
son los expedientes mdés eficaces para asegurar la estabilidad y
la continuidad de la empresa familiar?; écémo ha de coordinarse
ese objetivo con la propia ordenacion familiar y sucesoria de sus
miembros?; {continuidad de la empresa versus autonomfa patri-
monial de sus miembros?

Como es posible que el lector de este documento no sea
conocedor en profundidad del Derecho civil, el andlisis de las
cuestiones suscitadas viene precedido de un glosario acerca
de las reglas o conceptos basicos. Asi, antes de la alusion a las
relaciones entre organizacién patrimenial de la familia y empresa
familiar, es preciso conocer cudles son los principios juridicos
bajo los que se organiza patrimonialmente, que se proyectan
grosso modo en los regimenes econdmicos-matrimoniales y no
matrimeniales. Lo mismo acontecerd en el dmbite de la sucesion
hereditaria: previo a considerar las férmulas mas apropiadas para
la sucesion de la empresa familiar, resulta obligatorio la exposi-
cién, siquiera de forma esquematica, de las reglas de la sucesion
mortis causa.



" Aspéctos civiles de 1a empr

Para el tratamiento de las cuestiones planteadas, hay que reali-
zar unas abservaciones introductorias previas:

1° En este trabajo ef concepto de empresa familiar se utiliza en
un sentido amplio y multiveco, sin identificarlo con ninglin modelo
especifico, siempre que atine dos notas esenciales: la existencia
de un conjunto de elementos materiales e inmateriales dirigidos al
desarrollo de una actividad econdmica productiva vy la titularidad/
gestion/control dominado o reservado (o que se pretenda reservar)
al &mbito familiar —también en sentido amplio—. En realidad, no se
trata de una licencia que nos tomemos aqui; es sabido que no hay
un concepto tipico de empresa familiar en nuestro ordenamiento
juridico. Aungue la Ley 7/2003, de la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, por la que se modificaba la Ley 2/1995, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada —normas que ahora se contienen
en los arts. 434 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital (RDlLeg
1/2010, de 2 de julio)—, se situd como el punto de referencia
de guienes han tratado este tema, lo cierto es que la norma no
regula sino una de las posibilidades —caracterizada por una mayor
flexibilidad en su constitucion, en la llevanza de la contabilidad,
ademas de un régimen fiscal mas beneficioso— que el concepto
mas amplio de “empresa familiar” puede comprender.

Al margen del desarrollo individual del comercio, no se han de
descartar otras férmulas quizas algo menos elaboradas y menos
apropiadas también, pero que estén presentes en la realidad juri-
dica, como la comunidad de bienes, cuando se trata de pequefias
empresas. En estos ¢asos, la solucién a los problemas que plantea
la sucesidon de empresa habrd que suministratla también desde
la propia regulacién de la comunidad en el CC, a través del es-
tablecimiento de cldusulas o pactos que delimiten el derecho de
division, consustancial al comunero. Asimismo se trata de integrar
en el estudio, cuando es posible, la posicién mayoritaria de partici-
paciones en empresas, que ya ha despuntado timidamente en las
reglas sucesorias del CC, scbre todo tras la reforma operada por
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la Ley 7/2003; es el caso del art. 1056.2° CC cuando se refiere al
7ontrol de una sociedad de capital o grupo de éstas”. Lo dierto
es que la transmisidn mortis causa de participaciones sociales
resulta mas compleja que la de la propia empresa familiar, en
el concepto antes adoptado, debido a los limites que impone fa
legislacion societaria, preservando los intereses de la sociedad. No
es simplemente la autonomfa privada del socio causante lo que
ha de respetarse en esta sucesion sino las normas del contrato de
sociedad —legales y estatutarias— que condicionan muchas veces
la libre transmisibilidad de las acciones; en este doble juego de in-
tereses las reglas no resultan, sin embargo, ni claras ni armdnicas.

2° Una segunda premisa de la que hay que partir es la cons-
tatacion de la realidad plural de la empresa familiar, en lo que
respecta a su propia estabilidad o expansion y a los objetivos
sucesorios o de continuidad. Cada empresa familiar plantea pro-
bleméticas diferentes y puede buscar asimismo objetivos distintos.
La continuidad de la empresa y la remocién de obstaculos en la
sucesion generacional constituyen fines comunes en las empresas
de este cariz; ahora bien, que sean necesariamente la familia o
algunos miembros de la familia los garantes de tal continuidad,
es otra cosa. La asimilacién entre empresa familiar y exclusion de
terceros en la sucesion resulta aprioristica muchas veces —incluso
por el legislador—; obviamente, con todo, cuando se pretenda
derivar la empresa familiar hacia derroteros no familiares, no es-
taremos ya ante una empresa que se caracterice por la nota de
“familiar” y, por tanto, su problematica caeré fuera de nuestro foco
de atencion,

En todo caso, ya en ef propio marco de permanencia familiar,
las opciones son variadas: concentracién del poder en todos los
miembros de la familia con la correspondiente exclusién de terce-
ros (a la familia); sucesion de la empresa tanto en la gestién como
en la propiedad a favor de uno o algunos de sus miembros ~los
que se dedican, a ella—; diferenciacién entre gestidn v titularidad,
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cuando ello sea plenamente posible, en la linea de que todos los
miembros participen en la misma; o, incluso, exclusién de algu-
nos miembros familiares de las decisiones de gestion/propiedad
empresarial. Todas ellas necesitaran de mecanismos juridicos di-
ferentes —con contenido diverso— para su cumplida realizacion.

Las variantes expuestas y los mecanismos juridicos que, en su
caso, les den forma, si es factible, pueden depender de diferentes
coordenadas, algunas de las cuales se antojan faciles de identificar.
En primer lugar, condiciona de manera superlativa quien toma la
decision sobre el rumbo de la empresa (empresario individual
o0 sociedad; en este Ultimo caso, la cuestién se complica con la
entrada de las limitaciones del Derecho societario y de la entrada
de numerosos agentes deciscres) y, en particular, si la empresa
familiar se configura como ganancial o privativa calificacion que
sigue siendo determinante —huelga la justificacion mds adn en
el Derechc comin, donde hay verdaderos obstaculos para tomar
decisiones de consune sobre la transmision mortis causa de los
bienes gananciales—.

En segundo término, se percibe claramente como condicio-
nante la tipologia del empresario/fundador y la relacién que le
una con su familia. De este factor deriva generalmente la deci-
sién del empresario acerca del futuro de su empresa; se justifica
aqui —en los puros sentimientos o querencias familiares— en un
nuimero significativo de casos el deseo de adjudicacién de la em-
presa a un unico sucesor o de la atribucién de la empresa entre
los diferentes herederos, con intencién de que exista comunidad
entre ellos.

Finalmente, el tiempo también juega un papel determinante. La
solucion a los conflictos —en realidad, los propios conflictos— no
se plantea de forma semejante en la primera andadura de la em-
presa que en momentos de solidez y expansién; como tampoco
la perspectiva es la misma en el empresario senior que en el
joven sin cargas familiares ni sucesores a la vista. La revocabilidad
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o irevocabilidad de las dedisiones sucesorias se torna en asunto
esendal desde esta perspectiva, igual que la posibilidad de orga-
nizar una ordenacion revisable, especialmente en el inicic de la
actividad mercantil por el fundador.

30 Especificamente en los temas que nos ocupan (economia
del matrimonio y sucesion hereditaria), existen grandes diferencias
—por lo que a la regulacién juridica se refiere— entre el sistema
de Derecho civil comdn —que se rige por el Cadigo civil— y los de
Derecho civil propio —los que tienen leyes de Derecho civil— y
de éstos entre si. Como es sabido, la existencia en nuestro pais de
CC. AA. con competencias para legislar en Derecho civil (las del
art. 149.1.8° CE) determina que el anlisis que aquf se haga no sea
aplicable a todos los espaficles. Por razones obvias, nosotros nos

referiremos a las reglas del CC —aplicables, también como suple-

torias en Galicia— vy a las de la Ley de Derecho civil de Galicia.

La clave para establecer la pertenencia a las normas de Derecho
civit comin o propio es el concepto de vecindad civil —que se
regula en los arts. 14 y 15 del Cadigo civil— que determina la ley
persenal aplicable. Por ejemplo, si de acuerdo con estos criterios
(ius sanguinis, residencia, voluntad) el sujeto tiene la vecindad civil
gallega, entonces se le aplicaré la Ley de Derecho civil de Galicia
y, supletoniamente (en lo no regulado por ella), el Cédigo civil v las
restantes normas de Derecho civil comun.






2.1, PREMIISAS

La estabilidad y buen gobierno de la empresa familiar dependen
en gran medida de las relaciones familiares de sus miembros y, en
concreto, de minimizar los conflictos entre ellos. Algunos de estos
problemas pueden derivar precisamente de cémo se ordene y
planifique el patrimonio familiar —en realidad, el patrimonio de los
cényuges o de los convivientes que forman la unidad familiar— y
de como se estructure su gestion,

Piense en un supuesto comun. El empresario o la empresaria
est4 casado/a y tiene hijos. Como cada conyuge estd obligado a
contribuir al sustento de las cargas familiares, parte de los bene-
ficios empresariales seguramente tendrd este fin. Ademas, si el
matrimonio estd casado en régimen de gananciales, la empresa
podrd ser ganancial o privativa. Que sea ganancial significa, en
sintesis, que su titularidad, gestién y administracion pertenece a
ambos conyuges y que compone la masa activa para su liquida-
cién (independientemente de que pueda atribuirsele con prefe-
rencia al empresario). Que sea privativa significa que la titularidad
es del conyuge empresario/a, que la gestion y toma de decisiones
sobre ese bien pertenece al conyuge titular y, sobre todo, que
de las deudas que genere no responde la comunidad conyugal
ni tampoco el otro conyuge —imaginese los riesgos que puede
provocar para el patrimonio una situacién de insolvencia empresa-
rial—. Pero en ambos casos, la ley dice que los beneficios, rentas o
intereses (también de los bienes privativos) son bienes gananciales.
Ahora bien, puede ser que los conyuges, para evitar problemas
de comunicacién patrimonial decidan no tener bienes en comun;
la posibilidad viene de la mano de la separacion de bienes o del
régimen de participacion. Y a lo dicho, en grandes rasgos, se le
pueden afiadir multiples combinaciones segin la capacidad de
planificacion de las partes implicadas, la complejidad de la situa-
cion empresarial y los intereses familiares en juego.

Este béasico ejemplo pretende evidenciar simplemente algunas
ideas que se iran desarrollando a lo largo de este capitulo: la
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interrelacion entre la regulacion del patrimonio de fos que componen
la familiar y la empresa familiar; la importancia de planificar y de
elegir el modelo vy la posibilidad de hacerlo; y la existencia de cier-
tos limites legales que condicionan dicha eleccién.

2.2, APROXIMACION A LOS REGIMENES
ECONORMICO-MATRIMONIALES

Se expondran a continuacion las lineas esenciales de los
regimenes econdmico-matrimoniales tfpicos, que son los dis-
tintos modelos legales por los que se ordena la economia del
matrimonio. Con todo, existen determinadas reglas bésicas e
imperativas aplicables a cualquier matrimonio (sea cual fuere su
régimen econdmico) —el conocido como régimen primario—.
Las mas relevantes son las siguientes:

a) El régimen econdmico del matrimonio sera el que los conyuges
estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitacio-
nes que las establecidas en este Codigo (art. 1315 CC). Los
cényuges pueden elegir entre alguno de los modelos que la ley
establece y regula; pueden vatiar algunas de las reglas que los
conforma o, incluso, podrian configurar uno propio para disci-
plinar los efectos patrimoniales de su matrimonio, con sujecién
a algunos limites que sefiala la ley.

b) Los bienes de los conyuges estdn sujetos al levantamiento de
las cargas del matrimonio (art. 1318 CC), de la forma que se
establezca por el régimen que se les aplique o, en defecto, de
manera proporcional. Las cargas del matrimonio son los gastos
que se destinan a las necesidades primarias: alimentacidn, sus-
tento, alojamiento, atencion sanitaria, educacion de los miembros
de la familia (conyuges e hijos que convivan con los padres).

¢) Ambos cényuges responden solidariamente de las deu-
das contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
(art. 1319 CC). Ello significa que los gastos ordinarios para
cubrir las necesidades bésicas —que los puede realizar uno
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u otro conyuge— estan garantizados, frente a los acreedores,
por la responsabilidad solidaria de los bienes comunes.

d) Para disponer sobre la vivienda habitual y los muebles de
uso ordinario de la familia, aunque pertenezcan a uno solo
de los cényuges, se requerird en consentimiento de ambos,
o0, en su caso, autorizaaodn judicial (art. 1320 CC). Se trata
de proteger la vivienda habitual, el lugar donde se desarrolla
habitualmente la vida familiar.

e) Cuando la ley requiera para un acto de administracion o dispo-
sicién que unc de los conyuges actGe con el consentimiento
del otro, los realizados sin él y que no hayan sido expresa o
tacitamente confirmados podran ser anulados a instancia del
conyuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus here-
deros (art. 1322 CO).

f) Los conyuges podrén transmitirse por cualquier titulo bienes y de-
rechos y celebrar entre sitoda clase de contratos (art. 1323 CC).
Se establece, por tanto, el principio de libertad de contratacién
entre los cényuges.

2.2.1. La sociedad de gananciales

Se trata del régimen supletorio de primer grado (para la vecindad
gallega y comun), lo que significa que si los esposos nada pactan
en capitulaciones, se les aplicard, Por eso también es el més co-
mun en la practica. Mediante la sociedad de gananciales se hacen
comunes para los cényuges las ganancias o beneficios obtenidos
indistintamente por cualquiera de ellos, que les serdn atribuidos
por mitad al disolverse aquella. Es asi que se crea una masa patri-
monial comtin (formada por los bienes gananciales) que convive
con los patrimonios propios de cada conyuge (formados por sus
respectivos bienes privativos).

La ley determina, con mayor o menor precision, cudles son los bie-
nes privativos y cuéles los gananciales, en aras de concretar el conte-
nido de las distintas masas patrimoniales, su funcionamiento durante
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el matrimonio (qué deudas o cargas son imputadas a cada una), y
el objeto de la liquidacion de la sociedad, a su extincién. En general,
son bienes privativos los relacionados en el art. 1346 CC (bienes
y derechos que pertenecieran a cada cényuge al comenzar la
sociedad; los que adquiera después a titulo gratuito; los adqui-
ridos a costa 0 en sustitucion de bienes privativos; etc) y bienes
gananciales los que menciona el art. 1347 CC (los obtenidos por
el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges; los frutos,
rentas o intereses que produzcan tanto los bienes ptivativos como
los gananciales; los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal
comun, etc.).

Por fo que aqui interesa, son bienes gananciales las empresas y
establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por
uno cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comu-
nes. Si a la formacion de la empresa o establecimiento concurren
capital privativo y capital comin, se aplicard lo dispuesto en el
articulo 1354 CC (Los bienes adquiridos mediante precio o contra-
prestacion, en parte ganancial y en parte privativo, corresponderdn
pro indiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge o cényuges
en proporcion al valor de las aportaciones respectivas). Y son
también gananciales los rendimientos y beneficios empresariales,
sea la empresa o negocio ganancial o privativo. Pero son bienes
privativos; las nuevas acciones y titulos o participaciones sociales
suscritas como consecuencia de la titularidad de otros privativos,
asi como las cantidades obtenidas por la enajenacion del derecho
de suscribir. Por lo que se refiere a los incrementos patrimoniales
incorporados a una explotacidn, establecimiento mercantil u otro
género de empresa, serén gananciales o privativos dependiendo
del caracter que le cotresponda a la empresa o explotacion.

La ley fija también las cargas o gastos que corresponden a la
sociedad de ganandiales vy las reglas de responsabilidad de los bie-
nes ganandiales. Limitdndonos a nuestro contexto, son gastos de (a
sociedad de gananciales fos derivados de la explotacién regular de
los negocios o del desempefio de la profesién, arte u oficio de cada
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conyuge; asimismo los gastos de adquisicion, conservacion y admi-
nistracién de las cosas comunes, y los de administracion ordinaria
que desencadenen los bienes privativos. Asimismo, se imputan al
patrimonio comun las deudas que generen el gjercicio de la profe-
sién, arte u oficio de cada conyuge o la administracion ordinaria de
los propios bienes. Sin embargo, las deudas generadas en el ejerci-
cio de la actividad mercantil se regulan por las reglas del Cédigo de
Comercio, que son menos favorables para los acreedores,

Por lo que respecta a la gestién patrimonial sobre los bienes
comunes, la regla general se ubica basicamente en el art. 1375 CC;
se trata del principio de cogestion: en defecto de pacto en capi-
tulaciones, la gestién o disposiciones de los bienes gananciales
corresponde conjuntamente a los conyuges. Cabrfa, por tanto, el
pacto distinto siempre que no fuera contrario a la igualdad entre
conyuges. Existen, con todo, excepciones a la regla general de
la cogestion, que permiten en ciertas hipdtesis la administracién
y/o disposicion individual scbre bienes gananciales (disposiciones
mortis causa; de los frutos e intereses que producen bienes priva-
tivos; anticipos de dinero ganancial, gastos urgentes, etc.).

La disolucidn de la sociedad de gananciales se produce auto-
maticamente tras la extincidn del matrimonio (divorcio, muerte o
declaracidn de fallecimiento), la separacion judicial o el cambio de
régimen economice, pactade en capitulaciones. También puede
ser instada par un cdnyuge en los casos del art, 1393 CC {concur-
so del otro conyuge; incapacitacién; separacidon de hecho de mas
de un afio...). El efecto principal es la liquidacion del patrimonio
ganancial y la distribucién por mitad de las ganancias obtenidas.
Acerca de! modo de proceder a la fiquidacion del patrimonio
ganancial interesa resaltar la posibilidad del art. 1406 CC, que
le concede al conyuge empresario o comerciante de incluir con
preferencia en su haber, y hasta donde éste alcance, la explotacion
econdmica (obviamente ganancial) que gestione efectivamente y
el local donde hubiese venido ejerciendo su profesion.
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2.2.2. El régimen de sepavacion de bienes

Para el Codigo civil, el régimen de separacién de bienes es
un régimen supletorio de segundo grado. Ello quiere decir que
rige si se pacta expresamente o si los conyuges excluyen el de
gananciales sin expresion de otras reglas diferentes —cabe asimis-
mo la posibilidad de que sea impuesto por resolucién judicial que
disuelva un previo régimen de gananciales o de participacion—.

Los principios inspiradores de este sisterna son:

a) Independencia o separacion patrimonial entre los conyuges.
No hay bienes comunes ex fege; dice el art. 1437 CC que en el
régimen de separacién perteneceran a cada cényuge los bienes
que tuviese en el momento inicial del mismo y los que después
adquiera por cualquier titulo. Logicamente, es posible y frecuen-
te que los conyuges tengan bienes en comun; su régimen serd
el de la comunidad de bienes, de los arts. 392 y ss. CC. En este
sentido, el art, 1441 CC prescribe que cuando no sea posible
acreditar a cudl de los cdnyuges pertenece algun bien o dere-
cho, corresponderd a ambos por mitad.

b) Gestidn patrimonial separada. En conexion con la regla anterior,
corresponde a cada une de los cdnyuges la administracion,
goce v libre disposicion de sus bienes. Siendo ésta la regla
general, existen algunas matizaciones o limites a este princi-
pio que vienen dadas por las reglas del régimen primaric que
se expusieron antes y que se aplican a cualquier matrimonio,
cualquiera que sea su régimen econdmico (contribucién a las
cargas, vivienda familiar...). También es posible que un conyuge
actie como mandatario o administrador de los bienes o intere-
ses del otro; en este caso, el cdnyuge que asl actle tendré las
mismas obligaciones y responsabilidades que un mandatario,
pero no tendrd la obligacion de rendir cuentas de los frutos
percibidos y consumidos, salvo cuando se demuestre que los
invirtié en atenciones distintas de! levantamiento de las cargas
del matrimonio @art. 1439 CC).
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o Responsabilidad individual. Cada cényuge es responsable
exdusivo de las deudas por é! contraidas (a salvo las relativas a la
potestad domestica: art. 1440 CC).

2.2.3. El régimen de pasticipacién

Se trata de un régimen gue tiene poca aplicacion en la practica.
Se configura como un régimen mixto: constante matrimonio, ope-
ra como un régimen de separacion de bienes; a su extincion, en
cambio, cada uno de los cényuges adquiere un derecho a partici-
par en las ganancias obtenidas por el consorte durante el tiempo
en que dicho régimen ha estado vigente (art. 1411 CC). Como
se puede apreciar, se trata de aunar las ventajas de la separacion
de bienes —independencia pattimonial— con las de la sociedad de
gananciales: compensacion y solidaridad con el cényuge que no
se haya enriquecido en la misma proporcién pero que, en realidad,
ha contribuido a las ganancias del otro, En todo caso, la falta de
tradicién y la complejidad en su liquidacidn han determinado su
escaso éxito en la planificacion en la economia matrimonial.

Durante el matrirnonio:

a) A cada conyuge le corresponde la administracion, el disfrute y
la libre disposicién tanto de los bienes que le pertenecian en
el momento de contraer matrimonio como de los que pueda
adquirir después por cualquier titulo.

b) Si los casados en régimen de participacién adquirieran
conjuntamente algiin bien o derecho, les pertenece en pro
indiviso ordinario.

©) Entodo lo no previsto por las normas del CC o por los propios
conyuges en capitulaciones durante la vigencia del régimen de
participacidn, se aplicaran las normas relativas al de separacion
de bienes,

La extincidn del régimen se produce por las mismas causas que
la sociedad de gananciales (vid. arts. 1394-1395 CC) vy ademés a
peticion de uno de los conyuges cuando la irregular administracién
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del otro comprometa gravemente sus intereses. Tras la extincion
se produce el efecto tipico del régimen: el derecho de cada conyu-
ge a participar en las ganancias del otro. Para ello, se determinaran
las ganancias obtenidas por cada uno por las diferencias entre los
patrimonios inicial y final de cada cényuge. En principio, constituye
el patrimonio inicial de cada conyuge: los bienes y derechos que
le pertenecieran al empezar el régimen y los adquirides después
a titulo de herencia, donacién o legado. E! patrimonio final es-
tard formado por los bienes y derechos de que sea titular en
el momento de la terminacion del régimen, con deduccidn de
las obligaciones todavia no satisfechas. En ambos conceptos, la
ley prevé la realizacion de diertos ajustes (deducciones de pasivo;
momento del computo; actualizacion de valores; computo de los
actos de disposicién gratuitos y fraudulentos. ..).

Al céleulo de los patrimonios sigue el calculo de 1a ganancia; si
hay ganancia es cuando existird derecho del otro a participar, en
otras palabras, distribucidn de las ganancias. En este caso, el CC
distingue si ambos han tenido ganancias o si solo la ha tenido uno
de los cényuges:

a) Cuando la diferencia entre los patrimonios final e inicial de
uno y otro conyuge arroje resultado positivo, el cényuge cuyo
patrimonio haya experimentado menor incremento percibird
la mitad de la diferencia entre su propio incremento v el del
otro conyuge.

b) Cuando unicamente uno de los patrimonios arrofe resultado
positivo, el derecho de la participacién consistird, para el conyuge
no fitular de dicho patrimonio, en la mitad de aquel incremento.

Aunque la participacidn se hace, por el CC, sobre la base del
50%, es posible que las partes modifiquen este porcentaje. Asf o
dice el art. 1429 CC, que permite que al constituirse el régimen
podrd pactarse una participacion distinta de la que establecen
los dos articulos anteriores, pero deberd regir por igual y en la
misma proporcidn respecto de ambos patrimonios y en favor de
ambos conyuges.
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5.3, LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES COMO
YiAS DE MODIFICAR Y DE PERSONALIZAR LOS
REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

2.5.1. Concepto

El cauce a través del cual se puede elegir un régimen ma-
trimonial especifico, que mas convenga a las partes, o variar
algunas de las reglas de juego de cada uno de ellos se denomina
capitulaciones o capitulos matrimoniales. Reguladas en los arts.
1325-1335 CC, las capitulaciones matrimoniales son un nego-
cio juridico a través del cual los otorgantes pueden estipular,
modificar ¢ sustituir el régimen econdmico de su matrimonio
o cualesquiera otras disposiciones por razén del mismo (gene-
ralmente patrimoniales —atribuciéon en comun o individual de
determinados bienes; cambios de regla de gestion propia de cada
régimen; donaciones entre conyuges; pactos sucesorios: mejo-
ras irrevocables, apartaciones...— aungue también pueden ser
extrapatrimoniales: reconocimiento de hijos; nombramiento de
tutor, de administrador.. ).

Las capitulaciones podrdn otorgarse antes o después de cele-
brado el matrimonic. Tode lo que se estipule en capitulaciones
bajo el supuesto de futuro matrimonio quedard sin efecto en el
caso de no contraerse en el plazo de un afio. Las capitulaciones
habran de constar en escritura pablica.

En Derecho gallego, este concepto asume algunas variaciones.
Como en las del Derecho coman, las capitulaciones podran
otorgarse antes o durante el matrimonio y habran de formalizar-
se necesariamente en escritura publica. También se aplican a
las capitulaciones gallegas las reglas de los arts. 1325 y ss. CC,
en cuanto a los sujetos y su capacidad, a la eficacia, ineficacia
y modificacion, con determinadas precisiones. Asi, por lo que
respecta a la capacidad para otorgar, las reglas serdn las del CC
(arts. 1329 y 1330 CC), pero habra que estar a la regla sobre
capacidad para otorgar pactos suceserios (art. 210 LDCG: persona
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mayor de edad con plena capacidad de obrar), para el caso de
que éstos se contengan en capitulos matrimoniales (ex art. 174
LDCQ). La forma esta regulada en ¢l art. 173 LDCG (habran de
formalizarse necesariamente en escritura publica, de manera se-
mejante al art. 1327 CC), norma que habré de completarse con
los arts. 1332 (pactos modificativos de capitulaciones) y 1333 CC
(inscripcidn de las capitulaciones en el Registro Civil). Asimismo,
se aplicaré el plazo de caducidad del afo del art. 1334 CC, para
entender que no serdn eficaces las capitulaciones otorgadas antes
del matrimonio si €ste no se contrae en dicho plazo.

Al contenido de las capitulaciones matrimoniales se refiere el
art. 174 LDCG en los siguientes términos: “fas capitulaciones
podrdn contener cualquier estipulacion relativa al régimen econo-
mico familiar y sucesorio, sin mds fimitaciones que las contenidas
en la ley”. Es asl que cabe que se establezcan en capitulaciones
los pactos o las estipulaciones que se refieran estrictamente al
régimen econémico matrimonial de los cdnyuges o futuros
conyuges (entre otros, los convenios a los que se refiere el art.
172 LDCG; cambio de régimen matrimonial; otorgamiento de po-
deres entre conyuges; modificaciones del régimen de titularidad o
gestion patnimonial; pactos relativos a la sucesién de empresa o al
establecimiento de condiciones a la transmisién mortis causa de
participaciones sociales; reconocimiento de hijos; etc)) y asimismo
las disposiciones relativas al régimen sucesorio que, por su natura-
leza, quepa realizar en capitulaciones. Entre ellas, el art. 197 LDCG
se refiere expresamente al nombramiento de comisario en capi-
tulaciones matrimoniales. Aunque no por referencia legal expresa
(la ley habla de escritura publica), también podran contener pactos
sucesorios, prevision de usufructo vidual, etc. El contenido de los
pactos capitulares ha de respetar las imitaciones contenidas en la
ley, expresion que remite a los arts. 1255 y 1328 CC: las leyes, las
buenas costumbres y, especificamente, la igualdad de derechos
que corresponda a cada conyuge.
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2.3.2. Las capitulaciones matrimoniales y
la empresa familiar

No hay duda en sostener la bondad del otorgamiento de
capitulaciones matrimoniales debido a la conveniencia de elegir
regimenes econdmico-matrimoniales determinados o, cuando
menos, de incluir ciertas dausulas para modalizar las reglas en
materia de titularidad de bienes, gestion o liquidacién patrimonial.
Respetando los limites que derivan de la regulacién de los regi-
menes economicos matrimeniales en el CC o en las normas de
Derecho civil de las CC. AA., los mérgenes de maniobra son amplios
y dan la posibilidad de configurar modelos ad hoc teniendo en
cuenta las modalidades familiares y las necesidades y objetivos de
la empresa.

Dependiendo de cual sea la concreta tipologfa vy las necesida-
des de la empresa familiar, la planificacion de la economia familiar
sera diferente. No obstante, las siguientes opciones son las méas
frecuentes y recomendables en este dmbito:

&, Eleccidn de régimen econdmico-matrimonial de separacién -
de bienes (0 de participacion). Salvo en el caso de Catalufia y
Baleares, donde ya se configura como régimen supletorio de
primer grado, para que el matrimonio se rija por un sistema
diferente de la sociedad de gananciales es preciso que los fu-
turos coényuges o los ya conyuges otorguen capitulaciones en
este sentido. La separacion patrimonial y los demas principios
sobre los que se construye este régimen la convierte en una
opcién idonea en ciertas circunstancias: cuando la empresa
familiar es titularidad de uno de los conyuges y se quiere evitar
la comunicacion patrimonial al otro y el contagio de las crisis,
insolvencias, responsabilidad, etc. No obstante, no siempre se
trata de una opcién apropiada. No lo serd, por lo menos para
la primera generacién, en los casos en que la empresa sea de
formacidn conjunta. Tampoco lo seré si se pretenden compartir
los beneficios o rendimientos empresariales o cuando se trata
de parejas vinculadas a empresas familiares.
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B. Clausulas sobre la adjudicacion del cardcter privativo al negocio
yo a los rendimientos de esa actividad. En el caso de que se
opte por el régimen de gananciales en la pareja, puede variatse
el sentide y caracter de los bienes, sin perjuicio del reembalso
entre las masas (cuando, pot ejemplo, se invirtié en la creacion
del negocio patrimonio ganancial o privativo del otro cényuge).
No se olvide, en este punto, que la Ley sefiala que son bienes
gananciales los obtenidos por el trabajo o industria y los frutos,
rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos
como gananciales (cfr. art. 1347 CO).

Clausulas que pretenden la alteracion del principio de cogestion.
Se sigue manteniendo el caracter ganancial de la empresa o
negocio, pero se varia la forma de disposicién sobre los bienes
gananciales. En este caso, el ya visto art. 1377 CC exige el
consentimiento de los dos cényuges para llevar a cabo actos
de disposicion a titulo oneroso sobre los bienes gananciales. Se
puede incluir en capitulaciones una dldusula por la que el cényu-
ge que lleva la empresa, sin alterar su naturaleza juridica, tenga
mayor capacidad de decision en orden a la gestion empresarial.
Incluso podria pactarse que este conyuge tuviera capacidad
para poder vender participaciones sociales. No obstante, di-
chos pactos han de respetar los limites de las capitulaciones
matrimoniales; en este sentido, la doctrina ha sefialado que
los cdnyuges pueden alterar el principio de cogestién pero
no pueden establecer un sistema de desigualdad entre los
derechos de los conyuges, contrario al art. 1328 CC. Asi, los
pactos genéricos por los que uno de los cdnyuges pierde toda
capacidad de decision respecto de bienes gananciales no se-
rian vélidos —aunque por otra parte, estd el argumento de
quien puede lo mas puede lo menos: ilos cdnyuges pueden
donarse los bienes y no atribuir en exclusiva a uno de ellos la
gestion del bien ganancial?—

B. Clausulas sobre la liquidacion de la sociedad de gananciales.
Se trata de gque los cdnyuges que pertenecen a la empresa

O
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incluyan en capitulaciones algin expediente rectificador de
los efectos reflejos que la liquidacidon de la sociedad de ga-
nanciales pudiera tener en la empresa. Es el caso, entre otras,
de las denominadas ddusudas de adjudicacion preferencial, por
las que se pacta que en la liquidacién de {a sociedad algunos
bienes, relacionados con la empresa familiar (p. ). acciones o
participaciones) sean adjudicados al conyuge perteneciente a la
misma. Téngase en cuenta que esta clausula no contradice (sino
que la reforzaria de manera anticipada para otros supuestos no
incluidos) la regla del art. 1406 CC, por la cual cada conyuge
tendra derecho a que incluyan con preferencia en su haber “la
explotacion econdmica que gestione efectivamente”, supuesto
legal en el que pueden comprenderse, por analogfa, también las
participaciones sociales dominantes en una empresa.

Mas problema plantea la cldusula de liquidacion total o parcial de
fa sociedad de gananciales, realizada por los conyuges, constante
matrimonio, en capitulaciones matrimoniales. Se entiende que las
clausulas que analizamos someten su eficacia al cumplimiento de
la condicidn de que efectivamente concurra causa de disolucién
del régimen de gananciales del art. 1392 CC y no supenen en si
mismas motivo pata que esta disolucién acaezca.

Desde el principio de autonomia privada como inspirador de
la regulacién de las relaciones patrimeniales entre los conyuges,
reflejado en el art. 1323 CC, debe apostarse por la validez, en
linea de principio, de las cldusulas en las que los cényuges puedan
determinar los efectos patrimoniales de su ruptura, claramente
proyectado en el art. 1325 CC, definitorio del contenido de las
capitulaciones. Desde otra perspectiva, su naturaleza de acuerdo
transaccional conduce a legitimarlas desde el art. 1809 CC. La
cuestion mds controvertida se sitda en el establecimiento de los
limites especificos a tal prevision, al margen de los que derivan de
los generales del art. 1261, 1255, 6.2, 6.3 y 1328 CC, que, en ca-
pitulaciones matrimoniales, considera nula cualquier estipulacion
contraria a las leyes o a las buenas costumbres vy limitativa de la
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igualdad de derechos que corresponde a cada conyuge. Especial
referencia ha de hacerse al control del requisito del consentimiento,
evitando que un cényuge —que generalmente coincidird con el
de mejor situacion econémica— ostente una posicion mas fuerte
que abligue al otro a pactar determinadas cldusulas poco favore-
cedoras para si. igual que obligada es la referencia a la posibilidad
de que se renuncie o limite la pension compensatoria; sobre estas
cldusulas se ha sugerido su viabilidad con el limite de no dejar a
un cdnyuge sin poder atender adecuadamente a sus necesidades
tras la crisis matrimonial.

Ahora bien, no hay que confundir 1a validez a priori que se le
de a estos convenios con la eficacia que puedan llegar a tener. En
otros términos, la eficacia depende, en primer lugar, del cumpli-
miento de la condicidn —la efectiva disolucion de la sociedad de
gananciales— y de que el contenido del pacto de disolucién pueda
o no ser cumplido por la concuttencia de ciertas circunstancias
(inexistencia de los bienes a los que se hace referencia en la cldu-
sula; cambio de las condiciones, etc.), Y, por supuesto, de que las
partes, ya en el convenio regulador que el juez aprueba decidan
derogarlo total, o parcialmente, a través de un nuevo acuerdo.

En el Derecho civil de Galicia, en cambio, la cuestion de la
validez de estos pactos no se plantea. El art. 172 LDCG expresa-
mente contiene la regla seguin 1a cual los cdnyuges podran pactar
en capitulaciones matrimoniales la liquidacién total ¢ parcial de la
sociedad y las bases para realizarla con plena eficacia al disolverse
la sociedad conyugal. Se trata de la consagracién para el Derecho
civil de Galicia de la posibilidad de preliquidacion de la sociedad de
gananciales y del establecimiento de sus reglas o bases diferentes
de las de los arts. 1396 y ss. CC —siempre que lo hagan en capi-
tulaciones matrimoniales—.

La regla del art. 172 LDCG se aplicard para cualquier supuesto
de disolucidén del matrimenio (crisis matrimonial; fallecimiento de
uno o de ambos cényuges) y abarca las mas amplias posibilidades,
desde el establecimiento de las bases para una futura liquidacion,
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pactos de liquidacién parcial y también la liquidacién total de la
misma, siempre con los limites del art. 1328 CC. Asimismo parece
necesario, para su validez ex art. 172 LDCG, que se realice en
capitulaciones matrimoniales, siempre que se pretenda que el
contenido de estos pactos sea cponible a terceros. No obstante,
ello no es dbice para poder defender la validez inter partes de los
convenios aunque consten en documento privado.

2.4. LA REGULACION ECONOMICA DE
LA PAREJA DE HECHO

En el caso de familias no matrimoniales, la regulacién patrimonial
de los bienes y ganancias obtenidas por la pareja es mas compleja.
En primer lugar, no hay una norma estatal que prescriba con ca-
racter general la regulacién econdmica de la pareja de hecho; solo
existen regulaciones parciales (la mds reciente: la operada en ma-
teria de pension de viudedad: art. 174 Ley 40/2007 de Medidas
de Seguridad Social) y asimismo regulaciones en las CC. AA. (con
efectos administrativos y/o civiles: algunas de estas Leyes reconocen
derechos para el caso de extincion de la unidén por muerte de uno
de los miembros de la pareja, € incluso, como en el caso de las
Leves de Navarra y de las Islas Baleares se atribuyen derechos
sucesorios con equiparacion al conyuge viudo). No obstante, esta
laguna ha side colmada por la jurisprudencia que ha determinado
ciertos efectos patrimoniales de las parejas de hecho.

Como en otros casos, el Derecho civil gallego da una respuesta
distinta a esta cuestion; de ello nos ocuparemos especificamente
tras analizar de forma somera las reglas en el Derecho civil comin.

2.4.1. Reglas generales en el Derecho comin

A continuacion se establecen los criterios actuales que maneja
el Tribunal Supremo para determinar los efectos econdmicos
de las uniones extramatrimoniales. Ultimamente, la resolucién de
referencia es la STS 12 septiembre 2005 (R) 2005/7148), que
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marca una nueva jurisprudencia en e! asunto, cuyos puntos
nucleares son los siguientes:

a)

La jurisprudencia denomina unién “more uxorio” o pareja de
heche a aquélla que reline determinados requisitos: consti-
tucidn voluntaria, estabilidad, permanencia en el tiempo, con
apariencia ptblica de comunidad de vida similar a la matrimonial
(vid. STS 17 junio 2003 [RJ 2003/4605)).

b) Pese a que sefiala que esta realidad social merece el recono-

cimiento como una modalidad de familia, no entiende que
haya de configurarse como equivalente al matrimonio, por lo
que no cabe trasponerie el régimen juridico de éste, salvo en
algunos de sus aspectos. En la actualidad, con la existencia
del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede
proclamar que la unién de hecho estd formada por personas
que no quieren, en absoluto, contraer matrimonic con sus
consecuencias. Ello determina dos cosas: 1°) debe huirse de
la aplicacién por analogia fegis de normas propias del matri-
monio, como seon los arts. 96-98 CC, ya que tal aplicacién
comporta inevitablemente una penalizacién de la ruptura de
la pareja: no se puede imponer una compensacidn econdémica
por la ruptura a quien precisamente nunca quiso acogerse al
régimen Juridico que prevé dicha compensacion para el caso
de ruptura del matrimonio por separacién o divorcio; 2°) la
conciencia de los miembros de la unién de operar fuera del
régimen juridico del matrimonic no es razdn suficiente para
que se desatiendan las importantes consecuencias que se
pueden producir en determinados supuestos, entre ellos e
de la extincion.

La falta de una normativa positiva concreta para los casos
de extincidén de la unién “more uxorio” ha dade lugar & una
jurisprudencia diversa, salvo en la admisibilidad general de
los pactos expresos, o tacitos, con acogimiento de soluciones
de comunidad de bienes o de sociedad irregular (SSTS 18
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mayo 1992 [RY 1992/4907); 18 marze 1995 [R) 1995/1962]),
que aplica el principio de la buena y la sancion de! abuso
del derecho en sintonfa con una interpretacion acorde con
la realidad social; 11 diciembre 1992 (R) 1992/9733), que
aplico la doctrina del enriguecimiento injusto; 16 diciembre
1996 (RJ 1996/9020), indemnizacién de dafios y perjuicios
del art. 1902 CC, en atencién a que hubo promesa de ma-
trimonio; y aplicacién analdgica del art. 96 en relacion con el
421, ambos del CC, por lo que respecta al uso de la vivienda
familiar; 10 marzo 1998 (1998/1272), principio de proteccion
del conviviente mas débil, que también se menciona en la
de 27 marzo 2001 (RJ 2001/4770), y se ratifica en la de 17
enero 2003 (RJ 2003/4); 27 marzo 2001 (RJ 2001/4770),
que alude a las doctrinas del enriquecimiento injusto, apli-
cacion analdgica de pensién compensatoria del art. 97 CCy
principio de proteccion del conviviente perjudicado; v 5 julio
2002 (RS 2001/4993) v 16 de julic de 2001, sobre aplicacion
analogica del art. 97 CC.

d) En condlusidn, para la jurisprudencia de la Sala Primera del

Tribunal Supremo en materia de compensacidn econdmica
no pactada en la ruptura de las parejas de hecho, se puede
constatar que la técnica més utilizada es la de la doctring def
enriquecimiento injusto, seguida par la de proteccion del con-
viviente mas perjudicado por la situacion de hecho, més tarde
la de la aplicacion analdgica del articulo 97 del Cédigo Civil,
por la de la teoria de la responsabilidad civil extracontractual,
y por ultimo, la de disolucién de la sociedad civil irregular o
comunidad de bienes.

Hay que sefialar que la sentencia referida, utilizando la via de la
doctrina del enriquecimiento injusto es extremadamente res-
trictiva al valorar los empobrecimientos y enriquecimientos de
las partes; y asi —para que el lector se haga una idea— llega a
la conclusion de que, tras 19 afios de matrimonio, no se puede
hablar de un empobrecimiento de la parte actora, y si la parte
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demandada ha visto aurmentado su patrimonio de una manera
moderada es debido al acierto en el desenvolvimiento de su
actividad. Entiende, por tanto, que de aquella convivencia en la
que ha habido importantes aumentos patrimeniales y a la que
uno de los cdnyuges ha dedicado su trabajo y atencién en el
hogar, no nace ningin derecho de éste a participar en el bene-
ficlo econémico logrado por el otro (no se aplica, por tanto, el
principio general reiterado por la jurisprudencia de proteccion
del conyuge perjudicado).

2.4.2. La regulacion de la paveja de hecho
en el Derecho gallego

La Disposicién adicional 32 LDCG —reformada por Ley 10/2007—
establece el principic de equiparacion de las parejas de hecho af
matrimonio, en los términos que luego se verdn. Esta disposicion
se completa por el Decreto 248/2007 que crea el Registro de
Parejas de Hecho de Galicia y establece las normas bésicas de su
organizacion y funcionamiento.

Hay que precisar que aunque en un primer momento no fue im-
pugnada en el recurso de inconstitucionalidad ndm. 2845-2007
presentado por el Presidente del Gobierno de Espafia sobre algunas
normas de la LDCG que afectan a la regulacién de la adopcion y
de la autotutela en la LDCG —recursos atin no resuelto—, la D.A.
3? LDCG ha sido objeto recientemente de sendas cuestiones de
inconstitucionalidad, planteadas por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia —la ndm. 5657-2010 y la nam.
5658-2010— por posible vulneracidn de los articulos 9.3, 10.1, 14y
149.1.82 CE, ambas admitidas a trdmite por el Pleno del Tribunal
Constitucional, por pravidencia de 5 de octubre 2010 {BOE ndm.
254, de 20-X-2010). La pretendida inconstitucionalidad de la norma
se conecta directamente con la cuestion sobre fa competencia de las
CC. AA. en punto a la regulacién de parejas de hecho, que no recibe
respuesta univoca. Una primera aproximacion descarta la posibilidad
de que legislen en la materia dotande a las parejas de hecho de
efectos juridico privados las CC. AA. que carecen de competencias
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de Derecho civil ex art. 149.1.8° CE. Pero atn las comunidades con
competencia en legislacion civil han de ajustar la regulacidn de las
parejas de hecho en la cldusula de! art. 149.1.8° CE, atendiendo so-
bremanera a la reserva que efectia el precepto sobre las “relaciones
juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio”. Y en este punto
surge la controversia, sobre la que ef TC aun no se ha pronunciado.

El concepto de pareja de hecho a los efectos de la D.A. 32 LDCG
se restringe a aquellas uniones que cumplan diertos requisitos po-
sitivos y negativos que prescribe la propia norma, més definidos y
restrictivos tras la reforma operada por Ley 10/2007. Sélo tendran
esa condicién “fas uniones de dos personas mayores de edad, ¢a-
paces, que convivan con la intencion o vocacion de permanencia
en una relacion de afectividad andloga a la conyugal y que la ins-
criban en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia, expresando
su voluntad de equiparar sus efectos a los del matrimonio”,

En realidad, la definicién establecida por la LDCG recoge, abs-
traccion hecha del requisito de la inscripcidn en el Registro ad hoc,
la nocidn que la jurisprudencia del TS fue atesorando desde hace
ya dos décadas y la que se ha venido positivando en algunas leyes
estatales que conceden algunos efectos a estas uniones, y en la
mayoria de las normas autonémicas que regulan —ya con efectos
civiles o sélo con efectos administrativos la cuestion—.

En concreto, serd considerada pareja de hecho a los efectos de
la LDCG las uniones que cumplan los siguientes requisitos:

a) Unidn o relacion de afectividad andloga a la conyugal, inde-
pendientemente de su tendencia o caracter heterosexual u
homosexual. Se excluyen, por tanto, las existentes entre quienes
por razones econdmicas o de mera conveniencia deciden com-
partir una vivienda (pactos de solidaridad, por ejemplo), como
aquéllas basadas en lazos o relaciones familiares o parentales
no basadas en la sexualidad. Acerca de ello, la propia D.A. 32
en su parrafo segundo establece la prohibicién de constituir
parejas de hecho entre sf a: “a) Los familiares en linea recta por
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consanguiinidad o adopdidn; b) Los colaterales por consanguinidad
o adopcidn hasta el tercer grado [...}".

b) Intencion o vocacion de permanencia en el vinculg, lo que
excluye las relaciones ocasionales o transitorias que carezcan
de cierta estabilidad en orden a la aplicacion de los efectos
juridicos andlogos a los del matrimonio.

o) Capacidady mayoria de edad de los convivientes. Los menores
de edad y los que han sido incapacitados no pueden configurar
estas relaciones a los efectos de la D.A. 32 LDCG.

d} Inscripcion en ef Registro de Parejas de Hecho de Gdlicia. Se
trata de un requisito constitutivo, en orden a que resulte equi-
parada al matrimonio a los efectos de la LDCG. La inscripcién
en este Registro administrativo es voluntaria, gratuita y de natu-
raleza constitutiva, debiendo configurarse juridicamente como
una carga que ha de cumplirse si se pretende la equiparacion
de la convivencia, que retina los requisitos ya enunciados, al
matrimonio en el dmbito propio de la LDCG. La remision es
obligada al ya citado Decreto 248/2007, de 20 de diciembre,
por el que se crea y regula el Registro de Parejas de Hecho de
Galicia. Son objeto de inscripcidn las declaraciones de consti-
fucion, de modificacion y de extincidn de las parejas de hecho,
asi como los pactos establecidos por los convivientes en virtud
de los que pretendan regir las relaciones patrimoniales durante
la convivencia a los que alude el apartado 2° de la disp. adic. 32
Cada pareja tendrd una ficha registral finica en la que se con-
tendrd todos los datos inscribibles relativos a la misma. Tanto las
inscripciones, como las modificaciones y las cancelaciones se
acordaran en virtud de resolucion administrativa gue producira
efectos desde su fecha, estando sometida a las reglas propias
de la ejecutividad de los actos administrativos.

La pareja de hecho as! constituida se extingue por la voluntad
de ambos integrantes de la pareja formalizada mediante la solici-
tud de cancelacion dirigida al encargado del Registro de Parejas de
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Hecho; por la voluntad de uno sélo de los convivientes notificada
en forma fehaciente al otro, lo que permite fundar la peticién de
cancelacion de la inscripcidn registral de la pareja de hecho; por
fallecimiento o declaracion de fallecimiento de uno de los miem-
bros; por matrimonic entre los propios de la propia pareja y por
matrimonio de uno de los miembros de la pareja de hecho con un
tercero (art. 23 Decreto 248/2007, de 20 de diciembre),

Segln la D.A. 3% “a los efectos de la aplicacién de la presente
Ley, se equiparan al matrimonic las relacicnes maritales mantenidas
con intencion o vocacién de permanencia, con lo que se extien-
den a los miembros de la pareja los derechos y las obligaciones
que la presente Ley reconoce a los cdnyuges”. La equiparacién de
la pareja de hecho, constituida de acuerdo con lo sefialado supra,
al matrimeonio no lo es a todos los efectos sino que se extiende g
fos derechos y obligaciones reconocidos para fos conyuges en la
{DCG. Ello significa que sdlo con ese alcance se puede hablar de
equiparacion legal entre las dos situaciones juridicas.

Por otro lado, las parejas de hecho gallegas que no cumplan los
requisitos relacionados pero que puedan calificarse como parejas
de hecho de acuerdo con los presupuestos que la jurisprudencia ha
entendido como delimitadores de esta realidad —por tanto, las no
inscritas en ef Registro— no se entenderdn equiparadas al matrimonio
en los términos de la D.A. 32 LDCG pero les sera de aplicacién los
efectos que oftras leyes o la jurisprudencia entiende, por doctrina
mas o menos consolidada, extensivos a estas realidades.

Son mdltiples los ambitos de equiparacion de la pareja de hecho
a los derechos y deberes de los conyuges pero, por lo que aqui
interesa, lo mas relevante es sefalar que se aplicaré a la pareja de
hecho la regla del art. 178.1 LDCG por lo cual, a falta de pacto en
otro sentido, serd la sociedad de gananciales el régimen aplicable
a las relaciones constante lfa convivencia v a la liquidacion de la
pareja de hecho. Esta cuestién determina que se apliquen aqui
—a las parejas de hecho que cumplan los requisitos de la Ley
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gallega— las consideraciones que se hicieron en el Epigrafe 2.1
acerca de la sociedad de gananciales y sus reglas.

Otros espacios de equiparacion; derecho a asentir en la adopcion
realizada por el conviviente; constituirse el conviviente en posible
delegatario de la potestad de designacién de tutor en la autotutela;
preferencia del conviviente de hecho en la representacion del ausen-
te en la situacion de ausencia no declarada; facultad de subrogarse
del miembro de la pareja de hecho en la posicidn de arrendatario
riistico; consideracion de causa de resolucién del contrato de vitalicio
la conducta gravemente injuriosa o vejatoria del alimentante, de su
conyuge o de su conviviente de hecho respecto del alimentista a ins-
tancia de este Ultimo; extension a las parejas de hecho del concepto
y régimen de las donaciones por razén de matrimonio; posibilidad de
los constituyentes de la pareja de hecho de otorgar testamento man-
comunado; consideracion del miemnbro de la pareja de hecho como
posible comisario; validez de la disposicidn testamentaria hecha bajo
la condicion de cuidar al conviviente del testador; el usufructo volun-
tario —universal o no— del cényuge viudo puede establecerse, en
testamento o en virtud de pacto sucesorio, a favor def conviviente de
hecho; cualidad de legitimaric del conviviente «marital» que tuviese
esta condicién subjetiva en el momento de apertura de la sucesion
hereditaria deferida testamentariamente; equiparacién del convi-
viente al cdnyuge preterido, intencionalmente o no, a efectos de la
aplicacién de la previsién de validez de las disposiciones realizadas
mortis causa; posibilidad de realizar la particion de manera conjun-
ta ambos convivientes, aun cuando hayan testado en instrumentos
independientes; posibilidad de que el testador designe contador-
partidor al conviviente de hecho al gue se le haya atribuido el
usufructo vidual universal.

No obstante, en aras de evitar o de modificar la aplicacién de
la sociedad de gananciales, los miembros de la pareja de hecho
pueden establecer en escritura publica los pactos que estimen
convenientes para regir sus relaciones econdmicas durante la
convivendia y para liquidarlas tras su extincién. La Ley permite, por
tanto, que los convivientes pacten una suerte de capitulaciones
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matrimoniales ad hoc que pretenden el mismo efecto (modificar,
liquidar o cambiar el régimen econdmico que la ley les atribuye por
defecto). Dichos pactos pedran otorgarse ya consumada la cons-
titucion de la pareja de hecho o también antes del cumplimiento
de los requisitos legales —en concreto, antes de la inscripcion de
la pareja en el Registro de parejas de hecho—, por analogia con lo
que acontece para las capitulaciones.

Nétese que para alcanzar el resultado previsto: la exclusién de
la sociedad de gananciales como régimen econémico de la pareja
de hecho, se requiere el otorgamiento de estos pactos en esctitura
publica. Obviamente, ello debe entenderse como un requisito de
validez y eficacia de los pactos de contenido patrimonial frente
a terceros, sin perjuicio de la validez y eficacia inter partes de
los pactos que no revistan aguella formalidad, tal y como ocurre
también andlogamente con las capitulaciones matrimoniales.

Los limites de los pactos entre convivientes son los que se
les aplican a los cényuges en capitulaciones matrimoniales, no
por determinacion explicita de la LDCG sino por remisién a los
arts. 1255y 1328 CC. Asi las cosas, valdra el convenio siempre que
no sea contrario a las leyes, limitativo de la igualdad de derechos
que corresponden a cada conviviente o gravemente perjudicial
para cada uno de los mismos. Los pactos que contravengan las
mentadas limitaciones serdn nulos.

En este sentido, hay que traer aqui a colacion lo que se dijo
para los codnyuges v sus posibilidades en capitulaciones cuando
se pretende introducir especificidades o peculiaridades en el
régimen econdmico.
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3.3, LA SUCESION DE LA EMPRESA FAMILIAR

Cuando se habla de sucesién de la empresa familiar se hace
referencia al complejo proceso de relevo generacional en la em-
presa. Se trata de un momento critico en la vida de la empresa,
en el que se suele debatir normalmente la conveniencia de la
permanencia del control de la empresa en el nicleo familiar y
la eleccion del sucesor o sucesores. En tode caso, la reflexion
acerca de estas cuestiones es punto neurdlgico para la propia
estabilidad de la empresa y, por supuesto, para la continuidad de
la misma y, como se vio en la introduccion, dependerd especial-
mente del tipo y forma de la empresa famifiar.

Entre los variados problemas ¢ cuestiones que origina la sucesién
de la empresa (eleccion de sucesores, relacion entre los diversos
rmiembros de la familia, cargas fiscales, normas que limitan la transmision
de la empresa a terceros, etc), se encuentran los telativos a la apli-
cacion de las normas sabre la sucesién hereditaria del empresario
o de los socios. En este sentido, es constante identificar como
une de los problemas en la supervivencia de la empresa la orde-
nacién de la sucesion mortis causa de sus socios; asl fo hizo el
propio legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2003,
de Sociedad Limitada Nueva Empresa —ahora contenida en los
arts. 434 y ss. de la Ley de Sociedades de capital (RDLeg 1/2010,
de 2 de julio) y lo han destacado las encuestas y documentos
atinentes al relevo generacional en la empresa familiar. Hay que
tener en cuenta que la empresa (o la participacién en la empresa)
formard parte del contenido de la herencia del empresario (o de
los socios) —sobre la que se generan derechos de ciertos sujetos
(los herederos)—, por lo que las normas que regulan el destino de
la misma pasan a tenet una importancia vital en la propia sucesion
empresarial, constituyendo, en ocasiones, limites o impedimentos
a ciertas decisiones que se puedan tomar o, al contrario, facilitando
o canalizando dichas decisiones.

Es por ello por lo que la planificacion de la sucesion de la empresa
—en el sentido amplio de relevo generacional o de transmision a
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otro sujeto— no puede realizarse con éxito al margen de las normas
sucesorias; mas aun, algunas "férmulas sucesorias” de las que se
regulan en nuestro Derecho pueden resultar acomodadas ¢ apro-
piadas para lograr los objetivos que el empresario o el grupo familiar
pretenda. Las paginas que siguen abordan esta cuestién.

3.2. Formulas sucesorias mads adecuadas
para la continuidad de ia empresa familiar

Como breve introduccién o recordatorio a las formulas y expe-
dientes a los que luego se aludirdn hay que tener en cuenta:

a) La sucesién hereditaria o mortis causa es la sucesion o susti-
tucion de un sujeto por otro en una relacién juridica, producida
por causa de la muerte de esa persona. Es asi que para que
operen las instituciones —para que se hable de sucesién del
patrimonio y los derechos del causante— que se analizaran es
presupuesto la muerte del causante. Lo dicho, sin embargo,
tiene alguna excepcién; como se verd, ciertas figuras (pactos
sucesorios) pueden anticipar los efectos sucesorios. En todo
caso, también estos supuestos tienen su causa en la muerte
de la persona.

b) £n ef Derecho comun (el del CC) conviven dos sistemas de
delacion de la herencia: sucesién testada e intestada. Ambos
contienen reglas que dirigen la transmisidn mortis causa del
patrimonio del causante, o sea, la herencia. En ella se con-
tienen todos los bienes y derechos patrimoniales del sujeto
que fallece gue sean susceptibles de transmision (hay algunos
que se extinguen por la muerte). Interesa ahora incidir en la
consideracién de la empresa familiar como acervo heredita-
ro, como bien susceptible de transmision mortis causa, ex
art, 659 CC, que plantea algin problema cuando el ejercicio de
la actividad requiere de una titulacion profesional determinada.
En estos supuestos (los més recurrentes en la jurisprudencia:
oficina de farmacia o agencia de aduanas), el TS ha afirmado
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la condicién de bien hereditaric del establecimiento o negocio
farmacéutico come comprensivo de las existencias, clientela,
derecho de traspaso y demds que del mismo deriven, sien-
do dicho local v elementos accesorios el soporte fisico de tal
actividad negocial (STS 27 marzo 2000 [R) 2000/2487)). La
incidencia de las normas de caracter administrativo que vienen
a limitar la transmisién de la oficina de farmacia a favor de otros
farmacéuticos, es, para esta jurisprudencia nula en lo que res-
pecta al derecho patrimonial, y enfocada solamente a regular
la titularidad de las oficinas de farmacia. Distinto es el caso
de negocios que requieran concesiones administrativas, como
las administraciones de loterfa o las expendedurias de tabacos.
Aqui se produce un supuesto de sucesion especial, regida por
las normas administrativas, siende que esos negocios no fot-
man parte de la herencia causada del titular de los mismos. El
TS ha corroborado en numerosas ocasiones esta idea; entre
otras, es ilustrativa la STS 2 enero 2006 [R) 2006/163].

En el Derecho gallego —y en otros Derechos civiles territoria-
les—, existe ademds ofra forma de transmisién de fa herencia;
la contractual, a través de cualquiera de los pactos sucesorios
admitidos en la LDCG. En el CC, en cambio, y como principio
general, estan prohibidos los pactos sucesorios, que permiten
una solucién pactada (con los futurcs herederos) a la trans-
mision hereditaria, en vida del —también futuro— causante
(art. 1271 CO).

d) La sucesidn testada estd regida por el testamento del causante:

hay amplia libertad de testar, respetando los derechos de ciertos
sujetos: los legitimarios (arts. 806 y ss. CC). Son posibles las
atribuciones a titulo de heredero —sucesor universal— o de le-
gatario —sucesor a titulo particular—. En el Derecho civil gallego,
la nueva LDCG de 2006 supone una desviacién en este punto:
descarta a los ascendientes como legitimarios y reduce sustan-
cialmente la legitima (arts. 238, 243, 253 y 254),
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&) La sucesion intestada opera cuande no hay testamento o
cuando éste es ineficaz. El lamamiento a los herederos se hace
en favor de las personas designadds en Ja ley, por el orden en
ella establecido y con el porcentaje o proparcién en la misma
dispuesto (art. 658 CC). En concreto, se llama a la herencia a tres
categorias de personas: a los parientes hasta el cuarto grado de
los colaterales, al viudo o viuda y al Estado (art. 913 CQO).

3.2.1. Los pactos sucesorios en la planificacién sucesoria

Resulta un tdpico, por lo que se refiere a la planificacién suce-
soria de la empresa familiar, considerar recomendable y preferible
la sucesion contractual —especialmente, en las CC. AA. que tienen
Derecho civil propio— frente a la testamentaria y, por supuesto,
frente a la intestada, debido a la irrevocabilidad caracteristica del
pacto sucesorio y a la mayor seguridad juridica en la sucesion
empresarial, en tanto que permite anticipar el efecto sucesorio, en
vida del futuro causante, a través de entregas de bienes o cuotas
al sucesor. De esta manera, el fundador asegura y comprueba la
transmision mortis causa de la empresa, generalmente a manos
del heredero més dotado y el sucesor se motiva en su actuacion,
sabiéndose ya dentro de la empresa.

La rehabilitacion de la cuestion de la validez de algunos pactos
sucesorios en nuestro Derecho comdn se ha visto estimulada
precisamente por el problema de la continuidad generacional de
las empresas familiares y lo mismo ha acontecido en algunos or-
denamientos juridicos de nuestro entorno que han quebrado su
férreo principio de la prohibicion de los pactos sobre la sucesién
con la contemplacion de pactos especificamente indicados para la
sucesion de la empresa familiar o de participaciones sociales.

No obstante, no todo son ventajas. Uno de los inconvenientes
mas llamativos es el que viene determinado por la cohabitacién
en territorio espafiol de sistemas muy diferentes sobre sucesion
contractual, lo cual nos conduce inevitablemente a los problemas
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de determinacién de la ley aplicable, que seguramente se harén
mas visibles en la proyeccién de estos pactos en la sucesién de
fa empresa familiar. Pero al margen de este particular, la irrevo-
cabilidad del pacto sucesorio no genera beneficios en todo caso
para la sucesion de la empresa, o por lo menos, no en cualquier
caso. Si, como veremos, desde el protocolo familiar se aconseja
la estrategia de la planificacion actualizada de la sucesién de la
empresa, de la madificacién y renovacién de los protocolos para
hacer frente a las nuevas situaciones familiares y empresariales, el
caracter tendendialmente inmutable del pacto sucesorio suscrito
entre el fundador y la primera generacion impide la reformula-
cién de aquella planificacidn. No, obviamente, porque la situacion
juridica generada por el pacto sucesorio resulte en sf misma inmo-
dificable, sino porque obliga, para su revision, salvo que se haya
previsto expresamente a través de, v. gr, cldusulas de reversion
ante algunas hipdtesis, al concurso de la voluntad de todos los
otorgantes, lo cual se antoja dificil —si se trata de retirar beneficios
a todos o alguno de los herederos otorgantes—.

A. Algunos pactos sucesorios vigentes en el Derecho comtin

Al hablar de pactos sucesarios en el Derecho comun, el punto
de partida ha de ser el principio prohibitivo que el CC establecié en
la materia, especialmente en el art. 1271.2° CC en el que se veta la
realizacién de contratos sobre la herencia futura; sélo permite aquél
que tenga come objeto practicar entre vivos la division de un caudal
conforme al art. 1056 CC. Mas, pese a su aparente rotundidad, la
regla del art. 1271.2° CC encierra suficientes problemas interpreta-
tivos como para dudar de su pretendido alcance. Precisamente por
ello, han de realizarse las siguientes puntualizaciones:

1° La jurisprudendia al interpretar esta norma advierte que fo
que prohibe el art. 1271.2° CC son, exclusivamente, los contratos
0 pactos que tengan por objeto la universalidad de la herencia,
pero no aquellos que se refieran a bienes conacidos y determina-
dos existentes en e! dominio del cedente cuande el compromiso
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se otorgs. En aplicacion de esta doctring, se ha conferido validez
a los convenios otorgades dentro de una particidén de sucesion
ya abierta (STS 5 junio 1985 [R) 1985/3095]); a la disposicién
por el reservatario de su derecho en la herencia ya deferida
pero antes del fallecimiento del reservista (STS 18 abril 1942
[RJ 1942/470]); a la disposicion por el fideicomisario de su de-
recho, en tanto que, heredero del fideicomitente, dispone sobre
una herencia ya abierta (STS 3 marzo 1964 [RJ 1964/1254]); a
la cldusula entre dos compradores por la cual el que sobrevive
adquiere la parte de la finca correspondiente al fallecido (RDGRN
19 mayo 1917 [IC, T. 140, n° 56]); a la donacion de nuda propie-
dad de bien ganancial reservandose el donante y su conyuge el
usufructo vitalicio, conjunto y sucesivo (RBGRN 21 enero 1991
[RJ 1991/59220]; e incluse, seguramente suavizando excesiva-
mente el mandato del art. 1271.2° CC, a un pacto por el que
se consignaba el compromiso de testar en forma determinada,
referido, eso si, a bienes concretos ya existentes en el patrimonio
del futuro causante (STS 8 octubre 1915 [JC, T. 134, n° 27)).

2° Aun después de la reforma de 2003, el supuesto del
art. 1056 CC que el propio art. 1271.2° CC excluye de la regla
enunciada no es una excepcion: la particion realizada por el tes-
tador no constituye una hipdtesis de pacto sucesorio {(cfr. SSTS
6 marzo 1945 [R) 1945/272] y 28 junio 1961 [RJ 1961/2748]),
sino un acto unilateral del testador que distribuye su herencia ya
por acto inter vivos, ya por acto mortis causa: ni en el caso de que
se instrumente por acto inter vivos, se le confiere a la particion
cariz contractual ni cardcter irrevocable (STS 23 febrero 1999 [R)
1999/1851]). Y desde esta perspectiva, toda particion en la que se
produzca una sujecion infranqueable de los bienes hereditarios, o
incompatible con la revocabilidad de los actos particionales, o en [a
que se celebren contratos o se creen situaciones independientes
de la revocabilidad consustandial de las disposiciones testamenta-
rias, vinculando a los testadores, ha de reputarse nula como con-
traria al art. 1271.2° (cfr. STS 29 octubre 1960 [R] 1960/3447]).
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3° En todo caso, en el Derecho comdn existen algunos resquicios
de la sucesion paccionada que se han sugerido como vias ade-
cuadas en la sucesion de empresa. Al margen de otros ejemplaos,
nos fijaremos especialmente en las promesas de mejorar o de
no mejorar y las mejoras inter vivos de los arts. 826 y 827 CC.
En efecto, estas normas reconocen validez a dos tipos de pactos
sucesorios que tienen en comun su objeto: la mejora. En el caso
del art, 826 CC, su objeto es la promesa de mejorar o no mejorar;
en el art. 827 CC, la mejora en si misma. Ello determina que en el
primer supuesto —si estamos ante una promesa de mejorar— se
asumitia por el promitente una obligacidn para realizar en el fu-
turo, ya sea en acto inter vivos o0 mortis causa —se ha sefialado
que efectivamente la promesa de mejorar encierra una suerte de
precontrato sucesorio—; en el del art. 827 CC, ya existirfa la atribu-
cidn patrimonial en concepto de mejora actual. Comin a ambas
formas —y de ahi, para ciertos casos, su aplicacion en la sucesion
de empresa, al dotar a la sucesion de la empresa de seguridad
para el mejorado— es la irrevocabilidad de la mejora asi estable-
cida (frente a la establecida en testamento, por ejemplo). Tanto la
promesa de mejorar 0 de no mejorar —siempre gue se haga en
capitulaciones matrimoniales— como el supuesto del art. 827 CC
in fine son mejoras irrevocables.

B. Breve apunte sobre la sucesion contractual
en el Derecho civil de Galicia

En Galicia, la nueva regulacion de los pactos sucesorios en la
Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia merece
una atencién especifica. Clertas figuras se hacen especialmente
atractivas para la hipétesis de la sucesién de empresa: el pacto
de mejora (arts. 214 y ss.), en el que se conviene en beneficio de
los descendientes la sucesion de bienes concretos, que pueden
suponer la entrega incluso de bienes de presente —hay que des-
tacar la prevision del art. 219 LDCG acerca de la mejora de labrar
y poseer— y la apartacion (arts. 224 y ss), por el que se puede

-43-



* también adjudicar la plena titularidad de determinados bienes o

" derechos, con independencia de su valor, al legitimario (apartado)

a cambio de su renuncia irrevocable a la legitima en la herencia
del adjudicante (apartante).

Por lo que se refiere a los pactos de mefora, regulados en los
arts. 214 y ss. LDCG, la Ley gallega los conceptda como aquellos
por los cuales se conviene a favor de los descendientes la suce-
sion de brenes concretos, pudiendo suponer o no la entrega de
presente de los bienes a quienes resulten beneficiados. La nueva
configuracion de este pacto respecto de la Ley anterior, lo hace es-
pecialmente Util en los casos de la sucesidn de {a empresa familiar,
siempre que se pretenda el acuerdo sucesoric entre ascendiente
y descendientes —uno o varios (a diferencia de la mejora de
Igbrar y poseer en la que ha de existir un tnico beneficiado), legi-
timarios o no (a diferencia de la apartacion)— que son los sujetos
legitimados para su constitucion. No cabe dar entrada a familiares
que no sean descendientes del empresario, lo cual puede limitar
las posibilidades de actuacion de este. Lo que si es posible, y
recomendable si los bienes objeto del pacto tienen natura!éza
ganancigl, es la participacion del conyuge del empresario, so pena
de restringir el pacto a los bienes privativos del ascendiente.

‘ Hay que tener en cuenta que el pacto puede realizarse con o
sin entrega de presente de los bienes, lo cual vuelve a abrir las
posibilidades en la sucesién de empresa. En el caso de que se
produzca la entrega de presente, a Ley establece expresamente
que esa entrega determina la adquisicion de propiedad del me-
jorado; en el otro supuesto, la transferencia de dominio no se
progfuciré hasta el fallecimiento del ascendiente. Enre una y otra
opcion, les partes pueden determinar los efectos juridicos del
paCFD, configurandose en concreto el 4mbito de las facultades dis-
ppsnivas de los adjudicantes (art. 216 LDCG); no obstante, la Ley
disefia un régimen que, en defecto de pacto expreso, soluciona
los eventuales conflictos a través de las reglas del art. 217 LDCG.
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Frente a una regla de irrevocabilidad rigida o por causas exclusi-

vamente tasadas por la ley, que puede suscitar serios reparos, v gr.
en la sucesion de bienes empresariales, el art. 218 LDCG permite
a las partes pactar, también, las causas de ineficacia del pacto, por
lo que cabe proponer, v. gr, la mala gestion empresarial de los
mejorados, como causa de reversién del pacto en la inteligencia
de rebajar el inconveniente que supone la irrevocabilidad unilateral
en caso de que surgiera la necesidad de la revision de la decision
tomada. En todo caso, por mandato legal queda sin efecto el
pacto si el mejorado incumple las obligaciones; si premuere, salvo
que la mejora se hubiera realizado con entrega de bienes o se
determinara sustituto; v si incurre en causa de desheredamiento
o indignidad o ingratitud. Desde la letra de la LDCG, resulta espe-
cialmente adaptada para la sucesion de empresa la denominada
mejora de labrar y poseer (arts. 219 a 223 LDCG), cuyo concepto
se sintetiza en el art. 219 LDCG: "H ascendiente que quiera con-
servar indiviso un lugar acasarado, aunque las suertes de tierras
estén separadas, 0 una explotacién agricola o fabril, podré pactar
con cualquiera de sus descendientes su adjudicacion integra. Si
en el pacto no se dispusiera otra cosa, la adjudicacién supondra
la institucién de heredero a favor del asi mejorado”. En daro pa-
ralelismo con el art. 1056.2° CC —aunque en el Derecho gallego,
acoge la naturaleza de pacto sucesorio— el que ahora nas ocupa se
detiene en procurar la transmision. £s con respecto a estos, cuando
se pone de relieve la cuestion de que los bienes concretos a los
que se refiere el art. 214 LDCG, puedan ser bienes futuros: bienes
que el empresario no tenga en el momento del otorgamiento pero
que puedan incrementar su patrimonio en el momento de abrirse
la sucesién. No parece haber problema acerca de la viabilidad de
los bienes futuros como bienes que constituyan el objeto de este
pacto siempre que se determinen o concreten de manera cierta
en el momento del otorgamiento y el mejorante tenga después
sobre ellos plena disponibilidad indivisible de la casa y de la explo-
tacién econdmica agricola o fabril.
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Precisamente por buscar esta indivisibilidad, se ha entendido
que ha de realizarse a favor de uno solo de los descendientes,
pese a que, en coherencia con lo que sefialamos en punto al
art. 1056.2° CC, no vemos inconveniente en que sean mas los
mejorados siempre que se respete la indivisién. Como especie de
los pactos de mejora que es, también cabe que se realice con o
sin entrega de presente de los bienes, con las especialidades de
los arts, 222 y 223 LDCG. Lo més caracteristico de la mejora de
labrar y poseer atiende a las circunstancias favorables al mejora-
do para “compensar” a los legitimarios. El pago de esta legitima
—configurada ya en la LDCG como un derecho de aédito a cargo
del heredero, que lo serd ex lege el mejorado, si no se dice nada
en contra, se beneficia de las condiciones del art, 221 LDCG, que
prevé que el mejorado podra compensar en metélico a los demés
interesados en la particion, pago que podré hacerse por plazos,
dentro de los cinco afos siguientes a la apertura de la sucesion,
siempre que el adjudicatario garantice el cumplimiento, produ-
ciendo la cantidad aplazada el interés legal del dinero.

El otro gran pacto sucesorio configurado en la LDCG es la
apartacion, por la que quien tenga la condicion de legitimario
si se abriera la sucesion en el momento en que se formaliza el
pacto queda excluido de modo irrevocable, por si y su linaje, de
la condicién de heredero forzoso en la herencia del apartante, a
cambio de los bienes concretos que le sean adjudicadoes. Siendo
los anteriores pactos de suceder, el perfil de la apartacién lo sitta
entre los pactos renundiativos, en los que el heredero renuncia a la
legitima que le pudiera corresponder en la sucesién del causante,
a cambio de la adjudicacion de bienes concretos en la herendia de
este. Por ello, la apartacién, desde la perspectiva de la sucesién
de empresa, no se ha de valorar tanto como modo de anticipar a
uno de los legitimarios “su parte en la herencia” —a lo cual puede
derivarse por derroteros ya vistos— sino comao forma de excluir
imevocablemente a algin legitimario de Ja sucesion de la empresa,
a cambio de la adjudicacion actual de bienes. Quizas sea esta la
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especificidad de este pacto_frentg a los anteriores, haciéndolo
especialmente atractivo en hipdtesis en que no se desee el acce-
<o de algin heredero al control de la empresa. En la apartacion
intervienen el apartante, futuro causante, y el apartado en quien
ha de concitarse la condicion de legitimaric actual (por tanto,
en Derecho gallego, hijo o nieto del hijo premuerto y codnyuge
viudo); cabrian otras intervenciones en el negocio, como la del
conyuge del empresario en caso de bienes gananciales o la de
otros legitimarios que no fueran el apartado para, por ejemplo,
valorar los bienes adjudicados, fo cual seria interesante a fin de
limitar las impugnaciones.

A diferendia de los otros pactos, la ley explicita el carcter irre~
vocable de la apartacion —“queda excluido de modo irrevocable”,
dice el art. 224 LDCG—; nota sobre la que la doctrina no llega a
unanime entendimiento, por lo que se sostiene tanto que es po-
sible el mutuo disenso e incluso la revocacion por el apartante en
aplicacioén de (algunas) de las causas del art. 218 LDCG como que
el referido precepto ha de ser interpretado de manera restrictiva,
de forma que no cabe ni siquiera el mutuo disenso; no cabe, en
fin, que el apartado vuelva a tener la consideracion de legitimario.
Desde esta segunda posicidn, el riesgo de que el causante venga,
v. gr, a mejor fortuna —y que la adjudicacién de bienes que se
hizo sobre la base del patrimonio actual, que no tiene por que ser
asi, se considere después ridicuia corre de cuenta del apartado. Y
es que la adjudicacién de bienes concretos (de bienes econdmi-
cos, aunque la ley no lo diga) al apartado no tiene que estar ni
mucho menos en correspondendia con €l valor de la legftima (dice
el art. 225 LDCG que “el apartante podrd adjudicar al apartado
cualquier bien o derechos en pago de la apartacion, indepen-
dientemente del valor de fa misma"); en cambio, lo adjudicado
no debe perjudicar la legitima de los otros legitimarios, quienes
pueden pedir la reduccion en este caso (art. 251.2 LDCG).

Los pactos sucesorios de mejora y el de apartacion tienen en
comun, por su naturaleza, la regulacion que de algunos aspectos
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hace la LDCG en los arts. 209 y ss. LDCG, referida a la capacidad
para otorgarlos (se exige la mayoria de edad con plena capacidad
de obrar), a la posibilidad, otrora cuestionada, de atorgamiento
por representante en los términos del art. 212 LDCG; a la forma
exigida (deben ser otorgados en escritura pblica, so pena de
invalidez); y a la aplicacidn de ciertas reglas de interpretacion.
Fuera de los casos sefialados resulta muy forzado defender la
posibilidad de que otros pactos sucesorios tengan cabida en el
Derecho civil de Galicia, bajo los auspicios de un principio de
sucesion contractual, derivado de esa parte general —sefialada-
mente del enunciado del art. 209 LDCG— en conexidén con un
principio no prohibitive en el CC, del que los que la regulacion de
la LDCG son sélo expresion de los pactos tipicos.

3.2.2. Testamento: vias propicias en la sucesion
de la empresa

Por su amplio impacto territorial y social, la sucesion testamentaria
ofrece interesantes cauces al empresario para facilitar la sucesion
de‘ia empresg, aunque asimismo plantea ciertos problemas que
se intuyen facilmente. En primer término, el cardcter personalisimo
del testamento pone dificil las cosas en los territorios en los que no
cabe el testamento mancomunado, en los casos de que la empresa
sea ganandial o en ella participe de otra forma el cényuge o pareja
d_e hecho. Ne hay problema en la redaccion de dos testamentos
similares por los conyuges que pretendan los mismos objetivos (los
llamados testamentos simultdneos); pero es situacién irremediable
que entre ellos no haya acuerdo de sucesion y cada uno teste sin
plan preconcebido —o habiéndolo inicialmente, se revoque después
por uno de los conyuges— pendiente, entonces, la cuestion de que
se proceda a un entendimiento entre los herederos o que la cosa
se pueda resolver en sede de particion, de acuerdo con la previa
liquidacion del régimen econdmico matrimonial. Estas contrarie-
dades se ven parcialmente solucionadas a través del expediente
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del testamento mancomunado, vigente en algunos ordenamientos
civiles especiales (en Galidia, vid. arts. 187 y ss. LDCQ).

El testamento mancomunado prohibido en el CC es aquél que
contiene en un solo acto o instrumento las declaraciones de Ultima
voluntad de dos personas ya en provecho de ambos ya de un ter-
cero. Se caracteriza, entonces, por la unidad instrumental y no por
la de contenido, de ahi que sea vélido el denominado testamento
simultaneo. El problema, sin embargo, es delimitar cuando existe

unidad instrumental.

En segundo término, el cardcter esencialmente revocable del
testamento marca sin duda la sucesion de la empresa. En general,
esta caracteristica se apunta como un inconveniente desde el
punto de vista del sucesor que, pese a que pueda ser el elegido
en vida del empresario para ostentar el control de la empresa, no
goza apenas de garantia de que ello se convalide a la muerte del
fundador. No obstante, desde otra perspectiva, el carécter esencial-
mente revocable del testamento —frente a los pactes sucesorios,
por ejemplo, en los que se difumina esta caracteristica, al menos
unilateralmente— determina un mayor control de la sucesion de la
empresa por el fundador, quien podrd, hasta el Gltimo momento,
revisar sus decisiones respecto del destino del patrimonio em-
presarial, que se define como especialmente dindmico y sujeto
a circunstancias coyunturales que pueden recomendar la reviston
periddica de aquelias medidas.

Dentro de las cldusulas que suelen albergar los testamentos
con el objetivo de que se fadilite o no se dificulte la continuidad
de la empresa —de la manera que la pretenda el empresario tes-
tador— se destacan algunas, sobre las cuales se ha proyectado
una suerte de clasificacidn, obviamente no exhaustiva ni siquiera
alternativa —ya que muchas opciones se pueden acumular—, que
atiende al objetivo que se procure por el titular de la empresa:

A. Prevision de la incapacidad o minoridad de algunos de los suce-
sores. En este sentido, es frecuente la inclusion de sustituciones
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fideicomisarias o ejemplares y del nombramiento de administra-
dores con facultades de disposicion extraordinaria con respecto
a los bienes heredados por menores e incapaces. Esta Oltima
posibilidad, al margen del objetivo inicial, puede generalizarse
en prevision de herencia yacente, en los que, antes de que se
produzca la aceptacién, el testador puede nombrar a uno o va-
rios administradores que gestionen la empresa en ese periodo
(cfr. 795 LEC) 0 en los casos en que, sometida la institucion a
condicion suspensiva o resolutoria, se pueda sospechar de sy
incumplimiento (cfr. arts. 800 y ss). Por lo que se refiere a la
prevision de sustituciones ordinarias o fideicomisarias estas co-
bran pleno sentido en la hipétesis planteada, dado que a través
de las mismas se consigue conservar y vincular el patrimonio
y evitar su dispersion —es ese su origen—. Es sabido que las
posibilidades de sustituciones son varias: interesa |a sustitucion
vulgar, en el caso de que se plantee una institucion subsidiaria,
si acaece la premoriencia del insiituido o si este no quiere o
puede aceptar la herencia; la pupilar o gjemplar, para el supuesto
de que el instituido no pueda hacer testamento, precisamente
por su incapacidad para ello; y la fideicomisaria, en cambio, en

cuanto institucién sucesiva, se concilia més con el supuesto de
muerte prematura de uno de los conyuges, asignando al otro
o al hijo mayor la condicién de fidudiario entre tanto los demds

hijos son menores, para controlar |z transicién hasta que el me-
nor llegue a la mayorla o hasta que lo decida e! testador En

general, en cuanto suponen vinculaciones a la propiedad de los

bienes, el TS las interpreta de manera restrictiva (se entiende
vulgar y no fideicomisaria, en caso de duda) y no pueden gravar

la legitima, salvo lo establecido en el art. 782 CC a favor de un
hijo o descendiente judidialmente incapacitado en los términos
del art. 808 CC.

Transmision de la empresa entre Jos herederos, sin dividirla. €l
supuesto frecuente en el que el empresario pretenda transmitir
los bienes empresariales a sus legitimarios, por partes iguales,
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con el deseo de que permanezca la situacién de indivision
y no se concreten las cuotas hereditarias, para que no haya
exclusiones de algunos o acumulaciones de poder en otros, y
siendo complejo, por las razones que fueren, para el testador
proceder a una particién pormenorizada, se |‘ndlca el recurso al
art. 1051 CC. El testador prohibe que se realice la particion en-
tre los coherederos en un plazo determinado —V. gr. mientras
existan menores o en vida del cényuge viudo— sin que venga
condicionado por los diez afios del art. 400 CC. Lo que no
puede en ningtin modo evitar el testador es que se disuelva la
situacién de comunidad si acaecen las causas del art. 1700 CC,
por las que se extingue la sociedad (art. 1051.11 CC).

€. Eleccion de algun o algunos descendientes para atribuir la

empresa a titulo de herencia o de ‘.’egcrdo. El refu_erzp en la
elecdon de uno o varios descendientes para adjudicar los
bienes més significativos de la herencia —en nuestro caso, la
empresa— viene dado por la posibilidad dej art. 841 cC de que
el testador (0 el contador-partidor expresament}? autonza_do_por
este) ordene que se pague en metdlico la porcion hered[tarla al
resto de los legitimarios, entre los que no caben_m el conyuge
viudo ni los ascendientes. Al margen d(_-} la anterior, una de las
posibilidades interesantes de adjudicacion de' la empresa es a
través de la mejora del art. 829 CC; la denominada “mejora en
cosa determinada”, en los casos en los que la empresa no sea
el bien mas importante del patrimonio o en los que aq'u‘ella
atin este en formacién —y, por lo tanto, no llene los requisitos
objetivos del art. 1056.2° CC—. Aunque no impene el precepto
la indivisibilidad de la cosa —proyectada en nuestro caso a la
empresa— en los casos en que as{_ sea tiene pleno sentido la
regla del mismo cuando dice que si el valor de la cosa exgede
del tercio de mejora y de la parte de la Iegl’tl_ma correslpbondlen-
te al mejorado, este debe abonar la diferenqa‘gn metqllcq alos
demés interesados, dandose otra vez la posibilidad al instituido
de pagar en metaiico.
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B. Exclusion del control de la empresa de ciertos legitimarios. En
ocasiones, la preccupacion del fundador de la empresa radica
no tanto en el modo de planificar la sucesion de la misma entre
los posibles sucesores, cuanto en apartar de su control a algu-
nos de sus legitimarios que no considera adecuados para esa
labor. Dentro de las posibilidades que ofrece el testamento, en
Derecho comuin, y teniendo en cuenta el margen de maniobras
de la comunidad hereditaria, cuando se constituye, puede ser
interesante para el testador que no desea la participacién de un
legitimario en la empresa familiar, darle su legftima en legado
(art. 768 CC), para evitar que participe en la particién y que for-
me parte de esa comunidad hereditaria en cuanto a las tomas
de decisiones v el control de los elementos empresariales, en
el entendimiento de que el eventual sujeto problemdtico ests
mejor fuera de la comunidad.

Téngase en cuenta, a estos efectos, que pese a la aparente rotundi-
dad del 768 CC, 1a STS 9 marzo 1993 [R} 1993/2053] ha aclarado
que esta norma no es imperativa sino dispositiva, por lo cual, al
final, habré que estar atento a la intencion del causante a la hora de
efectuar la designacion de heredero aunque lo haya hecho en cosa
determinada (STS 26 enero 1988 [R) 1988/146]), pero teniendo
en cuenta sobre todo los efectos que se quisieron para él y por
supuesto la cuantla o valor de la cosa (v gr si ésta representa la
totalidad o gran parte de la herencia). No se olvide tampoco que el
legatario de parte alicuota —aquel al que se atribuye una cuota o
parte de la herencia— se califica, por lo general, como legatario y no
como heredero (S5TS 22 enero 1963 [R) 1963/447]; 3 junio 1976
[R) 1976/2624)), si esta clara la voluntad del testador de no tomatlo
por tal —u gr. sustrayéndolo del pago de las deudas—: no obstante,
el legatario de parte alicuota asurme una posicion especial: forma
parte —a diferencia de los demds legatarios— de la comunidad he-
reditaria, puede promover el juicio de testamentaria (art. ant. 1038
LEC 1881; art. 782 LEC 2000), y anotar preventivamente su derecho
(arts. 146-152 RH).
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. Conservacion de la empresa cierto tiempo sin venderla ni

segregarla, Fuera del caso ya analizado del art. 1051 CC, la
utilizacién de las denominadas prohibiciones de enajenar po-
dria servir en este caso, aunque hay que tener en cuenta que
dichas prohibiciones devienen ineficaces si son perpetuas o
rebasan el segundo llamamiento del art. 781 CC, sobre la base
del disfavor con que el CC trata los diferentes fenémenos de la
vinculacién de bienes hereditarios v la limitacién de la libertad
de disposicién que ello implica. Frente a las sustituciones, en
las que se vincula el patrimonio hereditario haciéndolo pasar
intacto de un heredero a otro (del testador), las prohibiciones
de enajenar se imponen a cualquier receptor de bienes por
el testador, el cual permanece sujeto a la prohibicidn que
acompafia al bien o derecho que pasaria a sus herederos (del
heredero), con el fin, por lo general, de conservar en el sena
familiar o vincular los bienes dejados por el testador (cfr, STS
3 marzo 1995 [R] 1995/1776]). Fuera de los limites que el
781 CC establece, son validas las prohibiciones temporales de
enajenar sobre ciertos bienes o derechos, las cuales no tienen
por qué ir acompanadas de la determinacidn precisa de la per-
sona en cuyo favor se establece.

Establecimiento de condiciones o modos af legatario o heredero
en la sucesion de la empresa. La regulacién del CC de la su-
cesidn testamentaria delimita un amplio margen de actuacion
para el testador acerca de en qué condiciones pueda ser suce-
dido en sus bienes, que pueden afectar asimismo con cardcter
resolutoric —cfr, STS 23 febrero 2002 (R 2002/2717)— lo cual
puede ser (til en algunas sucesiones de empresa, cuando se
quiera asegurar, a través de la incorporacién al testamento de
ciertas condiciones, el cumplimiento de lo establecido en el pro-
tocolo familiar o en la linea de la empresa. Las condiciones que
establezca el testador, como las que sujetan la obligacion, han
de ser licitas y posibles: en otro caso, se tendran por no puestas
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y en nada perjudicaran al heredero, aun cuando el testador
disponga otra cosa, dejando plenamente eficaz el testamento.
Se trataria, a diferencia de lo que ocurre en la obligacién some-
tida a condicion ilicita o imposible que la anula ex art. 1116 CC,
de un supuesto paradigmético de nulidad parcial testamentaria.
Cabe también aqui la consideracion de la institucion modal
como recurso del empresario-testador que pretenda una pres-
tacion de contenido patrimonial (personal o real; a costa de
los bienes recibidos o de los propios del heredero; sobre la
diferencia entre carga personal y carga real); pero asimismo
puede consistir en cualquier accion, omision, asistencia u otra
actividad a cargo del instituido, a favor, también, de un tercero
que puede exigir el cumplimiento del modo.

G. Separar la nuda propiedad del usufructo de la empresa, como
fdrmuia de impedir la acumulacion de controf empresarial A
través del art. 787 CC, se puede proceder a la atribucién por
separado de la nuda propiedad y del usufructo v el usufructo
sucesivo. La primera de ellas —la atribucion por separado de fa
nuda propiedad y del usufructo— apenas presenta problemas; el
art. 787 CC le otorga una validez que tendria sin que esta norma
asi lo confirmara. Se trata de que el testador/fundador asigne si-
multéneamente el usufructo a un heredero y la nuda propiedad
a ofro. Sobre las especialidades del usufructo de empresa o de
participaciones sociales, hay que remitirse al art. 475 CCy a la
legislacion societaria especifica sobre el usufructo de acciones
y de participaciones sociales, Aunque no sea frecuente, en caso
de que asigndndose el usufructo a una persona, no disponga
el heredero de la nuda propiedad, como consecuencia de la
desmembracion del dominio, ha de entenderse implicitamente
atribuida a los herederos abintestato, los cuales se entenderan
lamados una vez concluya el termino final, al que se somete el
llamamiento del usufructuario. Por lo que respecta al usufructo
sucesivo, que configuraria una hipdtesis de sustitucion fideicomi-
saria de legado, se le aplicaria, como sefala el 787 CC, la regla
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del art. 781 CC en cuanto a la limitacién del ndmero de usu-
fructuarios sucesivos que el testador puede establecer. Dentro
del art. 787 CC, y sobre la base de la frecuendia con que el/los
testamento(s) se establece, encuentra acomodo el dencminado
usufructo con facuftad de disponer: al heredero que atribuye el
usufructo de los bienes le otorgan poderes de disposicién de
los bienes o de parte de ellos. Hay que tener en cuenta que,
a la vista de fa regulacién societaria a la que nos referimos, las
facultades del usufructuario (percibir dividendos; percibir la parte
correspondiente de las reservas generadas) pueden conducir al
nudo propietario a una situacién de iliquidez que le lleve a una
posicion muy gravosa, por lo que se recomienda delimitar en
algunos casos —piénsese en usufructos vitalicios— las facultades
del usufructuario.

. Proteger al conyuge viudo no empresario, ddndole control sobre

la empresa. En el Derecho comin una opcidn aceptable para
combinar los derechos del conyuge en la sucesion v la intan-
gibilidad cualitativa de los demas legitimarios, sobre todo en el
supuesto mas comuan de que concurra con descendientes, es
la atribucion de la empresa como mejora a través del cauce del
art. 829 CC, va expuesto, al tiempo que se fija, tal y como sefiala
el art. 834 CC, el usufructo del conyuge sobre esa cuota —seglin
autorizada doctrina, el testador podria derivar la aplicacion del
usufructo del conyuge viude al tercio de libre disposicion, aun-
que si nada dice, es derecho del conyuge gravar el de mejora—.
De esta manera, se atribuye a los legitimarios la nuda propiedad
de la empresa, haciendo usufructuario al conyuge viudo, que,
entre otras facultades, tendrd derecho al cobro de los beneficios
que se repartan (art. 475 CC).

Las posibilidades en este punto son més amplias en algunos Derechos
civiles especiales, como en el de Galicia. Pese a la reduccion a la
cuarta parte si concurre con descendientes, el usufructo del con-
yuge viudo, como derecho legitimario, es més flexible, a la luz del
art. 255 LDCG, que permite al causante pagar la legitima al conyuge
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atribuyéndole por cualquier fitulo, en usufructo o en propigdad,
bienes determinados de cualquier naturaleza, un capital en dinero,
una renta o una pension y, asimismo, del art. 256 LDCG que le
faculta para prohibir a los herederos la conmutacion de la legitima
del conyuge viudo. Més aun, en claro paralelismo con las facultides
de preferencia del art. 1406 CC, el art. 257 LDCG concede esta
vez al conyuge viudo la facultad para optar por hacer efectiva su
cuota, entre otros bienes, en la empresa que viniera desarrollando
con su trabajo —en estos casos, se trata de proteger la situacion
del cdnyuge viudo en la empresa sino ganancial s desarrollada o
gestionada también con su trabajo—.

Deferir la decisidn de quién serd el sucesor mds allé de Ja muer-
te del empresario. No serd extrafia la intencién del fundador de
intentar postergar al méaximo la decisidn sobre la sucesion de la
empresa, incluso més alld de su propia muerte. Al margen de
los casos en que, como en el Derecho civil de Galicia, se ad-
mita el testamento por comisario o sucedaneos, aceptandose
entonces la posibilided de que sea el conyuge el que teste por
el empresario, en ejercicio de la facultad testatoria concedida
por este, designando heredero y haciendo asignaciones de bie-
hes concretos entre descendientes comunes (cfr arts. 196 y ss.
LDCG), el cardcter personalisimo del testamento en Derecho
comun deja ef resquicio del art. 831 CC, relativo a la delegacién
de la facultad de mejorar concedida al conyuge respecto de los
hijos o descendientes comunes. Asi pues, con arreglo a este
precepto, el empresario puede delegar en el conyuge o pareja
de hecho con descendencia comun la dedision de mejorar a los
legitimarios o descendientes de! causante, con cargo incluso al
tercio de libre disposicion, a través de las adjudicaciones o atri-
buciones de bienes concretos por cualquier titulo o concepto
sucesorio 0 particiones, las cuales se podran realizar en uno o
varios actos, simultineos o sucesivos. Entretanto e cényuge no
ejecute la delegacion, serd &l quien administre los bienes sobra
los que pendan las facultades a las que se refiere la norma
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(administracion ordinaria y extraordinaria). Salvo en eifupuesto
en que se faculte al conyuge a realizar esta atribucién en su
propio testamento, este ejecutara las decisiones en el plazo
que se haya establecido por el causante y, en su defecto, en
el de dos afos desde que se abra la sucesion. Hay que tener
en cuenta que la delegacion de la facultad de mejorar sQIo
puede hacerse en testamento, por lo que cabe en cualquier

‘momento la revocacion. Los limites a las amplias facultades

del conyuge los pone la norma en las legitimas estrictas de los
descendientes, las mejoras y demés disposiciones del causante
a favor de estos, y en el hecho de que el cényuge o pareja
delegada contraiga ulterior matrimonic, o pase a relacién de
hecho andloga o tenga algun hijo no comun, salvo que el tes-
tador hubiese dispuesto otra cosa.

Fvitar conflictos en la interpretacidn y ejecucion del testamento
del empresario. Para el periodo propiamente de ejecucidn del
testamento, aunque pueda iniciar antes sus funciones, los
testamentos de empresario suelen dar entrada al albacea con
amplios poderes de ejecucién e interpretacion para tratar de
asegurar el buen fin de la voluntad del testador. Si se opta por
nombrar albacea universal sin asignarle funciones especificas,
habra que estar al propio concepto y significado del albacea
universal: estard investido de todas las facultades precisas para
cumplir la voluntad del de cuius hasta la adjudicacion y en-
trega de los bienes, y, por tanto, de las de contar y partir. En
fin, tendré todas las facultades relativas a la ejecucién, pero
también a las de representacion de la herencia y gestion de los
bienes. No obstante, la posibilidad de que el albacea gestione
directamente la empresa y haga las veces de administrador
rebasa con creces los margenes de su dmbito de actuacion;
es0 si entre las atribuciones de “tomar las precauciones...” del
art. 902.4° CC puede entrar la del nombramiento de un admi-
nistrador para la misma so pena de que, en defecto de acuerdo
entre herederos, la empresa se paralice.
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3.3.%. La empresa familiar en la particion hereditaria;
el recurso al art. 1056.2 CC

Al margen de la posibilidad del art. 1051 CC, ya comentada en
el epigrafe anterior, la via testamentaria ha de complementarse,
en su caso, por el recurso al art, 1056.2° CC, que, tras la reforma
por la citada Ley 7/2003, intenta facilitar el pago en metalico de
la legitima a los demds interesados mediante un aplazamiento del
mismo, que pueda alcanzar hasta los cinco afios a contar desde
el fallecimiento del testador, asf como en la posibilidad de aplicar
cualquier otro medio de extincién de las obligaciones, La particién
realizada por el testador sobre la base del art. 1056.2° CC evitard la
aplicacién de otras normas —como el art. 1062 CC, o los arts. 843
y 844 CC— que pueden determinar la ineficacia de las cldusulas
testamentarias que tengan por objetivo la atribucion de la empresa
a un unico sucesor. Ef art. 1056.2° CC aspira a ser un expediente
para que el testador, en atencion a la conservacion de la empresa
0 en interés de la familia, pueda preservar la indivision de la explo-
tacion econdmica o mantener el control de una sociedad de capital
0 grupo de éstas. Son presupuestos necesarios para la enervacion
de esta facultad del testador la concurrencia de este elemento
empresarial —que tras la reforma de 2003 ya acoge la posicion
mavyoritaria en un grupo de empresas— valorandose en el mo-
mento de la muerte del causante; la existencia de un testamento
vélido, en el que se distribuya de Ja manera mds concreta posible
los bienes, para que la aplicacion de la norma sea eficaz; v, por
supuesto, la eleccién del favorecido que vaya a recibir la empresa
0 la mayoria de las participaciones societarias. La norma analizada
nada dice acerca de la condicién de este sujeto, por lo que se ha
discutido no sdlo si ha de ser uno o pueden ser varios, sino si ha
de ser o no legitimario. Acerca de la primera cuestion, y debido al
silencio de la norma, creo que no se puede evitar la concurrencia
de varios favorecidos, siempre que se dé por cubierto el interés y
finalidad del precepto: el mantenimiento indiviso-de la empresa o
del control de la sociedad. ¥, por la misma razén, enfatizada en este
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caso por la locucion del art. 1056.2° CC "demds interesados”, y no
"demds hijos” —como en la redaccion anterior—, se ha entendido
que el favorecido no ha de ser legitimario. Sin embargo, notese
que, en este punto, en realidad la norma dice: “disponiendo que
se pague en metdlico su fegitima a los demds interesados”, por
lo que, en esta locucian, los demas interesados son los demas
legitimarios y no otros sujetos, por lo que el argumento anterior
no me parece convincente. Frente a la diccidn anterior, parece,
en cambio, que podria incorporar a los ascendientes y no solo a
los hijos —a diferencia del art. 841 CC~—. Se aprecia a simple vista
la ventaja que le proporciona al favorecido el pago de la legitima
en las condiciones del art. 1056.2° CC. Permite el pago con dinero
extrahereditario, el pago diferido hasta en cinco afios a contar des-
de el fallecimiento del testador, y aplicar al dicho pago causas de
extincién de las obligaciones, como compensaciones de deudas
que existieran entre los herederos. Con todo, el cdlcule de la legftima
en estos casos sigue siendo cuestién debatida en la doctrina, por
lo que se refiere al momento de su valoracidn. La aplicacién del
art. 847 CC (que el propio precepto no excluye; si lo hace respecto
de los arts. 843 y 844 CC) conduce al momento de la liquidacion
de la legitima como criterio a aplicar, lo que puede causar cierto
perjuicio al heredero beneficiado.

Siendo el art. 1056.2° CC un canal especifico pata la sucesion
de empresa, si se pretende, obviamente, por el empresario-testador
alcanzar el objetivo que marca la norma, lo cierto es que algunas
circunstancias pueden determinar que la norma citada no sea la
mas adecuada. Al margen de la hipdtesis en la que el empre-
sario no desee la eleccion del favorecido en los términos de la
norma vy de los problemas que se plantean con la adaptacién del
att. 1056.2° CC a la empresa ganancial, la planificacion del testa-
mento por el empresario en momentos prematuros en os que no
hay sucesores o no esta claro quien ha de ser el "favorecido” del
art. 1056.2° CC excluyen la aplicacién de esta norma pero no de
otras cautelas en sede particional. Es interesante, en este sentido,
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C . -partidor {de uno o de varios) por la
R eJ nombram]rgr;t? gf: ngitgiordgbido a su cardcter personalisimo,
::: sg;gtae;egar el ;cargo en otra persona si no tuviese expresa
autorizacion del testador {ex art. 909 :CC), salvo los supuestos de_
mero auxilio o ayuda, mater{al 0 juridica, f:le terceras personas, si
asi lo precisa, lo cual determina un grado importante de fiabilidad
para el empresario si confla en una persona o un experto a los
efectos de partir su herencia y de valorar su empresa. L posi-
bilidad —~interesante, a mi juicio, en estos casos de planificacion
prematura de la sucesion de la empresa— de que sea el conyuge
viudo el contador-partidor resulta vetada desde el art. 1057 CC e
conyuge viudo es heredero por razén de su cuota usufructuaria),
pero no desde otros Derechos diviles territoriales, que contemplan
expresamente esta opcion, Es el caso del Derecho gallego, que
preve que el testador designe contador-partidor al conyuge viudo
al que solo le hubiere dejado el usufructo universal de la herencia
(art. 284 LDCG), al que se asimila la pareja de hecho sobreviviente
—si le deja el usufructo total de la herencia— por aplicacién de la
D.A. 32 LDCG, en la redaccidn de la Ley 10/2007, de 28 de junio.
La posibilidad de particién conjunta por los cdnyuges podria
aligerar los problemas que suscita la cuestion de [ titularidad
de los bienes de! art. 1056.2° CC, respecto del cual, aunque se
permita la entrada de bienes gananciales, la eficacia de I norma
queda subordinada a la liquidacién que se haga de la sociedad de
gananciales. Pero, a diferendia de io que acontece en el Derecho
gallego, en el que sf es posible la particion conjunta, aunque se
haya testado separadamente (art. 276 LDCG), el Derecho comun
parte de la base de que el testador no puede incluir en su particion
los bienes gananciales, y aunque es posible que los conyuges ha-
gan particiones simulténeas, igual que pueden hacer testamentos
idénticos, la sombra de la revocacidn siempre planea.
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4.1. EL PROTOCOLO FANMILIAR. IMPALTO
DEL RD 171/2007, DE @ DE FEBRERO

Extramuros de la legislacion civil —acaso por la insuficiencia de
sus propuestas que pecan de altas dosis de individualidad— otra
solucion, cada vez de mds impacto, radica en la utilizacion de los
protocolos familiares como expedientes de autorregulacion de la
empresa familiar, en los cuales, entre otras cuestiones, pueden
tratarse los problemas que afectan a la ordenacién econdmica~
familiar de los miembros y al de la sucesion empresarial. La figura
del protocolo familiar ha calado en la préactica de algunas empresas
familiares —despertando asi la curiosidad de analistas juridicos,
también de los civilistas— y ha vuelto adquitir protagonismo debido
a la publicacién del RD 171/2007, de 9 febrero, por el que se
regula la publicidad de los protocolos familiares, en cumplimiento
de la D.F 22 de la Ley 7/2003, que, entre otras cuestiones, ha
aclarado las dudas suscitadas en tomo a su inscripcién registral,
sin configurar un contenido preceptive para dicho protocolo ni
tampoco exigiendo de ninglin modo ni forma determinada ni su
publicidad, que se establece como voluntaria, como coadyuvante,
si asi se estima, a su propia eficacia.

Acerca del concepto de protocolo familiar no hay unanimidad.
La practica y la doctrina lo han venido configurande como un do-
cumento suscrito entre fa familia del empresario que tiene como
objetivo o funcién establecer las lineas maestras de lo que es la
empresa familiar, como se concibe en la actualidad, y las directrices
que se entienden convenientes ad futurum, con especial énfasis
en su sucesion. Se conforma como expresion méxima de la autorre-
gulacion de la empresa familiar, por lo que varfa en funcion de
las circunstancias de cada una. Siendo asi se intuye que el conte-
nido del protocolo resulta de lo méas heterogeneo, ya que en €l se
combinan meras declaraciones de buenas intenciones —de escasa
relevandia juridica, solo exigibles desde una perspectiva moral— con
pactos o dausulas contractuales, suscritos de manera multilateral
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por los miembros de la farnilia, ya en documento publico o privado,
" de eficacia inter partes— e, incluso, con otros pactos que suelen
ya incorporarse a los estatutos de la sociedad y oponerse frente
a terceros, como los que afectan al régimen de las acciones o
participaciones sociales 0 a los acuerdos sobre agrupacion de voto,
entre otros.
Este contenido del protocolo alberga generalmente d4usulas
relativas a derechos y obligaciones de los familiares que fo sus-
criben (retribucion, normas de cualificacion profesional, entrada
y salida d‘e‘!a empresa, ordenacion familiar y sucesori.izl, pactos
de transmision de acciones, etc), por lo que, si efectivamente se
cumplen los requisitos generales del contrato, quienes acuerden
el protocolo quedan vinculados contractualmente, aplicandose
las reglas generales de cumplimiento de las obligaciones en cada
caso. Que la parte contractual del protocolo obligue per se —si se
parte qe su caracter de contrato atipico multilateral— inter partes
No es Incompatible con el hecho de que &l protocolo familiar se
le atnbyya un cardcter organizatorio o de acuerdo marco cuyas
expresiones concretas necesiten de un desarrollo o ejecucié:n pos-
terior para dar eficacia a su contenide —scbre todo porque puede
afectar a terceros— lo cual se consigue, dependiendo de cada caso
a través de los propios estatutos o de pactos extraestatutarios 6
parasociales, o de capitulaciones matrimoniales o de testamentos
O pactos sucesorios que otorguen los miembros. Piénsese que
Si a través del protocolo se pretende que los miembros de la
familia tengan un régimen econdmico matrimonial determinado
para evitar los efectos perniciosos y reflejos de la liquidacion de
una sociedad de gananciales de un miembro de Ja empresa, el
acuerdo en el protocolo asumiendo ese COMpromiso necesita,de
Su concrecion en capitulaciones por cada uno de los miembros. o
cual es independiente de la eficacia inter partes del acuerdo y!de
la responsabilidad de los miembros de la familia por el incumpli-
miento de las obligaciones asumidas. -
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Acreditada la intima relacion entre protocolo familiar y ejecu-
cion del pratocolo a través de las propias decisiones de los sujetos,
se justifica la necesidad, para alcanzar los objetivos del protocolo,
de que este y el instrumento sucesorio y/o familiar se coordinen,
hasta ¢! punto de sugetirse desde algunas instancias a introducir
modificaciones en la legislacion para fijar la prevalencia de los pactos
entre los socios o miembros de la empresa frente a los actos
unilaterales de cada uno de ellos que contradigan lo pactado de
consuno. Por ello, en el siguiente andlisis que se propone de algu-
has de las clausulas se insiste en la dable perspectiva y eficacia del
protocolo: como contrato que vincula a las partes, para el caso de
que se hayan respetado los requisitos esenciales del art. 1261 CC
—con particular referencia a lo que puede ser objeto ¢ no de
contrato— y como pacto que pretende alcanzar determinados
resultados o finalidades, que dependen de la existencia de otros
negocios suscritos en cumplimiento de las obligaciones asumidas
por los miembros de la empresa o sociedad.

La diferencia entre pactos tipicamente sociales (los que se
inscribian merced al art. 9 LRM) y los que se consideraban ex-
traestatutarios generalmente se torna ahora mas tenue desde la
entrada en vigor del RD 171/2007, de 9 de febrero, que permite
el acceso al Registro de cldusulas tipicamente no inscribibles,
bajo ciertas condiciones de forma y de consentimiento cuando
contengan datos relativos a la intimidad de las personas. Téngase
en cuenta que, solo a sus efectos —regular las condiciones de
publicidad y especialmente de acceso al Registro Mercantil— el
art. 1o del RD 171/2007, de 9 febrero, ha definido el protocolo
familiar como “aquel conjunto de pactos susctitos por los socios
entre si o con terceros con los que guardan vinculos familiares
que afectan una sociedad no cotizada, en la que tengan un in-
terés coman 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”. Se
trata de un concepto que aun reconociendo aspectos peculiares
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de los protocolos —objetivo de lograr consenso en las relaciop_es
familia empresa— propiedad y caracter marcadamente familiar
de los participes no agota la tipologia de protocolos familiares
que se dan en la practica (sin ir mas lejos, entre empresas que
no acogen formas societarias).

En todo caso, el impacto del RD 171/2007 radica en la publicidad
que se pretende otorgar por la nerma al protocolo familiar Yy a sus
clausulas. La norma regula la publicidad de los protocolos, que
respondan a la definicion legal, tanto en la web de la sociedad
como en el Registro Mercantil, si se cumplen ciertos requisitos:
a) publicacién de un Gnico protocolo por sociedad, si bien pue-
de ser objeto de varias formas de publicidad; b) es el érgano de
administracién el responsable de la publicacién del mismo con
fundamento en el interés social; ¢) la publicacion ha de ajustarse
a las normas sobre proteccion de datos de cardcter personal, de-
biéndose contar con el consentimiento expreso de los afectados
cuyos datos se incluyan en el protocolo; d) se ha de actualizar el
protocolo; a falta de esta actualizacién se presume la vigencia del
protocoio familiar,

La publicidad propiamente registral del protocolo —al margen
de otra forma de publicidad regulada, la que se produce en el
sitio web de la sociedad, con la dnica exigencia (y vinculacion con
el Registro} de que debe hacerse en el dominio o direccién de
internet que conste en la hoja abierta a la sociedad en e Registro
Mercantil (art. 9 de la LSSICE)— se articula en tormo dos cauces: [a
publicidad material del protocolo, con inscripcion de las dausulas
que contiene art. 7 RD 171/2007) y la publicidad noticia, que se
establece en el art. 5 de la norma resefiada, en el sentido de que
“da a conocer la existencia de un protocolo familiar pero no su
contenido, y que por su propia definicién no entrafia la calificacién
de sus cldusulas, no genera un efecto de publicidad material, ni,
mucho menos, garantiza su cumplimiento. Solo estaria amparada
por la fe publica registral la modificacion estatutaria inscrita como
consecuencia de la ejecucion de un protocolo familiar publicado
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(articulo 7 del citado Reai Decreto), y como tal cléus_ula estatutaria
inscrita obligaria a los socios” (RDGRN 30 sa‘aptlembre' 2008
[AC 2009/625]). Con cita de la propia resolucién mencionada,
existe una tercera via; la que establece €l articulo 6 del Rgal De-
creto, en virtud del cual al depositar las cuentas anuale;{e! organo
de administracién puede incluir, entre la docu_mentaoon corres-
pondiente, una copia o testimonio total o parcwfll del documento
publico en que conste el protocolo de a ;ooedad, en cuanto
documento que puede afectar al buen gobierno de la sociedad
familiar (RDGRN 30 septiembre 2008 [AC 2009/625)).

4.2, CLAUSULAS DE LOS PROTOLOLOS PARA
LA CONTINUIDAD DE LA EMPRESA FAMILIAR

A continuacion se examinan algunas dldusulas que se suelen
incorporar en los protocolos familiares y que afecta_n 0 pueden
afectar de manera indirecta a la ordenacidn sucesoria de la em-
presa familiar o de sus miembros. No entraremos en otras que,
asimismo comunes y tipicas, nada tienen que ver con el asunto
en cuestion, y que ademds de afectadas por los 1|rq|tes generales
de la autonomia privada, estan fuertemente condicionadas por la

legislacion societaria.

Entre otras, son frecuentes: cliusulas de remuneracion, 'd,e accespfle
los familiares a puestos de gestién; clausulas de adhesion y revisién
del protacolo; pacto por €l que los 50Cios se comprometen a sornetcier
a arbitraje las controversias que surjan;'el pacto que estab!elzcada
obligacién de venta conjunta por los socios de las pa}rtes sociales de
las sociedades que se encuentren vinculadas entre si; etc.

Partimos de la premisa de que las cldusulas que contienen los
protocolos son consentidas libremente por los mlembros de la 1;;3-
milia que inicialmente, o de manera p.::?ulatlna, se van 1r_1cc:rporani 0
a la empresa, segtin fas condiciones fijadas en e':lf propio protocolo,
que también suele contener cldusulas de duracidn y de abandonq
o desistimiento por parte de los miembros de la empresa, asi
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como otras de actualizacién periddica de su contenido —a esta
actualizacién se refiere expresamente el art. 3.3 RD 171/2007— o
de interpretacién del mismo. En este sentido, de lo que se trata
es de exponer, considerando la doble caracterizacién del protocolo
a la que se hacla referencia, los margenes de validez de algunos
pactos mas usados con trascendendia sucesoria o familiar y de
determinar su eficacia juridica.

~ Rasgo comtin a las cléusulas del protocolo suele ser el estable-
cimiento de clausulas penales en el caso de que los compromisos
asumidos no se cumplan. El afianzamiento con clausula penal
vendrla, en ocasiones, a sustituir la relativa eficacia ad extra que
mgchas dg las cldusulas del protocolo pueden tener y a valorar
Ie_l !Qdemnlzacién debida con caracter anticipade dada la impo-
sibilidad de que se compela al deudor a realizar la prestacién, a
causa, generalmente, de la obligacién de hacer personalisimo su
perf!l. La prevision y uso de la cldusula penal en los protocolos
ha sido considerada en el propio RD 171/2007, cuya disposicién
final segunda modifica el art. 114.2 del RRM para admitir, siempre
que el protoc;oio adopte el concepto y forma que se este;blece en
la horma, la inscripcion de “[flas cldusulas penales en garantia de
obligaciones pactadas e inscritas, especialmente si estan conteni-
das en protocolo familiar publicado en la forma establecida en los

articulos 6 y 7 del Real Decreto ici
por el que se regula la publicidad
de los protocolos familiares” ° i

- Se ha puesto en entredicho la validez de las penas conven-
cionales cuando se refieren a diertas cldusulas que tienen que
ver con la erdenacion familiar o sucesoria de los miembros de la
empresa familiar. En otros @rminos, si uno de los hijos no adopta
el regimen econdmico matrimonial que ha suscrito en el protocolo
0 NO Incorpora en capitulaciones alguna clausula tal y como se
ha comprometido, ies exigible por el resto de los miembros I
cldusula penal por dicho incumplimiento?

S?bre esta cuestié'n hay que volver sobre algunas reflexiones
ya efectuadas. En primer lugar, podemos cuestionamos si las
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dausulas a las que nos referimos generan obligaciones en sentido
técnico, ya que no siendo asi, huelga hablar de obligaciones
accesorias, como las clausulas penales. La ambigua naturaleza
juridica de algunas partes de los protocolos familiares dificulta
la cuestion ya que, en ocasiones, y segin el concreto proto-
colo, estaremos ante meras declaraciones de intenciones que
no revisten la misma eficacia —y ello sin descartar a priori la
obligatoriedad de tales declaraciones—.

Véase la SAP Tenerife 8 abril 2002 [JUR 2002/164471]: “[Sle ha
de condluir que dicho Protocolo carece de cualquier virtualidad a
los efectos pretendidos por el demandante, ello por las siguien-
tes razones: 1°) Examinado el contenido de dicho documento, se
aprecia que el mismo no es més que una propuesta realizada por
una empresa dedicada al asesoramiento de otras empresas, Centro
Europeo de Evolucion Econémica S.A. (Cedec), con miras a deter-
minar un protocolo que, recegiendo el esplritu que deberia presidir
las relaciones entre los miembros de la familia en su proyeccion
empresarial, fijase los procedimientos de incorporacién de los nue-
vos miembros de la familia a los distintos niveles operativos de la
empresa, con vistas al relevo generacional, tode ello, recogiendo el
espiritu del fundador y la tradicién familiar. 2°) Dicho informe fue
encargado por la empresa Galerias Whebe S.L., que atn formando
parte del grupo familiar de empresas, nada tiene que ver con la en-
tidad demandada. 3°) Dentro del exclusive &mbito de esa empresa,
el mencionado protocolo carece de cardcter juridico vinculante
alguno, no solo por su contenido, mera propuesta de intenciones,
sino porque nunca fue aprobado [...]"

No obstante, ya se vio que es comun identificar dierto contenido
contractual en el protocolo, fuente, entonces, de obligaciones
ex art. 1089 CC. En segundo término, la validez de la dlausula pe-
nal habra de ser valorada, en cada caso, tomando como pardmetro
la de la obligacién principal (art. 1155 CC), sin que quepa, a mi
entender, establecer juicics aprioristicos en funcién de la naturaleza
peculiar de estas obligaciones a las que nos refermos supra. En
otras palabras, poniendo un ejemplo concreto, el obligarse v. gr. a
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capitular €n un sentido determinado o considero una obligacion
en principio licita, como lo pueden ser otras a las que se compro-
metan los firmantes del protocolo, siempre que, obviamente, se
hayan traspasado los filtros de validez contractual. No obsta;‘lte
la heterogeneidad de estas cléusulas impide un pronunciamientc;
global sobre la cuestion, que se tratara de efectuar después, En
tercer fygar,_ es cierto que lo que puede quedar comprometido es
la propia exigencia de la cldusula penal porque es facil toparse aqui
qada la naturaleza de estos compromisos, con incumplimientos nc;
imputables o con la propia liberacion del deudor por imposibilidad
gobrevenida de la prestacion principal, que derivardn en la inexigibi-
lidad de la pena por no darse la “faita de cumplimiento”, del art, 1152
CC, segun las reglas generales del incumplimiento obligacicnal de
los arts. _1191 y ss. CC. La necesaria colaboracién de terceros en
el c!.{mpltmzento de algunas de estas cléusulas (del conyuge del
familiar) o el cambio de las circunstancias iniciales que sirvieron de
base_ avla déausula penal —que ademés es objeto de interpretacion
restrictiva (cfr. STS 18 julio 2005 [RJ 2005/5480]— impedirian la
exigibilidad de la clausula penal en muchas ocasiones,

En cambio, plantea muchas dudas la obligacién del fundador de
hacer una donacién a determinados descendientes, cuando llegue
a una ‘determinada edad, por ejemplo. Como es sabido, doctrina
consolidada del TS considera que la simple promesa de ::fonaciOn
aunque fuese aceptada, no es suficiente (S5TS 6 junio 1908; 27r
Junio 1914 y 8 abril 1926 y SAP A Corufia 14 noviembre 2602
[AC 2003/68], con respecto a bienes muebles, y 23 de diciembre
de 1995 [R) 1995/9396); 25 noviembre 2004 [R) 2004/7251]
24 enero 20108 [RJ 2008/218], en relacién con bienes inmuebles

pues es de imprescindible observancia los requisitos formales dé
los arts. 632 y 633 CC. La mayor contundencia, aun as/, de esta
doctrina se refiere a la donacion de inmuebies (la STS é4 energ
2'(?08 esta realizada en el marco del convenio regulador de separa-
cion entre los cényuges, en el que tampoco estaban, ni, por tanto
aceptaban la misma los donatarios). o ,

]
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Tampoco puede esquivarse la cuestion del quantum de las
clausulas penales y su debida proporcionalidad. Si la pena susti-
tuye a la indemnizacién sin que sea necesario la prueba del dafio
efectivamente causado, penas excesivamente altas seran muy
desproporcionadas si tenemos en cuenta el escaso daio efectivo
que se le puede causar a la empresa porque uno de los socics no
cumpla alguna de las obligaciones asumidas.

4.2.1. Clausulas sobre eleccién del régimen econdmico
matrimonial para los sucesores

En la idea de no dejar al azar el régimen econémico matrimo-
nial del fundador y sucesores de la empresa familiar, evitando la
conflictividad de ciertos regimenes econdmicos, en especial el de
sociedad de gananciales, —sin minimizar tampoco los problemas
derivados de la determinacién del régimen legal entre los conyu-
ges de diferente vecindad civil en defecto de capitulaciones— se
incorporan estas cldusulas a los protocolos familiares en las que
se recomienda o se obliga a los sucesores a la eleccion de cierto
régimen econdmico, generalmente el de separacion de bienes. En
el caso de que se configuren como obligaciones, su efectividad se
hace depender de la incorporacion a la empresa familiar —de modo
que no podrd ser sucesor o miembro de la empresa familiar quien
no cumpla el mandato— y generalmente se afianza su cumplimien-
to con una clausula penal. La validez —la validez de obligarse a la
eleccion de un régimen econdmico-rnatrimonial determinado, cuyo
cumplimiento se ejecutard a través de la realizacion de capitulacio-
nes con ocasion el matrimonio— ne creo que sea cuestionable, en
tanto constituyente de un facere licito. Curiosamente, el predmbulo
del RD 17172007, para justificar el art. 3.2 relativo al reenvio a la
legislacion de proteccién de datos, las contempla expresamente.
Eso sf, téngase en cuenta que si la clausula condiciona los derechos
sucesorios, no podrd afectar a los derechos legitimos de los suce-
sores. Si la eleccién de régimen econdmico-matrimonial se plantea
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como una cuestion clave en la ordenacion de fa empresa familiar,
no lo serd menos la de que los miembros opten por casarse o
configurarse como unidn de hecho.

En una politica de planificacion familiar y sucesoria y de la conti-
nuidad de la empresa —fundamentos todos ellos del protocolo— la
union de hecho conlleva cierto grado de inseguridad juridica no
solo por lo que atafie a la liquidacion del régimen que tuviera la pa-
reja sino asimismo en lo referente a los derechos sucesorios de los
miembros de ella, Nétese que, v gr, en Derecho civil de Galicia y
ex Disposicion Adicional 3* LDCG (reformada por la Ley 10/2007),
a los efectos de aplicacion de la Ley —y no a todos, por tanto— “se
equiparan al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con
intencion o vocacion de permanencia, con lo que se extienden a
los miembros de la pareja los derechos v las obligaciones que Ia
presente ley reconoce a los conyuges”. Y aunque la interpretacién
del &mbito de aplicacion de la norma —y, en particular, de los
derechos sucesorios de las parejas de hecho que cumplan los re-
quisitos del ndm. 2 de la D.A. 32 LDCG— no es, con todo, cuestion
padifica en el Derecho gallego, lo cierto es que el conviviente de
hecho en Galicia, frente a los de otras CC. AA. y del Derecho co-
mun, se acerca a la situacién juridica del conyuge supérstite, por lo
menos en la sucesion testada. Siguiendo con el ejemplo gallego,
y por lo que hace al régimen econdmico aplicable a la pareja de
hecho, durante la convivencia, el ndm. 3 de la citada Disposicién
adicional 3 LDCG faculta a las partes para establecer validamente
en escritura plblica los pactos que estimen convenientes para
regir sus relaciones econémicas durante la convivencia y para li-
quidarlas tras su extincion, con el limite de la ley, de la igualdad de
derechos y del perjuicio para ellos.

E! planteamiento de este asunto en los t&rminos de si es valida
la clausula por la que se establezca la prohibicién de que los miem-
bros se configuren como pareja de hecho evoca irremediablemente
la regulacion del CC en materia de condiciones testamentarias

-72-

que, consiente condiciones al testador de manera que limiten la
autonomia del heredero en su vida personal. Como es sabido,
al margen de las de los arts. 793 y 794 CC, la jurisprudencia ha
considerado como nulas ex art. 792 por ser ilicitas o contrarias
a las buenas costumbres: la condicion que suponia excluir a to-
dos los que no sean hijos legitimos (STS 29 septiembre 2006
[RJ 2006/6513)); la cléusula por la que se prohibe a los instituidos
promover cuestion judicial sobre la testamentatia, o la prohibicion
de intervencion judicial (STS 12 noviembre 1964 [R) 1964/5093]);
la condicién de respetar una particién nula (STS 3 marzo 1980
[RJ 1980/1016)). Sin embargo, ne considera nula la STS 2 diciembre
1991 [R) 1991/8899] “la condicidn de exigir otorgamiento de be-
neplécito a su matrimonio, para ser mejorado, de acuerdo con las
costumbres del momento en que se otorgd”, pese a que el propio
TS parece flexible con las condiciones de su cumplimiento. Por lo
que se refiere al art. 793. 1 CC, la norma considera nula la condi-
cion absoluta de no contraer primero o ulterior matrimonio, que
habra de entenderse la que excluye el matrimonio con cualquiera,
perpetuamente y bajo toda circunstancia. Ello significa que no lo
serd la que impide el matrimonio con cierta persona, como la del
supuesto de la STS 7 enero 1889 [IC 1889, T. 88, nim. 99, ni la
que condiciona la sucesion —en un titulo nobiliario— al matrimonio
con persona noteriamente noble, como es el caso de la STS 28
octubre 1981 [R) 1980/4676).

En todo caso, a los efectos de evitar la inseguridad juridica que
puede proporcionar las uniones de hecho ante posibles liquidacio-
nes entre convivientes, resultard mas saludable y menos agresiva
la cldusula por la que se obligue también a las parejas de hecho
que se configuren a dotarse en pactos privados de una regulacién
econdmica similar a fa que se exija para las personas casadas,
pactos que no plantean ningdn tipo de objecidn y que facilitan
enormemente el complejo proceso liquidatorio en caso de ruptura
o muerte de uno de los convivientes.
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tocolos familiares como

4.2.2. Clausulas sobre preliguidacion de
sociedad de gananciales

Sobre estas clausulas nos remitimos al andlisis que de ellas se
hizo en sede de capitulaciones matrimoniales. Si se incorporan,
también, al protocolo familiar se hace con la finalidad no tanto
de que estén vigente entre los conyuges sino que vayan a estarlo
entre los sucesivos firmantes del protocolo: se trata de que los
conyuges que pertenecen a la empresa incluyan en capitulaciones
algun expediente rectificador de los efectos reflejos que la liquida-
cidn de la sociedad de ganandiales pudiera tener en la empresa.

4.2.3. Clausulas sobre irrevocabilidad de testamento

Ha de evaluarse la admisibilidad de estos pactos no sin antes
enfatizar el carécter esencialmente revocable del negocio juridico
testamentario vy la nulidad de las cldusules testamentarias que
limiten o anulen su revocabilidad. Es sabido que el testamento
es un negocio juridico esencialmente revocable (art. 737 CC);
revocabilidad fundamentada ya en el cardcter unilateral del acto
ya en su eficacia mortis causa, en tanto que al producir el testa-
mento efectos después de la muerte no hay inconveniente en
que la voluntad sea cambiada hasta entonces. Sea cual fuere su
fundamento, es innegable la posibilidad del testador de revocar,
en cualquier momento, su testamento. Tan esendial resulta esta
facultad que son nulas y se tendrén por no puestas las clausulas
derogatorias de las disposiciones futuras y aquellas en las que
ordene el testador que no valga la revocacién del testamento si
no la hiciere con ciertas palabras o sefiales (art. 737.2° CQ). Se
considera ineficaz, por lo tanto, la renuncia del testador a la facul-
tad de revocar su testamento y a hacerlo con absoluta libertad;
prohibiendo definitivamente las denominadas cléausulas ad caute-
lam. Asf las cosas, no es defendible, a nuestro juicio, la viabilidad
de dausulas extratestamentarias que condicionen las facultades
esenciales del testador, entre las que, sin duda, estarian las penali-
zaciones o limitaciones a la revocabilidad del testamento.
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4.2.4. Clausulas poy las que se obliga a oforgar testamento
en un sentido determinado o por las que se
nombra heredero a uno determinado

En la linea anterior, también se incorporan a los protocolos
clausulas en las que se obiigan a los que lo suscriben a testar de
una determinada forma, al modo de un pacto sucesorio encubier-
to. De este modo, los que se incorporan a la empresa familiar se
comprometen a la confeccion de un testamento ad hoc de modo
que se facilite la correlacién entre sucesién de cada miembro y la
continuidad (planificada) de la empresa. La obligatoriedad del com-
portamiento, como en otros casos ya vistos, viene reforzada por la
consabida clausula penal. Si consideramos la citada dédusula como
un limite a la libertad de testar de los miembros de la empresa
familiar, en tanto cercenadora de su autonomia privada respecto
al propio acio de testar (0 no testar) y a su contenido, su efica-
cia plantea serias dudas; la presién que genera el cumplimiento
de! protocolo familiar puede convertirse en un factor externo de
captacion de la voluntad del testador, y no creo que fuese dificil
impugnar un testamento en el que el testador se ha comprometido
a instituir a un sujeto determinado. Ademds, no podria condicio-
nar la institucion de heredero —ni de legatario— sobre la base del
art. 794 CC que entiende nula la condicién impuesta por el testador
de que el heredero haga en su testamento alguna disposicion en
favor del testador u otra persona —denominada tradicionalmente
“condicién captatoria™ con fundamento en su contradiccién con
el caracter personalisimo del testamento y en la propia libertad de
testar, Para que exista nulidad habran de cumplirse los requisitos
del art. 794 CC y, asimismo, "es preciso que del cumplimiento ©
incumplimiento de la misma penda la eficacia o ineficacia del dere-
cho a que se refiera, circunstancia que no se da en e} caso presente,
puesto que dados los términos del testamento, el heredero seguira
ostentando esta cualidad, cumpla o no el encargo de la testadora”.
(RDGRN 19 julio 1909 [3C 1909, T. 115, nim. 144]).
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Vease el supuesto que sirve d(_e base a la RDGRN 30 Sep’fiembre
2008 (RDGRN 2009/625), ya ‘pltada, en _ef que el protqcolo suscrito

or el fundador y sus cuatro hijos se realiza ante notario, constando
al final de! documento las firmas de los cinco. En el protocolo que,
segun consta, “tiene por objeto regular las relaciones de las miern.
bros de la familia respecto del negocio familiar”, prevé, entre otras
clausulas, “la sucesién en la persona del fundador e Integracién de
los familiares en la empresa y drganos de gobierno”.

Especificamente, en el Derecho civil cataldn, el art. 431.3 del
Libro IV del CC parece descartar esta hipdtesis cuando considera
nulo el pacto de otorgar o de no otorgar una disposicién de Gltima
voluntad. Ahora bien, si entendemos la” cldusula como un pacto
sucesorio encubierto suscrito entre los miembros de la familia, el
juicio acerca de su validez necesita de alguna matizacién, por lo
menos respecto a los Derechos civiles territoriales que dan por bue-
na la sucesion contractual —en Derecho comin esta perspectiva
caeria en la 6rbita de fa prohibicion del art. 1271 cc: pactos sobre
la herencia futura—. Pese a que lo normal es que estas dausulas
actiien como lo hace el propio protocolo, es decir, como acuerdo
Marce o previo o con caracter instituyente, que necesita de otros
instrumentos juridicos para desarrollar su eficacia, tampoco hay que
descartar que la cldusula del protocolo redactada, en el sentido de
nombrar heredero a uno determinado constituya, en sl mismo un
pacto sucesofio y que, como tal, provoque efectos sucesorios per
se. La eficacia de la cléusula del protocolo como verdadero pacto
sucesorio dependerd de que se cumplan los caracteres de alguno
de ellos de los regulados en los diferentes Derechos civiles especia-
les de las CC. AA, v de que asuma derta completud, sin necesidad
de reenvio o desarrollo a otro negocio juridico. Menos problemas
para ello pueden representar los protocolos suscritos entre la pri-
mera generacién de la empresa —o sea, entre el fundador Yy sus
hijos— y mds inconvenientes se antojan cuando el protocolo va

siendo adherido por las sucesivas generaciones o en los casos de
empresas relativamente amplias, desde el punto de vista subjetivo.
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En el Derecho gallego, sosteniendo aqul la tesis de ql;]ebrllo
hay otros pactos que los ya an_alizados {ergo, no pudaendc; elz) :
de un principio general de validez de la sucesion contrac uda '|os
planteamiento anterior pasa por el necesario cumplimlerllto e os
requisitos de los pactos (los dg mejora y gparfrc:.-lcén). Nétese qtos
desde el punto de vista subjetivo, la patticipacion de qtrgls_dsu(jed 1
que no sean los llamados en cada caso frustra_ la viabi |da e-
pacto y este no tendria validez como tal. Lo mismo ha de cqns
cluirse respecto de los requisitos formales: 1_05 pac}tog SUCesOrio
en la LDCG habran de ser otorgados en escritura piblica, sc;I pena
de invalidez (art. 211 LDCG); aunque este ex{tremo no hta)r e §§r
dificil que se cumpla, especialmente después de la |:_:u_d |<(:jaC| n
del RD 171/2007, para conseguir los efectos de publlq a (:|ueI
establece la norma. Y todo ello siempre que se considere que e
instituyente tuvo la voluntad de mejorar (o apartar) er::| 'fsu CT;OS
y no simplemente comprometerse a hacerlo, con las diferen
consecuencias juridicas en uno y otro caso.

4.2.5. Pactos que establecen condiciones a fa transmisién
mortis causa de participaciones sociales

Se hace necesaria una breve mencién a los pactos que contienen
limitaciones a la transmision mortts causa de las acciones, y qui
se contienen normalmente en los propios Estafcl’Jtos sociales. 1
estos efectos, hay que traer a colacion la regulacion del arthC()j.
de la Ley de Sociedades de Capital (RD'Leg 1/2010) en sfeEJ ‘fd 3
transmision de participaciones de Ialspf:!edad de responsabilida
limitada, que determina que “la adqu1_5|c10n de alguna partllopatc:lc?n
social por sucesion hereditaria confiere al Ijeredero 0 egadarlo
la condicion de socio”. Elio no obstante, segin el art. 11052| e la
Ley de Sociedades de Capital “los estatutos podran esta e;er 1a
favor de los socios sobrevivientes, v, en su defect‘o,‘ a fa'vor ed aI
sociedad, un derecho de adquisicion de las participaciones e|
socio fallecido, apreciadas en el valor razonable que tuvieren e
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dia de! fallecimiento del socio, cuyo precio se pagara al contado.
La valoracidén se regird por lo dispuesto en el articulo 100 y el
derecho de adquisicion habré de ejercitarse en el plazo maximo
de tres meses a contar desde la comunicacion a la sociedad de
la adquisicion hereditaria”.

Seglin la RDGRN 18 abril 2000 (R) 2000/5817), se denota, por tanto,
que, tratdndose de transmision mortis causa, el principio general es
el de libertad, con la posibilidad de que los estatutos establezcan
en favor de [os socios sobrevivientes un derecho de adquisicién de
las participaciones del socio fallecido, de suerte que se respeta el
fenémeno sucesorio, dejando a la autonomia de la voluntad de los
socios la posibilidad de introducir restricciones estatutarias que no
entorpezcan la adquisicién de las participaciones por fallecimiento
de un socio, ni la vida de la sociedad. Asi, al establecer la Ley que
la adquisicion de alguna participacion social por sucesién hereditaria
atribuye al heredero o legatario la condicion de socio, respeta los
principios de la transmision rmortis causa en nuestro ordenamiento
(se adquiere la participacion social del causante desde el momen-
to mismo de su fallecimiento, conforme a los arts. 657, 659, 661,
881, 882, 989 y concordantes dei CC), de suerte que el derecho de
adquisicién que los estatutos pueden atribuir a los socios sobrevi-
vientes —segln el art. 32.2, sin que deba prejuzgarse ahora sobre la
admisibilidad de otras posibles configuraciones estatutarias respecto
del destino de tales participaciones actuara a posterior, a modo de
rescate mediante el page del valor real de aquéllas.

Por su parte, en las sociedades abiertas, el art. 123 de la ley de
Sociedades de Capital considera que cualquier restriccion a la libre
transmisibilidad de las acciones habré de recogerse expresamente
en los Estatutos de la sociedad. Sobre este extremo, el TS ha
tenido oportunidad de establecer la pauta de interpretacién de
las clausulas estatutarias que limitan la libre transmision de las
acciones “constituyendo las cldusulas estatutarias que condicionan
tal libertad, una derogacion convencional de la regla generai, por
lo que tales clusulas tendrdn que ser establecidas de un maodo
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expreso y dlaro, y habrén de ser interpretadas restrictivamente”
(STS 15 junic 1994 [R) 1994/4822]). Caben, por lo tanto, pactos
que limiten la transmision de las patticipaciones mortis causd,
siendo que, en tales hipétesis, las participaciones relictas quedaran
delimitadas por el acuerdo estatutario previsto; lo cual no supon-
dria vulneracion del Derecho de sucesiones, siempre que respete
las normas imperativas de la transmisidon mortis causa del CC —o
de los Derechos civiles propios—.

En el ambito de las sociedades profesionales, llama poderosa-
mente la atencion el art. 15 de la Ley de Socledades Profesionales
(Ley 2/2007), segun el cual los socios profesionalt'es‘pueden
pactar, bajo ciertos requisitos, que en caso dt_e faIIeCim%ento de
uno de ellos sus participaciones no se transmitan mortis causg,
extrayendo del acervo hereditario del causante las participaciones
en tal sociedad (vid. RDGRN 24 julio 2009 [RJ 2009/5677]). En
realidad, lo que excluye de la sucesidn es la propia condicion de
socio —a diferencia de lo que ocurte en €l art. 110.1 de la Ley de
Sociedades de Capital— lo cual no deja de ser coherente con la
propia naturaleza de este tipe de sociedad (cfr. en sentido anélogo,
el art. 1704 CC)—.

4.3. CONCLUSION: LA NECESARIA CORRELACION ENTRE
PROTOCOLO FAMILIAR Y ORDENACION SUCESORIA

El recorrido por las posibilidades que el Derecho sucesorio
ofrece y el andlisis del contenido tipico de los protocolos faml_hares
conducen a reiterar la necesidad de establecer la correlacion o
coordinacién entre unos y otros. De nada sirve que los miembros
de la empresa familiar conciten sus voluntades en el se_guimienlto
de una estrategia de ordenacion familiar y sucesoria si de;pues,
unilateralmente, sus decisiones sobre su sucesion o familia se
apartan de esa linea concertada en el protocolo.

Ya se incidié que, al margen de su eficacia inter partes, la efi-
cacia de muchas de las dausulas del protocolo —nos referimos a
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las que se han analizado y que afectan a los comportamientos
familiares y sucesorios— necesita de la ejecucidn de lo que se han
venido a calificar como “negocios satélites” del protocolo familiar.

Lo que parece indudable es que Ia falta de coordinacion entre
protocolos empresariales y ordenacion sucesoria y familiar de
los miembros de la empresa, resta eficacia a I3 que se pretende
obtener a través de los primeros. No debe utilizarse el protocolo
familiar como un instrumento sucesorio ¥/0 econdmico familiar
encubierto —en ocasiones para defraudar ciertas prohibiciones
al testador de! ordenamiento juridico— pero tampoco como un
instrumento al margen de la reglamentacion familiar. Su verdadero
rol se traduce en servir de complemento de la propia sucesion,
canalizando de manera dinémica las necesidades de la empresa y
conectando y subsumiendo tales necesidades en os engranajes de
la sucesion personal del empresario y de los demés familiares. No
hay que olvidar que, especialmente cuando se trata de empresas
familiares con estructura societaria, el cambio de propiedad, de ti-
tularidad que desencadena la transmisién mortis causa condiciona
de manera muy notable su futuro, con espedial trascendencia en
la perspectiva gestora o de direccion: en este sentido, se ha dicho
con acierto, que el testamento o cualquier otro instrumento de
planificacion mortis causa no sélo ha de tener en cuenta la forma
en la que los sucesores se reparten el patrimonio del empresario
sino cudl ha de ser la mejor via para lograr un equilibrio entre
los sucesores a los efectos de |a gestion de la empresa. En esta
amplitud de miras de la planificacion sucesoria del empresario y
de su entorno juega un pape! decisivo el protocolo familiar.
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A1, Codigo civil {seleccidn)

[.]

FITULG HEL.
De las sucesiones
Disposiciones generales

Articulo 657, Los derechos a la sucesién de una persona se transmiten desde el
momento de su muerte.

Artlculo 658. La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en
testamento y, a falia de éste, por disposicion de la fey.

La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima,

Podra también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por
disposicion de la ley.

Articulo 659. La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones
de una persona, que no se extingan por su muerte.

Artfculo 860, Lidmase heredero al que sucede a titulo universal, y legatario al que
sucede a titulo particular.

Articulo 651, Los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte
en todos sus derechos y obligaciones.

[.]

Articulo 1056, Cuando el testador hiciere, por acto entre vivos ¢ por Ultima
voluntad, la particidn de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique
a la legitima de los herederos forzasos.

El testador que en atencién a la conservacion de la empresa o en interés de su
famifia quiera preservar indivisa una explotacidn econdmica o bien mantener el

-83-




control de una sociedad de capital 0 grupo de éstas podra usar de la facultad
concedida en este articulo, disponiendo que se pague en metlico su legitima a
los deméds interesados. A tal efecto, no serd necesario que exista metalico sufi-
ciente en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono con efectivo
extrahereditario y establecer por el testador o por el contador-partidor por él de-
signado aplazamiento, siempre que éste no supere cinco afios a contar desde e
fallecimiento del testador; podré ser también de aplicacion cualguier otro medio
de extincion de las obligaciones. Si no se hubiere establecido la forma de pago
cualquier legitimario podra exigir su legitima en bienes de la herencia. No serd de
apficacion a la particién asi realizada lo dispuesto en el art. 843 y en el parrafo
primero del articulo 844

CAPITULO it
De las capitulaciones matrimoniales

ArTich‘O 1325. En capitulaciones matrimoniales podrén los otorgantes estipular,
mod|f|§ar O sustituir el régimen econdémico de su matrimonio o cualesquiera
otras dispasiciones por razén del mismo.

Art[culo 1326. Las capitulaciones matrimoniales podrén otorgarse antes o des-
pués de celebrado el matrimonio.

Ar‘tic'ulo 1327, Para su validez, las capitulaciones habran de constar en escritura
publica.

Articulo 1328. Serd nula cualquier estipulacidn contraria a las leves o a las
buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda
a cada conyuge,

(-]

Articu‘f(? 1333. En toda inscripcién de matrimonio en el Registro Civil se hara
mendion, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubieren
otorg_gdo, asf como de los pactos, resoluciones judiciales y demids hechos que
m_od fiquen el régimen econdémico de! matrimonio. Si aquéllas o éstos afectaren
a Inmuebles, se tomara razén en el Registro de la Propiedad, en la forma y a los
efectos previstos en la Ley Hipotecaria.

Articulo ]3:.%4, ngo lo que se estipule en capitulaciones bajo el supuesto de
futuro matrimonio quedard sin efecto en el caso de no contraerse en el plazo
de un afio.

Articulo 1335. La invalidez de las capitulaciones matrimoniales se regira por

las 'regllas generales de los contratos. Las consecuendias de la anulacién no
perjudicarén a terceros de buena fe,
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CAPITULD V.
De la sociedad de gananciales

Seccion 12, Disposiciones generales
Articulo 1344. Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los
conyuges las ganancias o beneficios obtenidos indistintarmente por cualquiera de
ellos, que les seran atribuidos por mitad al disolverse aquélla.
Articulo 1345. La sociedad de gananciales empezara en el momento de la celebra-
cién del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones,
Seccion 22 De los bienes privativos y comunes
Articulo 1346. Son privativos de cada uno de los cnyuges:
1° Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad.
2° Los que adquiera despues por titulo gratuito.
3¢ Los adquiridos a costa o en sustitucién de bienes privativos.
4° Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los
coényuges.
5° Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no trans-
misibles intervivos.
6° El resarcimiento por dafios inferidos a la persona de uno de los conyuges
o a sus bienes privativos.
7° Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.
8° Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesidn u oficio, salvo
cuando éstos sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o
explotacion de caracter comdn.
Los bienes mencionados en fos apartados 4° y 8° no perderdn su carcter de
privativos por el hecho de que su adquisicién se haya realizado con fondos co-
munes; pero, en este caso, la sociedad serd acreedora del conyuge propietario
por el valor satisfecho.
Articulo 1347. Son bienes gananciales:
1° Los obtenidos por &l trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges.
2° Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como
los gananciales.
3° Los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la
adquisicién para la comunidad, bien para uno solo de los esposos.
4° Los adquiridos por derecho de retracto de cardcter ganancial, aun cuando
lo fueran con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad setd deudora del
conyuge por el valor satisfecho.
5° Las Empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad
por una cualquiera de los conyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la
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emprésa familiar

formacién de la Empresa o establecimiento concurren capital privativo y capital

comtin, se apiicaré lo dispuesto en el articulo 1354

Articulo 1348, Siempre que pertenezca privativamente a uno de los conyuges una
cantidad o crédito pagadero en cierto nimero de afios, no serdn gananciales las
sumas que se cobren en ios plazos vencidos durante el matrimonio, sino que se
estimaran capital de Uno u otro conyuge, seglin a quién pertenszca el crédito
Artlculo 1349. B derecho de usufructo o de pension, perteneciente a uno de
los cdnyuges, formara parte de sus bienes propios; pero los frutos, pensiones o
intereses devengados durante el matrimonio serdn gananciales,

Er:gtéfod] 3d50‘ Sedrepljjtarén gananciales las cabezas de ganado que al disolverse

ledad excedan del ndmero aportado )
1 ex por cada uno d
caracter privativo. ® os conyuges con
g;n;:lgo 1351.5‘35 ganjncias obtenidas por cualquiera de los conyuges en el jue-
s procedentes de otras causas que exima itLiCi
: n de la restitucion ;
a la sociedad de gananciales. perteneceran
fl:ticgtfo 1352, Las nuevas acciones u otros titulos o participaciones sociales
pr;t;rtl_ oc? cc;mo ;onse;:uenC|a de la titularidad de otros privativos serdn también
VOs. Astimismo lo serdn las cantidades obteni jenaci
st enidas por la .

derecho a suscribir. ’ sajenacn e
Sipara el pago de fa suscripcion se utilizaren fondos CoMUNes o se emitieran las
acclones con cargo a los beneficios, se reembolsara el valor satisfecho,

?cl;tngulo 1353, Los‘ bienes Flonadqs 0 dejados en testamento a los chnyuges
?Jur;tar!'neme y sin espgcral designacion de partes, constante Ja sociedad, se
jn enderdn gananciales, siempre que la liberalidad fuere aceptada por ambos,y el
onante o testador no hubiere dispuesto lo contrario,

A;ffulo 1354. Los bienes a_dqqiridos mediante precio o contraprestacién en
Ee 82 gana_ni:lal Y ein parte privativo, corresponderdn «pro indivisos a la sociedad

nanciales y al conyuge o conyuges en proporcic i
| orcion al v -
ol prop alor de las aportacio
Aarﬂ:;l;lq 1[355‘JP0drIén ios cényugeg, de comun acuerdo atribuir la condicion de
(g:uaiquglaa esalos blelnes quedadqmeran a titulo oneroso durante el matrimonio
Iera que se€a 1a procedendia del precio o co i ‘

: Htraprestacic
plazos en que se satisfaga. ’ " yia formay
Ss_la{ adquisicién se hiciere en forma conjunta y sin atribucion de cugtas, se presu-
rmira su voluntad favorable al caracter ganancial de tales bicnes.

SA;S;:LSOdIBBG. Losl bienes adquiridos por uno de los conyuges, constante la
embe ra + por precio apl)azado, tendran naturaleza ganancial si el primer des-
0lso tuviera tal cardcter, aunque los plazos restantes se satisfagan con

dlne o p \-"Eltl\i'O S| eI I]] f de m L I I I pr [LTin] eI |) 2n se a
va ;
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Articulo 1357. Los bienes comprados a plazos por uno de los cényuges antes
de comenzar la sociedad tendran siempre caracter privativo, aun cuando la
totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinerc ganancial.
Se exceptdan la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cuales se aplicard
el articulo 1354 .
Artfculo 1358. Cuando conforme a este Codigo los bienes sean privativos ¢ ganan-
ciales, con independencia de la procedencia del caudal con que la adquisicion
se realice, habra de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente,
del caudal comiin o del propio, mediante el reintegro de su importe actualizado
al tiempo de la liquidacion.
Articufo 1359, Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que
se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendran el caracter
correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del reembolso del
valor satisfecho.
No obstante, si la mejora hecha en bienes privativos fuese debida a la inversion
de fondaos comunes o a la actividad de cualquiera de los conyuges, la sociedad
ser4 acreedora del aumento del valor que los bienes tengan como consecuen-
cia de la mejora, al tiempo de 1a disolucion de la socedad o de la enajenacién
del bien mejorado.
Articulo 1360. Las mismas reglas del articulo anterior se aplicarédn a los incre-
mentos patrimoniales incorporados a una explotacion, establecimiento mercantil
u otro género de empresa.
Articulo 1361. Se presumen gananciales Jos bienes existentes en el matrimonio
mientras no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges.
Seccion 32 De las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales
Articulo 1362, Serén de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se
originen por alguna de las siguientes causas:
1° £l sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacidn de los hijos comu-
nes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las crcunstancias
de la familia.
La alimentacion y educacion de los hijos de uno sclo de los conyuges correra
a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan en el hogar familiar.
En caso contrario los gastos derivados de estos conceptos seran sufragados
por la saciedad de gananciales, pero dardn lugar a reintegro en el momento
de la liquidacién.
2° La adquisicién, tenencia y disfrute de los bienes comunes.
3° La administracién ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los
conyuges.
4° La explotacion regular de los negocios o el desempefio de la profesion, arte

u oficio de cada cényuge.
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Articulo 1363. Serdn también de cargo de la sociedad las cantidades donadas
o prometidas por ambos cényuges de comun acuerdo, cuando no hubiesen
pactado que hayan de satisfacerse con los bienes privativos de uno de ellos en
todo o en parte.

Articulo 1364. El conyuge que hubiera aportado bienes privativos para los gas-
t0s 0 pagos que sean de cargo de la sociedad tendrd derecho a ser reintegrado
del valor a costa del patrimonio comun.
Articulo 1365. Los bienes gananciales responderdn directamente frente al
acreedor de las deudas contraidas por un cényuge:
19 En el ejercicio de la potestad doméstica o de la gestién o disposicién de
gananciales, que por ley o por capitulos le corresponda.
2° £n el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la administracion
ordinaria de los propios bienes. Si uno de los cényuges fuera comerciante, se
estard a lo dispuesto en el Codigo de Comercio.
Articulo 1366. Las obligaciones extracontractuales de un conyuge, consecuencia
de su actuacién en beneficio de la sociedad conyugal o en el ambito de la
administracion de los bienes, seran de la responsabilidad y cargo de aquélla,
salvo si fuesen debidas a dolo o culpa grave del cényuge deudor,
Articulo 1367. Los bienes ganandiales responderan en todo caso de las obliga-
clones contraidas por los dos conyuges conjuntarmente o por uro de ellos con
el consentimiento expreso del otro.
Articulo 1368. También responderan los bienes gananciales de las obligaciones
contraidas por uno solo de los cényuges en caso de separacion de hecho para
atender a los gastos de sostenimiente, prevision y educacién de los hijos que
esten a cargo de la sociedad de gananciales.
Articulo 1369. De las deudas de un cényuge que sean, ademés, deudas de la
sociedad responderan también solidariamenite los bienes de ésta.
Articulo 1370, Por el precio aplazado def bien ganancial adquirido por un conyuge
sin €l consentimiento del otro respondera siempre el bien adquirido, sin perjui-
cio de la responsabilidad de otros bienes seg(n las reglas de este Cédigo.
Articulo 1371. Lo perdido y pagado durante el matrimonio por alguno de los
conyuges en cualquier clase de juego no disminuiré su parte respectiva de
los gananciales siempre que el importe de aquella pérdida pudiere considerarse
moderada con arreglo al uso y circunstancias de la farnilia.
Articulo 1372. De fo perdido y no pagado por aigunc de los cdnyuges en los
juegos en que la ley concede accion para reclamar lo que se gane respanden
exclusivamente los bienes privativos de! deudor.
Articulo 1373. Cada conyuge responde con su patrimonio personal de las deudas
propias y, si sus bienes privativos no fueran suficientes para hacerlas efectivas,
el acreedor podra pedir el embargo de bienes gananciales, que serd inmediata-
mente notificado al otro cényuge y éste podré exigir que en la traba se sustituyan
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los bienes comunes por la parte que ostenta el cényuge deydor en ia §0ciedad
conyugal, en cuyo caso el embargo llevaré consigo la disolucién de aquell?,
Si se realizase la ejecucion sobre bienes comunes se reputard que el conyuge
deudor tiene recibido a cuenta de su participacion el valor de aquelios al tiernpo
en que los abone con otros caudales propios o al tiempo de liquidacion de la
sociedad conyugal. | |
Articulo 1374, Tras 1a disolucién a que se refiere el articulo anterior se aplicard
el régimen de separacion de bienes, salvo que, en el plazo de tres meses, el
conyuge del deudor opte en documento pablico por el comienzo de una nueva
sociedad de gananciales.
Seccién 42 De la administracion de la sociedad de gananciales N
Artlculo 1375. En defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y disposiciones c!e
los bienes gananciales corresponde conjurtamente a los cdnyuges, sin perjuicio
de lo que se determina en los articulos siguientes. _
Articulo 1376. Cuando en la realizacion de actos de administracion fuere ne-
cesario el consentimiento de ambos conyuges y uno se hallare in)ped!do para
prestarlo, o se negare injustificadamente a ello, podra el Juez suplirlo si encon-
trare fundada la peticidn. |
Articulo 1377. Para realizar actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes
gananciales se requerird e consentimiento de ambos conyuges. .
Si uno lo negare o estuviere impedido para pres_tarlo,‘podra el Juez, previa |Infor-
macién sumaria, autorizar uno o varios actos dispositivos cgaqdo lo considere
de interés para la familia. Excepcionalmente acordard las limitaciones o cautelas
que estime converlientes. _
Articulo 1378, Serdn nulos los actos a titulo gratuito si no concurre el consenti-
miento de ambaos conyuges. Sin embargo, podrd cada uno de ellos realizar con
los bienes gananciales liberalidades de uso.
Artlculo 1379. Cada uno de los cnyuges podrd disponer por testamento de la
mitad de los bienes gananciales. ‘ y
Articulo 1380. La disposicion testamentaria de un bien ganancial producird
todos sus efectos si fuere adjudicado a la herencia del testador. En caso contra-
tio se entendera legado el valor que tuviera al tiempo del fallecimiento. _
Articulo 1381. Los frutos y ganandias de los patrimonios privativos y las ganancias
de cualguiera de los conyuges forman parte del _haber dela soqedad y estan
sujetos a las cargas y responsabilidades de la souedad de ganarjoa'les‘ Sin em-
bargo, cada conyuge, como administrador de su patrimonio prvativo, podré a
este solo efecto disponer de los frutos y productos de sus bienes. .
Articulo 1382. Cada conyuge podid, sin el consentimiento del otro, pero siem-
pre con su conocimiento, tomar como anticipo el numeranio ganaqglal que le
sea necesario, de acuerdo con los usos v circunstancias de Ig famnilia, para el
ejercicio de su profesion o la administracion ordinana de sus bienes.
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Articulo 1383. Deben los conyuges informarse reciproca y periodicamente sobre
la situacion y rendimientos de cualquier actividad econémica suye.
Articulo 1384. Serdn validos los actos de administracion de bienes y los de
disposicidn de dinero o tftulos valores realizados por el cényuge a cuyo nombre
figuren o en cuyo poder se encuentren.
Articulo 1385, Los derechos de crédito, cualquiera que sea su naturaleza serdn
ejercitados por aquel de los conyuges a cuyo nombre aparezcan constituidos.
Cualquiera de los conyuges podra ejercitar la defensa de los bienes y derechos
comunes, por via de accion o de excepcion.
Articulo 1386, Para realizar gastos urgentes de caracter necesario, aun cuando
sean extraordinarios, bastara el consentimiento de uno solo de los conyuges,
Articulo 1387. La administracion y disposicion de los bienes de [a sociedad de
gananciales se transferird por ministerio de la ley al cdnyuge que sea tutor o
representante legal de su consorte,
Articulo 1388, Los Tribunales podran conferir la administracién a uro solo de
los cényuges cuando el otro se encontrare en imposibilidad de prestar consenti-
miento o hubiere abandonado la familia o existiere separacion de hecho,
Articulo 1389. E! conyuge en quien recaiga la administracién en virtud de lo
dispuesto en los dos artlculos anteriores tendra para ello plenas facultades, salvo
que el Juez, cuando lo considere de interés para la familia, y previa informacién
sumaria, establezca cautelas o limitacionas. :
En todo caso para realizar actos de disposicién sobre inmuebles, establecimientos
mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de suscrip-
cidn preferente, necesitara autorizadion judicial.
Articulo 1390, Si como consecuencia de un acto de administracién o de
disposicion llevado a cabo por uno solo de los conyuges hubiere éste obteni-
do un beneficio o lucro exclusivo para él u ocasionado dolosamente un dario
ala sociedad, sera deudor a la misma por suimporte, aunque ef otro cényuge
no impugne cuando proceda la eficacia del acto.
Articulo 1391, Cuando el cényuge 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, ademas, si el adquirente hubiere procedido de mala te, el
acto serd rescindible.
Seccion 5°. De la disolucién vy liquidacién de fa sociedad de gananciales
[-]
Articulo 1396, Disuelta la sociedad se procederd a su liquidacién, que comenzara
por un inventario del activo y pasivo de la sociedad.
Articulo 1397. Habran de comprenderse en el activo:

1° Los bienes gananciales existentes en el momento de I disolucion,
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2° El importe actualizado del valor que teniqn los bienes al ser enajenados por
negocio ilegal o fraudulento si no hubieran sido recuperados. R
3¢ £] importe actualizado de las cantidades pagadas por la socieda égl;{gs e
de cargo solo de un cényuge y en general las que constituyen cr
i contra éste. o N
;?Ez?: (::398, El pasivo de la sociedad estard in(tjegdrado por las siguientes partidas:
° eudas pendientes a cargo de la sociedad. .
]2" ]E??r:porte aitualizado del valor de los bienes privati\fos c%!ando1 su re;t:llajzlén
deba hacerse en metélico por haber sido gastados en 1T1teres c_le a sacle .50
lgual regla se aplicara a 10?j deterioros producidos en dichos bienes por su u
n beneficio de la sociedad. ‘ |
§° El importe actualizado de las cantidades que, habtendo sido pag!adl:j pl?er
uno solo de los conyuges, fueran de cargo de la 59cnedad y en general, las q
constituyan créditos de los conyuges contra la sogedad. ‘ e deus
Articulo 1399. Terminado el inventario se pagaran en primer lluge_ar as euten‘
de la sociedad, cormenzando por las alimenticias que, en cualquier caso,
encia.
:;ésr;gcrie;e las demas, si el caudal inv_entariado no aicanlzage para ello, se
observara lo dispuesto para la concurrencia y P@Iaoon de créditos. o
Articulo 1400. Cuando no hubiera metélico suflaente por gl pago de lnj:]S TuUiaes;
podran ofrecerse con tal fin adjudicaciones de blgnes gananciales, pero st cuao ?te
participe o acreedor lo pide se procederd a enajenarlos y pagar con su |r(;1p | .O ]
Articulo 1401, Mientras no se hayan pagado‘ por entero Iasldeudasd edirs .
ciedad, los acreedores conservaran sus F:rédnos contra el cg(l;yuig diec:dog ¥
cényuge no deudor responderd con Fos bnengs que l'e hayan si g‘al 1|u ,
se hubiere formulado debidamente inventario judicial o extrajudicial. ,
Si como consecuencia de ello resultare haber pagado tno de Iols (t:onyuges
mayor cantidad de la que le fuere imputable, podré repetir Fontra edo ,ro, N
Articulo 1402, Los acreedores de la sociedad de gananciales tenl ran f:;ion
liquidacion los mismos derechos que le reconocen las Leyes en ia par
liquidacion de las herencias. .
i\rt{ij:u!o 1403. Pagadas las deudas y cargas de la sociedad se gbor]warirgellsl
indemnizaciones y reintegros debidos a cada 'cényuge hasta don Za cauando
caudal inventariado, haciendo las ccjognpensacnones que correspondan c
uge sea deudor de la sociedad. _ ]
i:.f;l 18404 Hechas las deducciones en el caudal inventanado q(ljJZ prefuanclic;si
articulos anteriores, &l remanente constituira el haber de la sougda : e 832?;5
les, que se dividird por mitad entre los conyuges o sus respectivos here .
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Articulo 1405. 5i uno de los cc'u"wuggs resultare en el momento de la liquidacien
acreedor personal del olro, podra exigir que se le satisiaga su crédito adjudicandole
bienes comLnes, salvo que el deudor pague voluntariamente,
Artfculo 1406. Cada conyuge tendra derecho a I '
que se incluyan con pref
en su haber, hasta donde éste alcance: ’ prEene
1° Los bienes de uso personal no incluidos en el Admero 7 del articulo 1346
2° La explotacion econdmica que gestione efectivamente.
3° El local donde hubiese venido ejerciendo su profesién
4° En caso de muerte de otro cd ivi e tuvi i i
i e 0 conyuge, la vivienda donde tuviese {3 residencia
éétnculo 1407. En los caso;lde los nimeros 3 v 4 del articule anterior podré e
rnyuge ped'[r, a su eleccién, que se le atribuyan los bienes en propiedad o
qu[e sctla constituya sobre ellos a su favor un derecho de uso o habitacien. Si ei
valor de los bienes o el derecho superara ai de haber del conyuge adjudicatario
deberd éste abonar la diferencia en dinero. '
grt;culo 1408. De la masa comin de bienes se dardn alimentos a los conyuges
C, (;1 Isu €aso, gl sobreviviente y a los hijos mientras se haga la liquidacion del
dzué;e| nve[ntarrado y hasta que se les entregue su haber: pero se les rebajaran
€n la parte que excedan de los que les hubiese ¢ [ ’
e ey o orrespondide en razon
grtrculo 1409. Siempre que haya dg gjecutarse simultineamente la liguidacion
& gadnanaalles de dos'o mas matrimonios contraidos por una misma persona
parflj fe’cermma‘r el cap|ltal de cada sociedad se admitira toda clase de pruebas
:!'; efecto dg Inventarios. En caso de duda se atribuiran los gananciales a las
iferentes soueqades proparcionalmente, atendiendo al tiempo de su duracién
y @ los bienes e ingresos de los respectivos cényuges,
?}r\:;u{{io‘ 1410. En todo lo no previsto en este Capitulo sobre formacion de
" entario, rleglas Sl?t‘;re tasacion y ventas de bienes, division del caudal adjudi-
cncl))nes a los participes y demds que no se halie expresamente determinado
s€ observara lo establecido para la particién y liquidacion de ia herencia. ,

CAPITULO V.
Del régiman de participacién
Articulo 1411, En el régimen de participacién cada uno de los conyuges adquie-

re derecho a par‘ticipar’ en las ganancias obtenidas por su consorte durante el
tiempo en que dicho régimen haya estado vigente,

?t:t[ct:jlp ]412_.’»’-‘\ cada cényuge‘ le corresponde la administracién, el disfrute yla
| re dispesicion tanto de ios bienes que le pertenecian en el momento de con-
raer matrimonio como de los que pueda adquirir despugs por cualquier titule,

92

Articulo 1413. En todo lo no previsto en este capitulo se aplicardn, durante la
vigencia del régimen de participacion, las normas relativas al de separacion
de bienes.
Articulo 1414. Si los casados en régimen de participacion adquirieran conjunta-
mente algtin bien o derecho, les pertenece en proindiviso ordinario.
Articulo 1415. El régimen de participacién se extingue en los casos preveni-
dos para la sociedad de ganandiales, aplicandose lo dispuesto en los articulos
1394 y 1395,
Articulo 1416. Podra pedir un conyuge la terminacion del régimen de participacion
cuando la irregular administracion del otro comprometa gravemente sus inte-
reses.
Articulo 1417, Producida la extincién se determinaran las ganancias por las dife-
rencias entre los patrimonios inicial y final de cada conyuge.
Articulo 1418, Se estimard constituido el patrimonio inicial de cada conyuge:
1° Por los bienes y derechos que le pertenecieran al empezar el régimen.
2° Por los adquiridos después a titulo de herencia, donacién o legado.
Artlculo 1419, Se deducirén las obligaciones del conyuge al empezar el régimen
y, en su caso, las sucesorias ¢ las cargas inherentes a la donacion o legado, en
cuanto no excedan de los bienes heredados o donados.
Articulo 1420. Si el pasivo fuese superior al activo no habrd patrimonio inicial.
Articulo 1421, Los bienes constitutivos del patrimonio inicial se estimaran segin
el estado y valor que tuvieran al empezar el régimen o, en su caso, al tiempo
en que fueron adquiridos.
El importe de la estimacion deberd actualizarse el dia en que el régimen haya
cesado.
Articulo 1422, El patrimonio final de cada cényuge estaré formado por los bie-
nes y derechos de que sea fitular en el momento de 1a terminacién del régimen,
con deduccién de las obligaciones todavia no satisfechas.
Articulo 1423, Se incluird en el patrimonio final €l valor de los bienes de que uno
de los conyuges hublese dispuesto a titulo gratuito sin el consentimiento de su
consorte, salvo si se tratase de liberalidades de uso.
Articulo 1424, La misma regla se aplicara respecto de los actos realizados por
uno de los cényuges en fraude de los derechos del otro.
Articulo 1425. Los bienes constitutivos del patrimonio final se estimaran segin
el estado y valor que tuvieren en el momento de la terminacién del régimen y
los enajenados gratuita o fraudulentamente, conforme al estado que tenlan el
dia de la enajenacién y por el valor que hubieran tenido si se hubiesen conser-
vado hasta el dia de la terminacion.
Articulo 1426. Los créditos que uno de los conyuges tenga frente al otro, por
cualquier titulo, induso por haber atendido o cumplido obligaciones de aquél, se
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computaran también en el patrimonio final def conyuge acreedor y se deducira
. : y uCirén
del patrimonio del conyuge deudor.
Articu19 1427. Cuando la diferencia entre los patrimonios final e inicial de uno y
otro cényuge arroje resultado positivo, el conyuge cuyo patrimonio haya expe-
_nmentado menor incremento percibird la mitad de la diferencia entre sy propic
incremento y el def otro conyuge.
Artf;glo 1428. Cuando L’micar_nente uno de los patrimonios arroje resuitado
positivo, e‘l dere_:cho de la Pparticipacién consistird, para el cényuge no titular de
dicho patrimonio, en la mitad de aquel incremento,
grhlculo 1429. Al constituirse el’régimen podréd pactarse una participacion distinta
e la que estabfecen los dos articulos anteriores, pero debers regir por igual y en la
;\nlsmT proporcion respecto de ambos patrimonios y en favor de ambos cényuges
rticula 1430, No podra convenirse una icipaci i i
_ ‘ participacidn que no s i
existen descendientes no comunes. i | e pormiad s
Arn;g!o 143_1: Ef crédito de participacidn debers ser satisfecho en dinero. Si
mT faren dlﬂcqitades graves para el pago inmediato, el Juez podrd conceder
aplazamiento, siempre que no exceda de tres afios y que la deuda y SUS intere-
ses legales queden suficientemente garantizados.
A?cn:jlo 1432. Ef crédito de participacion podra pagarse mediante la adjudica-
cidn de bu_erjes concretos, por acuerdo de los interesados o si lo concediase el
Juez a peticion fundada de! deudor.
Alrt(;cuio 1433, Si no hubi_ese bienes en el patrimonio deudor para hacer efectivo
Ie ere;ho dfe partlapaoén‘en gananaias, el conyuge acreedor podra impugnar
as enajenaciones que hu[_)leren sido hechas a titulo gratuito sin su consenti-
ml?nto y aquellas que hubieren sido realizadas en fraude de sus derechos.
Ar’gculo 1434, Las acciones de impugnacic’m a que se refiere el articulo anterior
za ucardn a los dos afios de extinguido el régimen de participacion ¥ No se
aran contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe.

CAPITULD Vi
Del régimen de separacién de bienes
Articulo 1435. Existira entre los cényuges separacion de bienes:
1° Cuando as! lo hubiesen convenido. ‘

o , .
2LI Cuandq ,los conyuges hu!meren pactado en capitulaciones matrirnoniales
que no regird entre ellog la sociedad de gananciales, sin expresar las reglas por que
hayan de regirse sus bienes.

o . ) .
3°Cuando se extinga, constante matrimonio, la sociedad de gananciales o el

regimen de participacion, salvo que por volu i
me , ntad de los inter
sustituidos por otro régimen distinto. ' Fsdos fuesen
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Articulo 1436, La demanda de separacion de bienes y la sentendia firme en que
se declare se deberan anotar e inscribir, respectivamente, en el Registro de la
Propiedad que corresponda, si recayere sobre bienes inmuebles. La sentencia
firme se anotard también en el Registro Civil
Articulo 1437. En el régimen de separacién perteneceran a cada conyuge los
bienes que tuviese en el momento inicial del mismo y los que después adquiera
por cualquier titule. Asimisma correspondera a cada uno la administracion, goce
y libre disposicién de tales bienes.
Articulo 1438, Los cényuges contribuirén al sostenimiento de las cargas del
matrimonio. A falta de convenio lo haran proporcionalmente a sus respectivos
recursos econémicos. El trabajo para la casa seré computado como contribucion
a las cargas y dara derecho a obtener una compensacién que el Juez sefialard,
a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion.
Articulo 1439, Si uno de los cényuges hubiese administrado o gestionade bienes
o intereses del otro, tendrd las mismas obligaciones y responsabilidades que un
mandatario, pero no tendra obligacién de rendir cuentas de los frutos percibi-
dos y consumidos, salvo cuando se demuestre que los invirtio en atenciones
distintas del levantamiento de las cargas del matrimonio.
Articulo 1440. Las obligaciones contraidas por cada cdnyuge serdn de su exclu-
siva responsabilidad.
En cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
ordinaria responderan ambos conyuges en la forma determinada por los articu-
los 1319 y 1438 de este Cdigo.
Articulo 1441, Cuando no sea posible acreditar a cudl de los conyuges pertenece
algtin bien o derecho, corresponderd a ambos por mitad.
Articulo 1442, Declarado un conyuge en quiebra o concurso, se presumirg,
salvo prueba en contrario, en beneficio de los acreedores, que fueron en su
mitad donados por &l los bienes adquiridos a titulo oneroso por el otro durante
el ano anterior a la declaracion o en el periodo a que alcance la retroaccion de
la quiebra. Esta presuncién no regird si los cényuges estén separados judicial-
mente ¢ de hecho.
Articulo 1443. La separacion de bienes decretada no se alterara por la reconciliacion
de los conyuges en caso de separacion personal o por la desaparicién de cualquiera
de las demds causas que ka hubiesen motivado.
Articulo 1444. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los conyuges
pueden acordar en capitulaciones que vuelvan a regir las mismas reglas que
antes de la separacién de bienes.
Haran constar en las capitulaciones los bienes que cada uno aporte de nuevo
y se consideraran &stos privativos, aunque, en todo o en parte, hubieren tenido
carécter ganancial antes de la liquidacién practicada por causa de la separacion.
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£.2. Ley 2/2006, de de junio, de Dereche civil de Galicia
{seleccidn)

TITULO IX.
Del régimen econdmico familiar
CAPITULO 1.
Disposiciones generales

Articulo 171,
E! régimen econdmico matrimonial seré el convenido por los cényuges en ca-
plltl._l|aCIOﬂeS matrimoniales. €n defecto de convenio o ineficacia del mismo, el
régimen serd la sociedad de gananciales. '
Articulo 172.
Los conyuges podran pactar en capitulaciones matrimoniales la liquidacion total

o pardial 'de la sociedad y las bases para realizarla, con plena eficacia al disolver-
se fa sociedad conyugal.

CAPITULO 11,
De las capitulaciones matrimoniales
Articulo 173.
Las capitu[aciones podran otorgarse antes o durante el matrimonio y habran de
formalizarse necesariamente en escritura pUblica.
Artlculo 174,
Las capitulaciones podran contener cualquier estipulacion relativa al régimen

‘economico familiar y sucesorio, sin mas limitaciones que las contenidas en la
Ey.

[
THITULO X,
De la sucesion por causa de muerte
CAPITULD §.
Disposiciones generales

Articulo 181,
La sucesion se defiere, en todo o en parte, por:
19) Testamento,
2°) Cualquiera de los pactos sucesorios admisibles conforme al derecho.
3% Disposicion de la ley,
Articulo 182.

En Ia_s sucesiones regidas por la presente Ley no habra lugar a reversion legal ni
a obligacién de reservar,

L]
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SECCION 22, Del testarnento mancomunado
Articulo 187.
1. Es mancomunado el testamento cuando se otorga por das o mas personas
en un dnico instrumento notarial.
2. Los otorgantes que fueran esposos podran, ademas, establecer en el testa-
mento mancomunado disposiciones correspectivas.
Son correspectivas las disposiciones de contenido patrimonial cuya eficacia es-
tuviera reciprocamente condicionada por voluntad expresa de los otorgantes.
La correspectividad no se presume.
Articulo 188.
Los gallegos podran otorgar testamento mancomunado en Galicia o fuera de ella.
Articulo 189.
El testamento mancomunado habra de otorgarse en forma abierta notarial.
Articulo 190. .
El testamento mancomunado podra ser revocado conjuntamente por los otor-
gantes. Asimismo, en todo momento podrd ser revocado unilateralmente por
cualquiera de ellos en lo concerniente a sus disposiciones no carrespectivas.
Articulo 191
1. La revocacion o modificacion unilateral de las disposiciones correspectivas
slo podra hacerse en vida de los conyuges y producira la ineficacia de todas las
recfprocamente condicionadas.
2. Fallecido uno de los cényuges o vueito incapaz para testar, las disposiciones
correspectivas se convierten en irrevocables. Excepcionalmente, el sobrevivien-
te podré revocar las otorgadas a favor de persona que fuera declarada incapaz
para suceder al otro cényuge, o que estuviera incursa en causa de incapacidad
para sucedetlo, 0 que hubiera premuerto.
(.1
Articulo 193,
El testamento mancomunado no limita la libertad dispositiva de ninguno de los
otorgantes. Cualquiera de elios podra disponer, dnter vivoss o «mortis causas, de
todo o parte de sus bienes.
[}
CAPITULO I

De los pactos sucesosios
SECCION 12, Disposiciones generales
Articulo 209.
Sin perjuicio de los que fueran admisibles conforme al derecho, de acuerdo con
la presente Ley son pactos sUCesorios:
1°¥ Los de mejora,
29 Los de apartacion,
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Articulo 210.

Solo pueden otorgar pactos sucesorios las personas mayores de edad con plena
capacidad de obrar.

Articulo 217.

Los pactos sucesorios habran de ser otorgados en escritura piblica. En otro caso
el pacto no producird efecto alguno.

Articulo 212,

Serd admisible el etorgamiento de los pactos sucesorios por poder que, tenien-
do cardcter especial, contenga los elementos esenciales del negocio sucesario.
Articulo 213.

Las estipulaciones contenidas en los pactos de mejora que hagan referencia
explicita a instituciones consuetudinarias gallegas, como la casa, el casamiento
para casa, la mejora de labrar y poseer, la compaiiia familiar o cualquier otra,
habran de ser interpretadas conforme a los usos y costumbres locales.
SECCION 22, De los pactos de mejora

Articule 214.

Son pactos de mejora aquéllos por los cuales se conviene a favor de los descen-
dientes la sucesidn en bienes concretos.

Articulo 215,

Los pactos sucesorios podran suponer [a entrega o no de presente de los bienes
a quienes les afecten, determinando en el primer caso la adquisicién de la
propiedad por parte del mejorado.

Articulo 216.

En el pacto sucesorio podran conternplarse los supuestos en que quedars sin
efecto y determinarse el dmbito residual de las facultades dispositivas de los
adjudicantes, por actos «inter vivoss, a titulo oneroso o gratuito.

[]

SECCION 32 De la mejora de labrar y poseer

Articulo 218,

El ascendiente que quiera conservar indiviso un lugar acasarado, aunque 1. fas
suertes de tieras estén separadas, o una explotacion agricola, industrial, comer-
cial o fabril podrd pactar con cualquiera de sus descendientes su adjudicacion
integra,

Si en el pacto no se dispusiera otra cosa, la adjudicacién supondra la 2. insti-
tucion de heredero en favor del asi mejorado.

Artfculo 220.

En [os casos a que se refiere el articulo anterior, la casa patrucial ¥ SU era, Ccorra-
les y huertos, tratandose de lugar acasarado, y la explotacion agricola, comercial
o fabril se reputardn indivisibles a efectos de la particion.
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Articulo 221. '

El adjudicatario podra compensar en metdlico a los demnds interesados enla 1.
particién, ' )

El pago en metalico podrd hacerse por plazos, dentro de Ilos cinco anos 2.
siguientes a la apertura de la sucesién, siempre que el adjudicatario garantice el
cumplimiento. La cantidad aplazada producira el interés legal del dinero.
Articulo 222

Ademas de por las causas comunes a los pactos de mejora, el derecho de
labrar y poseer quedara sin efecto si durante dos afios consecutivos el me10ra'<‘jo
abandonara en vida del adjudicante, totalmente y sin justa causa, la explotacion
de los bienes gue la componen.

Articulo 223, o
Cuando la mejora no se realice con entrega de bienes, en caso dg premoriencia
del mejorado, si los descendientes de éste son varios y el favorecido no designa
sucesor en la mejora, €l mejorante podré elegir a una de ellos como mejorado
en escritura publica o testamento.

SECCION 42, De la apartacion

Articulo 224, o ‘ 3
Por la apartacion quien tenga la condicion de legitimario si se abriera la sticesion
en el momento en que se formaliza el pacto queda excluido de modo irevo-
cable, por si y su linaje, de la condicion de heredero forzoso en la herencia del
apartante, a cambio de los bienes concretos que le sean adjudicados.

Articulo 225.

El apartante podra adjudicar al apartado cualquier bien o derechos en pago de
la apartacion, independientemente del valor de la misma.

Articulo 226. '
Podra vélidamente pactarse que el legitimario quede excluido no sélo de la condi-
cién de heredero forzoso, sing también del llamamiento intestado.

Articulo 227.

Salvo dispensa expresa del apartante, lo dado en apartacién habra deltraerse
a colacion si el apartado o sus descendientes concurrieran en la sucesion con
otros legitimarios.

CAPITULO IV,
Del usufructo def cdnyuge viudo
Articulo 228.

Los conyuges podrén pactar en escritura pablica o disponerlen testamento
la atribucidn unilateral o reciproca del usufructo sobre la totalidad o parte de

la herencia,

[
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CAPITULO V.
De las legitimas

SECCION 12, Disposiciones generales
Artleulo 2383,

Son legitimarios:

1°) Los hijos y descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados
o indignos.

2°) El conyuge viudo no separado legalmente o de hecho.

[.]

SECCION 22, De la legitima de los descendientes

Articulo 243,

Constituye la legitima de los descendientes la cuarta parte del valor del haber
hereditario liquido que, determinado conforme a las reglas de esta seccion, se
dividira entre los hijos o sus linajes.

L]

Articulo 249.

1. El legitimario no tiene accion real para reclarnar su legltima y seré considerado,
a todos los efectos, como un acreedor.

2. Ellegitimario podrd exigir que el heredero, el comisario o contador-partidor
o el testamentero facultado para €l pago de la legitima formalice inventario, con
valoracidn de los bienes, v o protocolice ante notario.

3. Podra el legitimario solicitar también anctacion preventiva de su derecho en el
registro de |a propiedad sobre los bienes inmuebles de la hereneia,

Articulo 250.

El heredero deberd pagar las legitimas o su complemento en el plazo de un afio
desde que el legitimario la reclame. Transcurrido este plazo la legitima produ-
cird el interés legal del dinero. Si el legitimario no estuviera conforme con la
liquidacion de la legitima y rechazara el pago, el heredero o persona facultada
para entregarla podra proceder a la consignacién judicial.

[

SECCION 32, De la legfima del conyuge viudo

Articuilo 253.

Si concurriera con descendientes del causante, al cényuge viudo le corres-
ponde en concepto de legitima ef usufructo vitalicio de una cuarta parte del
haber hereditario fijado conforme a las reglas del art. 245.

Articulo 254.

Si no concurriera con descendientes, el conyuge viudo tendra derecho al usu-
fructo vitalicio de la mitad del capital.
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Articulo 255.

El causante podra satisfacer la legitima del canyuge viudo atribuyéndole por
cualquier titulo, en usufructo o propiedad, bienes determinados de cualquier
naturaleza, un capital en dinerg, una renta o una pension.

L]

Disposiciones adicionales

Tercera,

1. A los efectos de la aplicacion de la presente Ley, se equiparan al matrimonio
las relaciones maritales mantenidas con intencién o vocacién de permanencia,
con lo que se extienden a los miembros de la pareja los derechos v las obliga-
ciones que la presente Ley reconoce a los cényuges.

2. Tendrén la condicién de parejas de hecho las uniones de dos personas mayores
de edad, capaces, que convivan con la intencién o vocacién de permanencia
en una relacién de afectividad andloga a la conyugal y que la inscriban en el
Registro de Parejas de Hecho de Galicia, expresando su voluntad de equiparar
sus efectos a los del matrimonio.

No pueden constituir parejas de hecho:

a) Los familiares en finea recta por consanguinidad o adopcién.

b) Los colaterales por consanguinidad o adopcion hasta el tercer grado.

¢) Los que estén ligados por matrimonio o formen pareja de hecho debidamente
formalizada con otra persona.

3. Los miembros de la unién de hecho podran establecer vélidamente en es-
critura publica los pactos que estimen convenientes para regir sus relaciones
econdmicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su extincién, siempre
que no sean contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que
corresponden a cada conviviente o gravemente perjudiciales para cada uno de
los mismos.

Serdn nulos los pactos que contravengan la anterior prohibicién.

£.3. Reatl Decrete 17172007, de 9 de febrero, que reguia
fa publicidad de los protocolos familiaves

Articulo 1. Objeto

El presente Real Decreto tiene por objeto la regulacion de la publicidad de los
protocolos familiares de las sociedades mercantiles no admitidas a cotizacion y
especialmente el acceso al registro mercantil de los mismos.

Articulo 2. Definicion de protocolo familiar y su publicidad

1. A los efectos de este Real Decreto se entiende por protocolo familiar aquel
conjunto de pactos suscritos por los socios entre si o con terceros con los
que guardan vinculos familiares que afectan una sociedad no cotizada, en la
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- 'As,bect'os' civites de la-empresa ?a?ﬁf!fér,. R

que fengan un interés comun en orden a lograr un maodelo de comunicacion
y consenso en ia toma de dedisiones para regular las relaciones entre familia,
propiedad y empresa que afectan a la entidad.

2. La sociedad sélo podra publicar un Gnico protocolo, suscrito por sus socios,
si bien el mismo pueds ser objeto de diversas formas de publicidad. En el
supuesto de que el protocolo famiiliar afecte a varias sociedades, cada una de
ellas podra publicarlo en la parte que le concierna, Publicada la existencia de
un protocolo no podra reflejarse en el Registro Mercantil [a constancia de otro
diferente si no se expresare en la solicitud que el que pretende su acceso al
registro, s una modificacion o sustitucion del publicado.

3. La publicidad del protocolo tiene siempre cardcter voluntario para la sociedad.
Artfculo 3. Requisitos de la publicidad de los protocolos familiares

1. El érgano de administracion serd el responsable de la publicacion o no del
misme en atencién al interés social.

2. La publicacion del protocolo, en la web de la sociedad o en el Registro Mercantil,
se ajustara en todo caso, a la normativa que sobre proteccion de datos personales
establece la Ley Organica 15/1999, de 13 de didembre, de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal y legislacion complementaria,

A tal efecto, el drgano de administracidn debera contar con el consentimiento
expreso de los afectados cuyos datos sean incluidos en el protocolo.

3. Publicada en cualquier forma prevista en este articulo la existencia de un

protocolo familiar éste debera ser actualizado. A falta de esta actualizacidén se

presume la vigencia del protocolo famifiar.

Articulo 4. Publicidad de los protocolos familiares en ef sitio web de la sociedad
El drgano de administracion de las sociedades mercantiles de personas o de ca-
pital no cotizadas, podra acordar la publicacion del protocole familiar en el sitio
web de la sociedad cuyo dominio o direccidn de internet conste en el Registro
rercantil, conforme a lo previsto en el art. 9 de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico.
Articulo 5. Constancia registral de los pratocolos

1. El érgano de administracién también podra solicitar del Registrador mercantil,
mediante instancia con firma legitimada notarialmente, la constancia en la hoja
abierta a la sociedad de la existencia del protocolo familiar con resefia identifica-
tiva del mismo en el cual se hard constar si el protocole es accesible en el sitio
corporativo o web de la sociedad que conste en ia hoja registral.

2. Si el protocolo familiar se hubiere formalizado en documento publico nota-
rial se indicard en la inscripcién el Notario autorizante, lugar, fecha y numero
del protocolo notarial del mismo. En ningdn caso podra ser exigida por el
Registrador la presentacién del mismo ni serd objeto de calificacion su conte-
nido, sin perjuicio de que el Registrador debera comprobar que es accesible
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en ¢l sitio a que se refiere el apartado anterior y gue no existe otro protocolo
anterior, salvo que sea modificacidn o sustitucién de éste y asi lo haga constar
el 6rgano de administracion.

Articulo 6. Protocolo familiar en la presentacién de las cuentas anuales

El organo de administracién, con ocasidn de la presentacion de las cuentas
anuales podra incluir entre la documentacién correspondiente, copia o testi-
monio total o parcial del documento piblico en que conste el protocolo de
la sociedad en cuanto documenta que puede afectar al buen gobierno de la
sociedad familiar, e} cual serd objeto de depdsito junto con las cuentas anuales
y de calificacion por el Registrador.

Articulo 7. Inscripcion registral de cldusulas de escrituras publicas en ejecucion
del protocolo familiar

Cuando los acuerdos sociales inscribibles se hayan adoptado en ejecucién de
un protocolo familiar publicado, en la inscripcidn se deberé hacer mencién ex-
presa de esta circunstandia, previa su calificacion por el Registrador, y asf lo hara
constar también la denominacion de la escritura publica,

A.4. RDLeg 1/2010, de 2 de julio, que aprueba la Ley
de Sociedades de Capital (seleccion)

[

Articulo 110. Régimen de la transmisidn «mortis causas

1. La adquisicién de alguna participacion social por sucesion hereditaria confiere
al heredero o legatario la condicién de socio.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los estatutos podran es-
tablacer a favor de los socios sobrevivientes, v, en su defecto, a favor de la
sociedad, un derecho de adquisicién de las participaciones del socio fallecido,
apreciadas en el valor razonable que tuvieren el dia del fallecimiento del socio,
cuyo precio se pagard alt contado. La valoracion se regird por lo dispuesto en
esta Ley para los casos de separacion de socios y el derecho de adquisicion
habr4 de ejercitarse en el plazo maximo de tres meses a contar desde la
cormunicacion a la sociedad de la adquisicion hereditaria.

(]

Artlculo 123. Restricciones a la libre transmisibifidad

1. Solo serén vélidas frente a la sociedad las restricciones o condicionamientos
a la fibre transmisibilidad de las acciones cuando recaigan sobre acciones nomi-
nativas y estén expresamente impuestas por los estatutos.

Cuando las limitaciones se establezcan a través de modificacion estatutaria,
los accionistas afectados que no hayan votado a favor de tal acuerdo, no
quedaran sornetidos a &l durante un plazo de tres meses a contar desde la
publicacién del acuerdo en el «Boletin Oficial del Registro Mercantils.

-103-




2. Seran nulas las cldusulas estatutarias que hagan précticamente intransmisible
la accidn.

3. La transmisibilidad de las accicnes solo podrd condicionarse a la previa
autonzacion de la sociedad cuando los estatutos mencionen las causas gue
permitan denegarla.

Salvo prescripcion contraria de los estatutos, la autorizacion serd concedida o
denegada por los administradores de la sociedad.

En cualquier caso, transcurrido el plazo de dos meses desde que se presentd
la solicitud de autorizacion sin que la sociedad haya contestado a la misma, se
considerard que la autorizacion ha sido concedida.

Articulo 124, Transmisiones «mortis causar

1. Las restricciones estatutarias a la transmisibilidad de las acciones sélo serén
aplicables a las adquisiciones por causa de muerte cuando asi lo establezcan
expresamente los propios estatutos.

2. En este supueste, para rechazar la inscripcidn de la transmision en el libro
registro de acciones nominativas, la sociedad debera presentar ai heredero un
adquirente de las acciones u ofrecerse a adquirirlas ella misma por su valor
razonable en el mormento en que se solicitd la inscripcion, de acuerdo con lo
previsto para la adquisicién derivativa de acciones propias en el ariiculo 146.
Se entenderd como valor razonable el que determine un auditor de cuentas,
distinto al auditor de la sociedad, que, a solicitud de cualquier interesado, nom-
bren & tal efecto los administradores de la sociedad.

[

TITULO X1
Sociedad nueva empresa
CAPITULO 1.
Disposiciones generales
Articulo 434, Régimen jurldico
La sociedad nueva empresa se regula en este titulo como especialidad de la
sociedad de responsabilidad limitada.
Articulo 435. Cenominacion social
1. La denominacidn de la sociedad nueva empresa estars formada por los
dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores seguidos de un
cédigo alfanumérico que permita la identificacion de la sociedad de manera
urica e imequivoca.
El procedimiento de asignacion del codigo se regulard por orden del Ministro de
Economia y Hacienda.
2. En la denominacion de la compariia debera figurar necesariamente la indica-
cion «Socledad Limitada nueva empresar o su abreviatura «SLNE».

-104-

3. La denominacién social se incorporard inmediatamente a una subseccién
especial de la Seccidn de Denominaciones del Registro Mercantil Central, que-
dando constancia de ello en la correspondiente certificacion que se expida. Las
certificaciones acreditativas de la denominacion de la sociedad nueva empresa
podran pedirse, indistintamente, por un socio ¢ por un tercero en su nombre. El
beneficiario o interesado a cuyo favor se expida la certificacion coincidird nece-
sariamente con el socio fundador que figura en la expresada denominacion.
Articulo 436. Objeto social

1. La sociedad nueva empresa tendrd como cbjeto social todas o alguna de las
siguientes actividades, que se transcribirn literalmente en los estatutos: agrico-
la, ganadera, forestal, pesquera, industrial, de construccién, comeraial, turistica,
de transportes, de comunicaciones, de intermediacién, de profesionales o de
servicios en general.

2. Ademas, los socios fundadores podran incluir en ef objeto social cualquier acti-
vidad singular distinta de las anteriores. Si la inclusion de dicha actividad singular
diera lugar a una calificacion negativa del registrador mercantil de la escritura de
constitucion de la sociedad, no se paralizard su inscripcién, que se practicara, sin
la actividad singular en cuestidn, siempre que los socios fundadores lo consien-
tan expresamente en la propia escritura de constitucién o con posterioridad.

3. En ningun caso podrén incluirse en el objeto sociat aquellas actividades para
las cuales se exija forma de sociedad andnima ni aquellas cuyo ejercicio impli-
que objeto Gnico y exclusivo.

Articulo 437, Requisitos subjetivos

1. Sélo podran ser socios de la sociedad nueva empresa las personas fisicas.

2. Al iernpo de la constitucion, los socios no podran superar el nimero de cinco.
Articuto 438. Unipersonalidad

1. No podran constituir ni adquirir la condicion de sodo tnico de una sodedad
nueva empresa quienes ya ostenten la condicion de socios dnicos de otra sociedad
nueva ermpresa,

A tal efecto, en la escritura de constitucidn de 1a socdedad nueva empresa uniper-
sonal ¢ en la escritura de adquisicion de tal caracter se hard constar por el socio
Unico gue no ostenta la misma condicién en otra sociedad nueva empresa,

2. La declaracion de unipersonalidad de la sociedad nueva emprasa podrd
hacerse en la misma escritura de la que resulte dicha situacién.

CAPITULO 1.
Requisitos constitutivos
Articulo 439. Tramitacidn de la constitucion de la sociedad

1. Los trdmites necesarios para el ctorgamiento e inscripadn de la escritura
de constitucion de la sociedad nueva empresa podrén realizarse a través de
técnicas electranicas, informéticas y telemdticas.
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" Aspectos civiles de la empresa familiar.

. “Apéndice riormativo’. -

2. Las remisiones y notificaciones que realicen los notarios v los registradores
mercantiles estardn amparadas con firma electrénica avanzada.
Articulo 440, Escritura de constitucion

L. La remision telematica al Registro Mercantil de a copia autorizada de la
escritura de constitucion de la sociedad sélo podrd realizarse por el notario, de
conformidad con io establecido en la legislacion sobre la incorporacion de téc-
nicas electrénicas, informaticas y telemdaticas a la seguridad jurfdica preventiva,
asi como en su ¢aso a ofros registros o Administraciones pUblicas, cuando ello
sea necesario.

No obstante lo dispuesto en el péarrafo anterior, los socios fundadores podran,
con caracter previo al otorgamiento de la escritura de constitucion, eximir al
notario de las obligaciones que se establecen en el presente articulo y designar
un representante para la realizacidn de los tramites conducentes a la constitu-
cién de la sociedad conforme a las reglas generales o expresar su voluntad de
hacerlo por sf mismos, En este supuesto, el notario deberd expedir & primera
copia autorizada en soporte papel en un plazo no superior a veinticuatro horas
desde |a autorizacion de la escritura de constitucion de la sociedad.

2. El notario que vaya a autotizar la escritura de constitucion de la sociedad
comprobard, de conformidad con la legislacion registral, que no existe ningu-
na denominacion social anterior idéntica a la de la sociedad que se pretende
constituir. Una vez efectuada la comprobacion anterior, procederd de manera
inmediata a su otorgamiento.

3. Una vez autorizada la escritura, el notario la remitird de manera inmediata,
junto con el documento vnico electrdnico, a las Administraciones tributarias
competentes para la obtencién del numere de identificacién fiscal de la socie-
dad, presentard, en su caso y de conformidad con lo dispuesto por la legislacién
tributaria, la autoliquidacion del impuesto que grave el acto y remitira la copia
autorizada para su inscripcidn en el Registro Mercantil,

Articulo 441, Inscripcién de la sociedad

1. Cualquiera que sea la forma de tramitacion, y siempre que se utilicen los
estatutos sociales orientativos oficiales, el registrador mercantit debera califi-
car e inscribir, en su caso, fa escritura de constitucion en el plazo méximo de
veinticuatro horas, a contar desde el momento del asiento de presentacion
0, si tuviere defectos subsanables, desde el momento de presentacion de
los documentos de subsanacion. La inscripcion se practicard en una seccién
especial creada a tal efecto.

2. En el caso de que el registrador mercantil calificare negativamente el titulo
presentado, lo hard saber al notario autorizante de la escritura de constitucion
y, en su caso, al representante que, a tal efecto, los socios fundadores hubieren
designado en ella, dentro de las veinticuatro horas siguientes a la presentacion.
Asimismo, lo notificara a las Administraciones tributarias competentes.
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Si la naturaleza de la falta apreciada permitiere su subsanacidn de oficio por el
notario y éste estuviere de acuerdo con la calificacién, procederd a su subsa-
nacién en el plazo maximo de veinticuatro horas, a contar desde el momento
de la notificacion de la calificacién del registrador mercantil, dando cuenta de la
subsanacion a los socios fundadores o a sus representantes.

Articulo 442. Formalidades posteriores a la inscripcion de la sociedad

1. Inmediatamente después de practicar la inscripcion, el registrador mercantii
notificara al notario autorizante los datos registrales para su constatacion en la
escritura matriz y en las copias que expida, y le remitira la parte correspondiente
del documento tnico electronico a la que habré incorporade los datos registra-
les de la sociedad.

El notario deberd expedir la copia autorizada en soporte papel de la escritura
de constitucion de la sociedad en un plazo no superior a veinticuatro horas, a
contar desde la notificacion de los datos registrales por el registrador mercantil,
En ella deber dejar constandia del nimero de identificacidn fiscal de la socie-
dad y de la remision de la copia de la escritura de constitucion y del documfento
Unico electrénico a las Administraciones tributarias competentes, para que éstas
procedan a enviar el nimero de identificacion fiscal definitivo de la sociedad a
los socios fundadores. Del mismo modo, a peticién de los socios fundadores,
procedera a la remisién de los documentos necesarios para el cumplimiento de
las obligaciones en materia de seguridad social.

2. Inscrita la sociedad, el registrador mercantil transmitird al Registro Mercantil
Cenitral los datos concernientes a los actos sociales de la sociedad en la forma
y plazos reglamentariamente establecidos. Asimismo, y a peticion de‘1os socios
fundadores o de sus representantes, realizard las demas comunicaciones que
le sean requeridas.

CAPITULO 11,
Capital social y participaciones sociales

Articulo 443, Capital social

1. El capital sodial de la sociedad nueva empresa no podré ser inferior a tres mil
doce euros ni superior a ciento veinte mil doscientos dos euros,

2. €l capital social s6lo podréd ser desembolsado mediante aportaciones dinerarias.
Articulo 444. Requisitos subjetivos en la transmision de las participaciones
sociales

1. Como consecuencia de la transmision de participaciones sociales, podrd
superarse el nimero de CiNCo 50CI0S.

2. La transmision voluntaria por actos [nter vivos de participaciones sociales sdlo
podra hacerse a favor de personas flsicas.

Si fueran adquiridas participaciones soclales por personas juridicas, deberan
ser enajenadas a favor de personas fisicas en el plazo de tres meses, contados
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desde la adquisicion. En caso contrario, la sociedad nueva empresa quedard
sometida a la normativa general de la sociedad de responsabilidad limitada,
sin perjuicio de la responsabilidad de los administradores de no adoptarse el
correspondiente acuerdo de adaptacitn de los estatutos sociales.

Articulo 445. Acreditacion de la condicién de socio

1. No sera precisa fa llevanza del libro registro de socios, acreditandose la condi-
cién de socio mediante el documento pablico con el que se hubiese adquirido.
2. La transmision de la condicion de socios y la constitucion de derechos reales
limitados sobre participaciones sociales deberan notificarse al organc de admi-
nistracién mediante la remision del documento publico en ef que figure.

3. El drgano de administracién deberd notificar a los restantes socios la transmision,
la constitucién de derechos reales o el embargo de participacicnes sociales tan
pronto como tenga conocimiento de que se hayan producido, siendo responsable
de los perjuicios que el incumplimiento de esta obligacién pueda ocasionar.

CAPITULO V.
Grganos sociales
Articulo 446. Junta general

La junta general de la sociedad nueva empresa podra convecarse también
mediante correo certificado con acuse de recibo al dornicilio sefialado a tal efec-
to por los socios y por procedimientos telemdticos que hagan posible al socio el
conocimiento de la convocatoria a través de la acreditacion fehaciente del envio
del mensaje electronico de la convocatoria o por el acuse de recibo del socio.
En estos supuestos, no serd necesario el anuncio en el «Boletin Oficial del Re-
gistro Mercantil» ni en ningiin diario.

Articulo 447, Estructura del drgano de administracion

1. La administracién podra confiarse a un érgano unipersonal o a un drgano plu-
ripersonal, cuyos miembros actuaran solidaria 0 mancomunadamente. Cuando
la adrministracion se atribuya a un drgano pluripersonal, en ninguin caso adoptard
la forma y el régimen de funcionamiento de un consejo de administracion.

2. La representacion de la sociedad vy la certificacion de los acuerdos sociales
corresponderd, caso de existir un administrador Gnico, a éste; caso de existir
varios adrinistradores solidarios, a uno cualquiera de ellos; y en el supuesto de
existir varios adrinistradores mancomunados, a dos cualesquiera de ellos.
Articulo 448. Estatuto de los administradores

1. Para ser nombrado administrador se requerird la condicion de socio.

2. El cargo de administrador podrd ser retribuido en la forma y Cuantia que
decida la junta general.

3. Los administradores ejercerdn su cargo por tienpo indefinido. No obstante,
padré nombrarse administrador por un periodo determinado mediante acuerdo de
la junta general posterior a la constitucion de la sociedad.
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Articulo 449. Remocion del cargo de administrador

1. La remocion del cargo de adiministrador requerira acuerdo de 1a junta gengtal,
que podré ser adoptado, aunque no figure en el orden del dfa de la reunidn,
por la mayorla ordinaria prevista en el articulo 198, sin que los estatutos puedan
exigir una mayoria superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las
participaciones en que se divida el capital social. o

2., El socio afectado por la remocién de su cargo de administrgdor ne podra ejercer
el derecho de voto correspondiente a sus participaciones sociales, las cqa!es seran
deducidas del capital social para el computo de la mayoria de votos exigida.

CAPITULO V.
Maodificaciones estatutarias

Articulo 450, Modificacion de estatutos .

1. En la sociedad nueva empresa, sélo podrén llevarse a cabo modificaciones
en la denominacion, en el domicilio social y, dentro de los limites fijados en esta
Ley, en el capital social. ‘

2. Lo establecido en el apartado anterior no serd de aplicacién en el supuesto
de conversién de la sociedad nueva empresa en sociedad de responsabilidad
limitada, de acuerdo con lo previsto en esta Ley.

Articulo 451. Madificacion de la denominacién social ‘

1. El notario que vaya a autorizar la escritura de ;ambjo de denominacnén de la
sociedad comprobard, de conformidad con _Ia legislacion registral, que no existe
ninguna denominacion social anterior idéntica a la que se pretendg ad'op’rar. _
Para ello, el notario incorporaré a la escritura de cambio de denominacion social
la certificacion telemética de denominacion social expedida por el Registro Mer-
cantil Central con firma elecirénica reconocida de su titular. La incorporacidn se
efectuara en los términos previstos en el articulo 113.1 de fa Ley 24/2001, de
27 de diciembre, o

2. En caso de que el socio cuyo nombre y apellidos figuren en la _d_enomlqauén
social pierda dicha condicion, la sociedad estara obligada a modificar de inme-
diato su denominacion social.

Articulo 452, Aumento del capital social por encima del fimite méaximo ‘

Si los socios acordaren aumentar el capital sodial por encima del lfmite maximo
establecido en esta Ley, deberan asimismo establecer si optan por la t_ransfc_'rr!':a-
cion de la sociedad nueva empresa en cualquier otro tipo socllal o si contindan
sus operacionas en forma de sociedad de responsabilidad limitada.

CAPITULO VL
Disolucion
Articulo 453, Disolucién

1. La sociedad nueva empresa se disolvera por las causas establecidas en esta
Ley para la sociedad de responsabifidad limitada y, ademds, por consecuencia
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' Aspectos civiles de Ia empresa familiar

de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la
mitad del capital social durante al menos seis meses, a no ser que se restablez-
ca el patrirmonio neto en dicho plaze.

2. En todo caso, serd de aplicacion lo dispuesto en los articulos 364 a 367.

CAPITULO VIL
Conversion en sociedad de responsabilidad limitada
Articulo 454. Continuacion como sociedad de responsabilidad limitada
1. La sociedad nueva empresa podrd continuar sus operacicnes en forma de
sociedad de responsabilidad limitada, para lo cual requerira acuerdo de la junta

general y adaptacion de los estatutos sociales de la sociedad nueva empresaa lo
establecido para la constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada.

Para la adopcion de ambos acuerdos bastaré la mayoria ordinaria.

2. 1a esuaitura de adaptacion de los estatutos sociales deberd presentarse a
inscripcion en el Registro Mercantil en el plazo maxime de dos meses desde la
adopcion del acuerdo de la junta general.
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