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Desafios actuales
de la Empresa Familiar

David Moreno

Los Ultimos datos macroecondmicos revelan que hemos su-
perado la peor crisis econdmica de los dltimos setenta afios.
Durante estos afios, la empresa familiar se ha reafirmado
como uno de los pilares fundamentes de la economia espa-
fiola. No obstante, en este periodo de estancamiento econd-
mico también hemos sido testigos de cdmo muchas empresas
familiares han sido liquidadas o disueltas, con los consecuentes
efectos perjudiciales en materia de empleo y de riqueza.

Ante el nuevo contexto econdmico que se presenta, se hace
necesario para las empresas familiares identificar los principales
retos que van a tener que afrontar en el futuro para lograr su
objetivo de supervivencia a largo plazo. Muchos de estos retos
son comunes a los que tienen las empresas no familiares, pero
otros son especificos de aquellas, dado su cardcter familiar:

Tradicionalmente se han identificado tres principales retos o
desafios de las empresas familiares: la madurez de los merca-
dos, la madurez de la estructura organizativa y la sucesion del
emprendedor.

* La madurez del mercado se suele identificar como la
tercera fase del ciclo de vida de un producto o servicio
(tras las fases de introduccidn y crecimiento). En esta
fase las ventas son comidnmente estables y las técnicas
de produccidn estan muy perfeccionadas —lo que hace
que los costes de produccidn sean menores-. Pero por
otra parte, existe un gran ndmero de competidores, que
presionan a la baja el precio del producto o servicio v,
por lo tanto, la rentabilidad empresarial no es elevada.
Adicionalmente, es comun encontrar en esta etapa una
resistencia al cambio por parte del empresario-fundador
y su equipo, los cuales, frente al impetu inicial, se vuel-
ven mas conservadores y menos flexibles, siendo dificil
adoptar medidas correctoras.

El desafio para las empresas familiares en esta fase de madurez
del mercado es la innovacion, que permitird la promocién y
diferenciacion de los productos y servicios actuales, actualizan-
dolos o relanzdndolos, y prolongando esta fase de madurez;y
el desarrollo de nuevas ideas, productos v servicios en el seno
de la empresa familiar. Para ello es necesario (i) conocer el
mercado, identificando perfectamente cudl es el valor afiadido
que la empresa otorga a los clientes; (i) diferenciarse de la
competencia, para lo cual es necesario conocer y transmitir al
mercado la ventaja competitiva de la empresa frente a otros
productos o servicios y (iii) establecer una cultura de cambio
en el seno de la organizacidn que permita readaptarse tantas
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veces como sea necesario. Esta innovacidon permitird que la
empresa familiar no caiga en fase de declive, sino que esté en
continua renovacion.

* La madurez de la estructura organizativa se alcanza
generalmente cuando la empresa familiar ha llegado al
éxito, tiene un posicionamiento diferenciado, credibilidad
en el mercado y una capacidad comprobada. Es habitual
que en esta etapa la organizacion manifieste su incapaci-
dad o limitaciones para afrontar situaciones y problemas
que difieren de los que se enfrentd en el pasado.

Frente a esta madurez de la estructura organizativa, el reto
es la profesionalizacion de la empresa familiar;, esto es, asig-
nar responsabilidad a personas con aptitudes y actitudes re-
conocidas para desempefar las mismas, y no atendiendo a
lazos afectivos o la costumbre; evaluar vy retribuir justamente
al personal, otorgandole asimismo capacidad de desarrollo fu-
turo; dar a conocer a toda la organizacion la propia estructura
organizativa y procedimientos o procesos internos; y evaluar
periédicamente la propia estructura, personal y procesos,
estableciendo las medidas correctoras o de ajuste que sean
necesarias.

* Finalmente, la sucesion del emprendedor es uno de los
momentos claves y mas delicados de la empresa familiar.
Aunque resulte paraddjico, la experiencia demuestra que
si bien las empresas familiares destacan por su agilidad, fa-
cilidad y rapidez para adaptarse a los cambios del entorno
socioecondmico, en humerosas ocasiones estas organiza-
ciones no logran sobrevivir a los cambios generacionales
que, por ley de vida, se producen en el seno de las mismas.
Asf, si bien la sucesion es un hecho que irremediablemen-
te ha de llegar; en ocasiones es un asunto que se rehu-
ye, no afrontando dicha situacidn hasta que suceda por
muerte o incapacidad del empresario. Lo adecuado serfa,
sin embargo, afrontar dicha sucesion teniendo en cuenta
que supone un desafio trascendental para la supervivencia
de la empresa —aunque sin perder la naturalidad-, planifi-
cando con antelacidn la estrategia a seguir ante la misma
y, llegado el momento, llevandola a la préctica. Son dos los
principales retos asociados a la sucesion:

(i) En primer lugar, el liderazgo del sucesor. Para que se dé
dicho liderazgo debe seguirse, por una parte, un proceso
sucesorio adecuado, en el cual se analicen los factores eco-
némico-familiares que afectan a la sucesion —evaluandose
la preparacién de los sucesores, la organizacion, la familia
y el empresario a suceder para afrontar la misma- y los
legales —programando una adecuada transmisién del patri-
monio con el minimo coste fiscal-. Adicionalmente, dicho
liderazgo ha de sustentarse en un conocimiento amplio del

negocio, la empresa familiar y la familia empresaria; forma-
cién y experiencia adecuada (interna y externa); y en un
amplio consenso en el seno de la empresa familia sobre la
identidad del lider.

(i) Por otra parte, se encuentra el reto de continuar siendo
una familia empresaria, lo cual implica la voluntad de que
la familia ostente el control accionarial de la empresa, y que
sean personas pertenecientes a la familia las que lideren
la empresa. Este reto supone, en definitiva, asumir que la
principal responsabilidad de la familia empresaria estd en
transmitir la empresa y liderazgo a la siguiente generacién
mejorando las condiciones en las que se recibid, identifi-
cdndose mds bien idea de con la responsabilidad de admi-
nistrar la empresa familiar que se traspasard a la siguiente
generacion que con el hecho de tener o ser propietario de
dicha empresa.

Junto a los problemas anteriores, en los Ultimos tiempos se
estd poniendo de manifiesto que en las empresas familiares se
estd experimentando un distanciamiento entre la propiedad
y la gestion, motivado primeramente por el acceso de la se-
gunda o ulteriores generaciones a la propiedad de la empresa
familiar y por el propio crecimiento de la misma. Este hecho
que en si no es mds que un dato —distanciamiento entre la
propiedad y la gestidn-, se revela como problema si lo pone-
mos en relacién con la pérdida generalizada de la confianza
que se da en estos momentos. La causa principal de la crisis
de los ultimos afos estd en la gestién deficiente de las organi-
zaciones, tanto publicas como privadas, por parte de sus res-
ponsables, y en que los operadores econdmicos han buscado
su propio interés a corto plazo como fin esencial. Los ges-
tores publicos y privados centraron su actividad en la obten-
cién de resultados —politicos, financieros o de cualquier otra
indole- en el corto plazo, obviando el objetivo que suponia la
propia supervivencia de sus organizaciones. Lo anterior ha te-
nido consecuencias nefastas tanto para dichas organizaciones
como en la economia en general. Por ello ahora nos encontra-
mos en una situacion en la que se ha perdido la confianza en
el sistema; sin ella es dificil construir un proceso a largo plazo,
ya que los agentes econdmicos sdlo estardn dispuestos a cola-
borar con las empresas familiares en términos de corto plazo.

Frente a la situacion anterior, el desafio es la recuperacion de
la confianza, para lo cual es necesario contar en primer lugar
con lideres honestos, integros y responsables, y en segundo
lugar, modificar los criterios de gobierno y de gestidn de las
empresas familiares, adoptando mejores précticas que las se-
guidas en el pasado.

Este problema de falta de confianza también esta relacionado
con los retos tradicionales de las empresas familiares, esto es,



madurez del mercado, madurez de la organizacion y sucesion,
especialmente con este Ultimo. La sucesidn no estd ya limitada
a la transicidn entre un lider y otro; junto a dicha transicion,
habrdn de modificarse las practicas de gobierno y gestion de
la empresa familiar para adaptarse a la nueva situacién. En este
sentido, el distanciamiento entre la propiedad y la gestidn y
la pérdida de confianza estd relacionado con lo que podrfa
denominarse la madurez de la propiedad. La empresa familiar
es un ente formado en definitiva por personas, y debe dar
respuesta en primer término a los intereses de los socios, in-
tereses que en esta fase de madurez se han visto modificados.

;Como afrontar este reto de recuperacion de la confianza?
Para conseguir lo anterior, parece oportuno iniciar en el seno
de la empresa familiar un proceso de reflexion y posterior
debate, teniendo en cuenta todos los intereses de las partes
afectadas —los stakeholders o grupos de interés: accionistas,
directivos, empleados, clientes, proveedores, entidades finan-
cieras, etc.-, que permita llegar a un acuerdo, respaldado por
una amplia base, sobre el proyecto empresarial y las condi-
ciones esenciales para su desarrollo, estableciendo las lineas
rojas que no se podrdn traspasar. Para esto serd necesario
un amplio conocimiento del proyecto que se pretende de-
sarrollar y de los instrumentos y los medios a utilizar, para lo
cual serd necesario fomentar la transparencia y facilitar infor-
macion de calidad en tiempo oportuno, invitando a su cono-
cimiento. Asimismo, serd necesario legitimar la actuacion de
los lideres aceptando su direccidn con tal orientacidn, lo cual
reforzard su autoridad sobre la base del consenso alcanzado.

Las cuestiones fundamentales que debe contemplar este
acuerdo sobre el proyecto empresarial y su desarrollo son
las siguientes: (i) en primer lugar, se debe definir qué vamos
hacer, cudl es el proyecto o actividad fundamental de la em-
presa familiar; (i) qué no se puede hacer —cudles son las
lineas rojas que no es posible traspasar por quienes ostenten
responsabilidades en la empresa-; (iii) por qué lo vamos a
hacer —cudles son los motivos o valores compartidos que
justifican el proyecto de la empresa familiar; (iv) quién lo va
a hacer —cémo elegimos al lider y cudles son sus limites de
actuacion-; (v) cdmo se va a hacer —qué pautas de direccién
y control han de seguirse-; (vi) con qué recursos lo vamos
a hacer —conjugando las necesidades o intereses financieros
de la empresa (obtener recursos necesarios para el negocio)
y los de la familia (obtener las mayores rentas posibles de la
empresa familiar). La bisqueda de recursos para el desarro-
llo del proyecto es una de las responsabilidades principales
del drgano de gobierno-; (vii) como se van a distribuir las
plusvalfas —cudl va a ser el reparto de dividendos y como de
transparentes son las retribuciones-; (viii) cdmo y cuando se
puede dejar de ser socio —regulacion de las desinversiones-,
y (iX) cdmo se resuelven los conflictos.

Las respuestas a las cuestiones anteriores pueden variar entre
diferentes empresas familiares, y en una misma empresa fami-
liar, a lo largo del tiempo, ya las circunstancias cambian. Por ello
este ejercicio de reflexion sobre el gobierno de la empresa
familiar debe repetirse cada cierto tiempo.

La experiencia demuestra que las empresas familiares que dan
respuestas a las preguntas anteriores estdn en mejores con-
diciones para afrontar el futuro y perdurar en el tiempo. No
dejemos, por tanto, la reflexién propuesta para mafiana, pues
la pervivencia a largo plazo de la empresa familiar depende
de ella.
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Que le espera en el futuro
al regimen fiscal
de la Empresa Familiar?

Pablo Torrano y Laia Martinez

La actual normativa que regula los llamados beneficios de la
empresa familiar (aplicables tanto en el Impuesto sobre el Pa-
trimonio (en adelante IP) como en el Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones (en adelante ISD)), muy estable en los
Ultimos afos, parece que esta llamada a ser objeto de modifi-
caciones en un futuro no muy lejano.

En este sentido, el Libro Blanco para la Reforma Fiscal (mds
conocido como el “Informe Lagares™) ya proponfa su modi-
ficacion, que se plasmaba, respecto del I en la eliminacion
de todo el Impuesto, y respecto del ISD, en una redefinicién
de lo que debia considerarse como "“Empresa Familiar”, que
debfa restringir la aplicacion del beneficio fiscal, y, ademas, en
una reduccion significativa de la actual reduccién aplicable del
95%, eso sf, compensada también por una reduccién muy sig-
nificativa de los actuales tipos de gravamen del impuesto. Si

bien es de sobras conocido que las modificaciones o reformas
propuestas para estos dos tributos fueron pospuestas a una
posterior legislatura, no es menos cierto que desde ese mo-
mento no cesan de oirse voces en el sentido de una necesaria
modificacion, de forma global en estos dos tributos y, de forma
particular, en el dmbito de los mencionados beneficios fiscales
de la “"Empresa Familiar”.

A todo ello se han venido a unir dos recientes sentencias que
han causado un relativo impacto medidtico en la prensa eco-
némica. Nos referimos a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal Aleman de 17 de diciembre de 2014 vy a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo del pasado |6 de julio de 2015.

Respecto de la primera de ellas, el Tribunal Constitucional
Alemdn publicd una sentencia a finales de 2014 en la que se
pronuncia sobre la regulacién tributaria alemana que permi-
te heredar empresas con una prdctica exencién impositiva,
aplicable a empresas de cualquier dimensién, declarando que
la misma conlleva un trato especial discriminatorio respecto



a las restantes cargas fiscales que afectan a las herencias. Es
decir, el Alto Tribunal Alemdn entiende que no se justifica
en términos de igualdad, de acuerdo con la Constitucién
Alemana, que los descendientes que heredan un patrimonio
empresarial obtengan un trato fiscal favorable con respecto
de aquellos otros descendientes que reciban un patrimonio
distinto a aquél. No obstante, si considera legitima la regu-
lacién vigente para las pequefias empresas familiares pues
respecto de ellas debe primar el objetivo de preservar los
puestos de trabajo de ellas dependientes. Con todo ello, el
Alto Tribunal emplaza al poder legislativo a fin de articular
una nueva regulaciéon a mds tardar para junio del préximo
afio precisando que hasta entonces seguiria en vigor la nor-
mativa existente hasta la fecha.

A la Sentencia del Tribunal Constitucional Alemdn se ha unido
la reciente sentencia del Tribunal Supremo (TS), en unificacion
de doctrina, del pasado |6 de julio. En ella, el TS manifiesta su
criterio en relacidn con la base de célculo de la reduccion del
95% en el ISD aplicable a participaciones en empresas fami-

liares regulada en el articulo 20.2.c) de la Ley 29/1987,de 18
de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(LISD).

El recurso de casacion en unificacién de doctrina que da lu-
gar a la Sentencia citada se fundamentaba en la existencia de
pronunciamientos contradictorios en sede jurisdiccional. En
concreto, del Tribunal Superior de Justicia de Aragén (de fecha
31 de mayo de 2013) y del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (de fechas 2| de enero de 2013, | de marzo de 2013
y de 7 de septiembre de 2012). Asi, mientras el primero de
los Tribunales resolvia que la reduccién de la “Empresa Fami-
liar” deberfa aplicarse en la misma proporcién que la exencion
determinada de conformidad a la Ley reguladora del IF esto
es, en proporcidn a los activos afectos a la actividad, el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid resolvia que debia aplicarse la
reduccion de la “Empresa Familiar” en su totalidad, sin prorra-
teo alguno, sin encontrarse vinculada al porcentaje de exen-
cién en el IP y sdlo bajo la condicion de que se tuviera acceso
a la exencion en dicho impuesto.
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Asi, el TS) de Madrid sostenfa que la remisién que el articu-
lo 20.2.c) realiza al articulo 4, dos.8 de la Ley del IP debfa
entenderse que lo es uUnicamente a los efectos de evitar
situaciones de fraude de ley en cuanto a lo que se entiende
por empresa familiar y para ello exige acudir a la regula-
cion del IP a los efectos de poder entender qué requisitos
deben darse para que pueda incluirse un patrimonio en el
concepto de empresa familiar y conseguirse asf la continui-
dad en la citada actividad empresarial que es la finalidad de
la reduccion del 95% del valor de la misma.Y entre dichos
requisitos se regula en la Ley del IP lo que debe enten-
derse por funciones de direccién de la empresa familiar y
las remuneraciones que deben recibirse por el ejercicio de

dichas funciones directivas y a ellos debe acudirse cuando
se estd ante la trasmision lucrativa de una actividad empre-
sarial que quiere beneficiarse de la reduccion del 95% de
su valor total sin distincion alguna en la regulacién recogida
en el articulo 20.2.c) de la Ley reguladora del ISD. Por tanto
el TS) de Madrid entendia que carecfa de cobertura legal la
aplicacién de la reduccién del 95% en funcidn de la afecta-
cion a la actividad econdmica solicitada por la Comunidad
de Madrid, maxime cuando dicha Comunidad no habfa he-
cho uso de sus competencias normativas en relacién con
las reducciones en el ISD y no habfa establecido la limita-
cion referida de la afectacion, a diferencia de lo que habian
hecho otras CCAA como la catalana.



Por el contrario, el TS en la reciente sentencia a la que nos he-
mos referido anteriormente, se sustenta en la interpretacion
finalista de la norma. En este sentido, segun el Alto Tribunal, el
objetivo perseguido por el legislador y recogido en el Dere-
cho Comunitario (Recomendacion de la Comision 94/1069/
CE), es que la exencién en el IP se reconoce a los bienes y
derechos necesarios para ejercer una actividad empresarial,
con aplicacién del principio de proporcionalidad. Por ello, en
opinién del Tribunal, es claro que debe aplicarse esa misma re-
gla y criterio de proporcionalidad en la base de cdlculo sobre
la que debe aplicarse la reduccién por transmision inter-vivos
y mortis-causa de la “Empresa Familiar” en el dmbito de apli-
cacién del ISD.

En esta misma linea, la Direccién General de Tributos (DGT)
ha tenido ocasién de pronunciarse recientemente, en Consul-
ta Vinculante de 29 de junio, indicando que la no sujecién en
el dmbito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
prevista para las plusvalias afloradas en sede de los donantes
por la transmision inter-vivos de la “Empresa Familiar” debe
aplicarse la misma proporcidon que corresponda aplicar en
sede del donatario a la hora de calcular su reduccién del 95%
en el ISD. Ello implica que, también en el dmbito del IRPF la
DGT acude a una interpretacion finalista y no literal de la nor
ma para cuantificar un beneficio fiscal establecido para favore-
cer la transmision de las denominadas “Empresas Familiares”.

De todo lo anterior pueden extraerse algunas conclusiones:

* La normativa aplicable para determinar el tratamiento
de los denominados beneficios fiscales de la “Empresa
Familiar” serd, muy posiblemente, objeto de modificacio-
nes en un futuro no muy lejano.

* Parece claro que en ningln caso estarfamos hablando de
una eliminacion sino de una modificacion normativa que
previsiblemente reducird su alcance.

* Adicionalmente, por lo que respecta a la doctrina y juris-
prudencia espafiola que se estd imponiendo, y a la que
nos hemos referido anteriormente, justifican una limita-
cién de la cuantificacion de los beneficios fiscales aplica-
bles a la “Empresa Familiar'” en base a una interpretacion
finalista de la normativa en vigor que permita su aplica-
cién, Unicamente, a los activos que resulten necesarios
para el desarrollo de la actividad econdmica.

En consecuencia, a las tradicionales dudas e incognitas que la
interpretacién vy aplicacion de los requisitos establecidos por
la normativa ya generan, se afiade también un escenario de
una razonable inestabilidad normativa futura. En esta situacion,
se hace muy recomendable, mds si cabe que en momentos
anteriores, la revision de estas estructuras de propiedad que
posibilitan la aplicacién de estos beneficios fiscales de la “Em-
presa Familiar”. Ello, con el doble fin de determinar si estamos
realizando una interpretacién razonable de los mismos vy, en
Su caso, si conviene o no anticipar su aplicacion, esencialmente
en el caso del 95% de reduccién en el ISD, por la via de la
transmision “inter vivos” de participaciones o negocios fami-
liares, con anterioridad a que se puedan producir los citados
cambios normativos que puedan limitar el beneficio fiscal exis-
tente actualmente.
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Un pOCO de luz sobre la nueva
regulacion de la remuneracién
de los administradores

Antonio Rego Lépez

Tratdbamos en diciembre de 2014, en visperas de la publi-
caciéon de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del
gobierno corporativo (Ley 31/2014), sobre el nuevo régimen
de retribucién de los administradores que iba a incorporar
esta norma en la Ley de Sociedades de Capital.

Asf, destacdbamos, entre otros aspectos, que esta regulacion
plantea ahora un esquema novedoso en esta materia basado
en la distincidn de las retribuciones de los administradores
en su condicion de tales (articulo 217 de la Ley de Socieda-
des de Capital) v, en el caso del consejo de administracién,
las correspondientes a aquel consejero que tenga asignadas
funciones ejecutivas bien por delegacién, como el consejero
delegado, bien por cualquier otro tftulo de naturaleza laboral,
civil o mercantil (articulo 249 de la Ley de Sociedades de
Capital).

La remuneracion del administrador en su condicién de tal,
ademads de respetar determinadas directrices de cardcter pro-
gramadtico y ejemplarizante, esto es, ser siempre proporciona-
da y esencialmente revisable, deberd constar en los estatutos
sociales, podra consistir en uno o varios conceptos retributi-
vos, habrd de ser aprobada por un acuerdo de la junta general
que determinard el importe maximo anual y esta remunera-
cién se mantendrd en vigor hasta que no resulte modificada.

Por lo que se refiere a la remuneracion del administrador in-
tegrado en un consejo de administracion que tenga asignadas
funciones ejecutivas, apuntdbamos que:

* Esta relacién habrd de consignarse en un contrato que
suscribirdn la sociedad y el administrador;

* El contrato deberd ser aprobado previamente mediante
un acuerdo adoptado por las dos terceras partes de los

consejeros sin que el administrador afectado pueda asis-
tir y participar en la votacion;

* El contrato deberd comprender todos los conceptos
retributivos que el administrador pueda obtener por el
desempefio de estas funciones ejecutivas; y

* Nada dice, por otro lado, la Ley de Sociedades de Capi-
tal respecto a que esta remuneracion haya de constar en
los estatutos sociales.

Por otro lado, ponfamos de manifiesto que esta novedosa re-
gulacidén, proyectaba algunas sombras interpretativas. Asf ;Qué
sucede con los administradores Unicos, solidarios y manco-
munados?! jRealmente la retribucidn de los consejeros con
funciones ejecutivas es distinta a la de los administradores
en su condicién de tales? j;Realmente bastard con que sea el
consejo el que apruebe la remuneracion del consejero dele-
gado sin pasar por la junta general? ;Puede existir un conse-
jero delegado que perciba remuneracion por tener funciones
ejecutivas delegadas aunque el cargo de administrador como
tal sea gratuito? ;La retribucion del consejero delegado debe
tener reflejo en los estatutos sociales? jRegird el principio de
proporcionalidad y el cardcter esencialmente revisable de las
remuneraciones de los administradores como tales en las re-
tribuciones del consejero delegado?.

Aunque buena parte de estos interrogantes siguen sin des-
pejarse, al menos con la rotundidad que serfa deseable para
garantizar la seguridad juridica en una cuestién tan relevante
como es la retribucién de los administradores, la Direccién
General de los Registros y del Notariado (DGRN), en su Re-
solucién de 30 de julio de 2015, ha tenido la oportunidad de
arrojar un poco de luz en la interpretacién que ha de darse a
esta nueva regulacién al pronunciarse sobre la redaccién de
una cldusula estatutaria de una determinada sociedad que alu-
dfa a ambos conceptos retributivos, esto es, a la remuneracién
de los administradores en su condicion de tales (participa-
cién en beneficios) y a algunos conceptos que comprendian



la retribucién de aquellos integrantes del consejo de adminis-
tracién que ademds tengan delegadas funciones ejecutivas. Tal
y como pone de manifiesto la sociedad recurrente, se hizo
constar en los estatutos la mencidn a la retribucion de los
consejeros con funciones ejecutivas “en aras de una mayor
transparencia”, “voluntariamente, para proporcionar un mayor
grado de transparencia y seguridad”. El registrador calificé ne-
gativamente el articulo estatutario aduciendo que la retribu-
cién de los consejeros con funciones ejecutivas no estaba lo
suficientemente determinada incumpliendo, por lo tanto, lo
previsto en el articulo 217 de la Ley de Sociedades de Capital
(precepto que se refiere a la retribucion de los administrado-
res en su condicion de tales).

La DGRN da la razén a la sociedad recurrente apelando a la
literalidad del articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital
(retribucion del consejero con funciones ejecutivas delegadas).
De este precepto, dice la DGRN, se deduce que es necesario
que se celebre un contrato entre el consejero ejecutivo v la
sociedad; el contrato debe ser aprobado previamente por el
consejo de administracién con los requisitos previstos en di-
cho precepto; y en este contrato es donde han de detallarse
todos los conceptos retributivos por el desempefio de dichas
funciones ejecutivas y no en los estatutos de la sociedad.

Aunque la resolucién de la DGRN es ciertamente parca en
sus argumentos, de la misma parece posible colegir lo siguiente:

* La remuneracién de los administradores en su condicién
de tales se rige por unas reglas (contenidas en el articulo
217 de la Ley de Sociedades de Capital) distintas a las
contempladas para la remuneracion de las administra-
dores con funciones ejecutivas delegadas (previstas en el
articulo 249 de la Ley de Sociedades de Capital).

+ Cuando el cargo de administrador, en su condicién de
tal, sea remunerado, la retribucién debe determinarse
claramente en los estatutos sociales. Por el contrario, la
retribucién de los consejeros ejecutivos es preciso que

conste en un contrato que han de suscribir el consejero
y la sociedad pero no en los estatutos.

La remuneracién de los administradores en su condicidn
de tales serd aprobada por la junta general mientras que
el contrato en el que se recogerdn todos los conceptos
retributivos del consejero ejecutivo serd aprobado por
el consejo observando determinados requisitos.

Nada impide que en los estatutos se haga constar vo-
luntariamente que los consejeros con funciones ejecuti-
vas tienen una remuneracion que serd establecida en un
contrato suscrito entre la sociedad y el administrador.

La politica de retribuciones del drgano de administra-
cion serd aprobada por la junta general, en su caso. No
obstante tal politica solo es obligatoria en las sociedades
cotizadas (articulo 529 novodecies de la Ley de Socie-
dades de Capital).

A pesar de la parquedad de la DGRN y del hecho de que
apele a la literalidad del articulo 249 de la Ley de Sociedades
de Capital, la resolucién arroja luz sobre una cuestion de mu-
cha relevancia y donde es deseable que impere la seguridad
juridica y los criterios sean claros.

Desde la entrada en vigor de esta nueva regulacion de la retri-
bucidn de los administradores se ha puesto en evidencia que
la materia es compleja y poliédrica, puesto que para realizar
una adecuada aproximacién a la misma han de conjugarse dis-
tintos aspectos técnicos que le afectan, tales como la fiscalidad
aplicable, el encuadramiento de los administradores en la se-
guridad social, el cardcter laboral o no de la relacién, gobierno
corporativo, etc., y estd generando dudas interpretativas res-
pecto a su aplicacion.

Tal y como conclufamos en diciembre de 2014, como sabia-
mente apuntaba Sancho a su sefior Don Quijote, “adn la cola
falta por desollar”... pero algo se ha avanzado.
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Arantxa Tobaruela

Los rasgos esenciales que caracterizan a una Empresa Familiar,
como ya hemos recordado en varias ocasiones son: (i) la co-
nexion ultima de la empresa con un grupo familiar propietario
que posee una relevante influencia en el gobierno y en la
gestion, y (i) el tener como objetivo estratégico la continuidad
generacional en dicha influencia.

Dentro de las condiciones generales para preservar el cardc-
ter familiar de la empresa es un elemento clave la transicion
generacional en los 3 sistemas que caracterizan a la empresa
familiar; la familia, la propiedad y la empresa. Dicha transicion
generacional tiene como base una premisa, muy obvia, que es
la existencia de uno o varios potenciales sucesores familiares.

En aquellos supuestos en los que no existe ningdn posible
sucesor familiar, o en aquellos en los que ninguno de ellos es
idéneo para la sucesién o, no lo es todavia, la planificacién de
la sucesion obviamente se torna mds compleja.

En los dltimos afios uno de los retos mds frecuentes que nos
estamos encontrando en la planificacién testamentaria de los
empresarios familiares es precisamente este, la ausencia (ya
sea transitoria o definitiva) de un sucesor idéneo.

Por nuestra experiencia, las razones por las que han aumenta-
do dichas situaciones son: (i) en primer lugar, el hecho de que
parece que, finalmente, estd calando la idea de que la planifica-
cion de la sucesion no es algo que deba dilatarse al momento
de la jubilacidn sino que, dentro de las responsabilidades de
un empresario, estd la planificacion de su sucesion en caso de
que se produzca una ausencia repentina del mismo a cualquier
edad (ya sea por fallecimiento o incapacidad) v; (i) en se-
gundo lugar, las nuevas estructuras familiares, los vertiginosos
cambios del entorno socio-econdmico, la dedicacidn absoluta
que requiere la empresa, la extensidn y diversificacién de los
estudios universitarios y post-universitarios etc., hace que en
ocasiones, aun habiendo descendientes, estos no estén prepa-
rados todavia o prefieran otras opciones de desarrollo perso-
nal y profesional ajenas a la empresa.

La ausencia, ya sea temporal o definitiva, de uno o varios su-
cesores idéneos en la propiedad de la Empresa Familiar suele
concretarse en alguna de estas situaciones:

(i) Inexistencia de descendientes.

(i) Descendientes menores de edad, o en edad ain no ma-
dura.

(iii) Descendientes con problematicas de incapacidad de obrar,
o bien de falta de capacidad para gestionar patrimonio
(por situaciones transitorias o permanentes de adicciones,
enfermedades, etc.).

(iv) Descendientes no involucrados ni interesados en la Em-
presa Familiar.

A pesar de la magnitud del reto, nuestro ordenamiento juridi-
co, dispone de distintas figuras que por si mismas o combina-
das con otras (tanto de dmbito civil, como societario) pueden
ayudarnos a superarlo y conservar asi la Empresa Familiar:

Con el fin de apuntar a grandes rasgos algunas de las figuras
que podemos aplicar ante este desafio, y a efectos meramen-
te diddcticos, diferenciaremos aquellas situaciones en las que
existe uno o varios potenciales sucesores pero que adn no
cuentan con la madurez (legal o prdctica) suficiente, para asu-
mir siquiera la sucesion en la propiedad de la Empresa Familiar
—"el reto ante el Sucesor atin no maduro”- de aquellas otras en
las que no existe un sucesor iddneo ni en el momento de la
planificacién ni en un futuro cercano —"el reto ante la ausencia
de sucesor idéneo proximo’’-

w
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| .El reto ante el Sucesor aiin no maduro

Este es uno de los supuestos mds habituales que nos encon-
tramos a la hora de planificar la sucesion de la propiedad en
la Empresa Familiar en el marco del Plan de Contingencia, o
simplemente en aquel perfil de empresario responsable (ya sea
emprendedor o de segunda generacion) que, en el esplendor de
su ejercicio profesional, asume la responsabilidad de planificar el
impacto que tendrfa en la propiedad y en la empresa, su falleci-
miento repentino, en un ciclo vital en el que, en principio, no es
habitual que se produzca.

En este caso, un rasgo comun en los potenciales sucesores suele
ser su minorfa de edad.

Dentro de este supuesto, la situacion mas habitual es que el de-
seo del testador sea instituir como sucesores en la propiedad
a todos los hijos por igual, por entender que no hay criterios
para elegir entre ellos o adjudicarles porcentajes distintos. En
este escenario, lo que vamos a tener que prever y regular testa-
mentariamente son sistemas de administracién de las acciones
o participaciones de la Empresa Familiar que dejen en manos
de personas capacitadas (familiares o no, en funcién de varios
criterios) la representacion, administracién y gestién de dichas
acciones o participaciones hasta que los referidos hijos alcancen
una edad que se considere madura para ejercer sus derechos
como socios (que como mihimo serd la mayorfa de edad legal
pero que en la practica, habitualmente, se extiende a los 25 o
incluso 30 afios de edad).

Dentro de estos sistemas de administracién especial, se deberd
elegiry desarrollar aquel que, en el marco de la normativa comuin
o foral aplicable, sea vdlido y se ajuste mejor a las necesidades de
la empresa y la familia; y que podra consistir en uno o dos admi-
nistradores, o incluso en un drgano colegiado. En todo caso, es
recomendable dar instrucciones a los administradores especiales;
asi como establecer, en su caso, limites en cuanto a la eventual
transmision o gravamen de las acciones o participaciones etc.

Otro supuesto especifico y algo menos habitual dentro de las si-
tuaciones de minorfa de edad de los sucesores, es aquel en el que
el testador, por criterio propio o por imposicion de un protocolo
o pacto familiar, debe elegir de entre sus descendientes a un solo
sucesor (para mantener por ejemplo la concentracién acciona-
rial de su rama). En este caso, saber quién serd el sucesor idéneo
es practicamente imposible si se tienen varios hijos menores de
edad, por lo que se suelen utilizar figuras (principalmente fidu-
ciarias) que permitan dilatar la designacion del sucesor mds alld
del fallecimiento del testador; estamos hablando de figuras como
la “fiducia sucesoria conyugal” (art. 831 CC), la fiducia aragonesa
(art. 439 CCA) la herencia de confianza catalana o la designacion
de heredero por cényuge y parientes, (424- 1 v ss.del CCCAT), la
ordenacién por comisario vasca (art.30 LDCV) etc.

Con mayor o menor flexibilidad, estas figuras, por si mismas
o combinadas con otras, pueden permitirnos delegar en otras
personas (nuestro cényuge, parientes proximos o, en algunos
casos, en terceros) la determinacion final de nuestro sucesor, e

incluso, dejar ya establecidos en el testamento o en instruccio-
nes a los referidos electores, los criterios que deberdn tenerse
en consideracién para la determinacidn del sucesor o sucesores
(p.e. nivel de estudios, interés mostrado en la empresa, aptitudes
personales etc.).

Las figuras que de algin modo permiten “delegar”’ y posponer
la determinacidn del sucesor definitivo de entre los elegibles,
nos dan, por tanto, la oportunidad de poder esperar a que los
potenciales sucesores alcancen una edad de madurez suficiente
y puedan demostrar sus capacidades e interés respecto de la
Empresa Familiar y seleccionar asf a los mds idéneos para

garantizar la continuidad de la Empresa Familiar (ha-

bitualmente la decisién suele posponerse hasta
que el menor de los potenciales sucesores
tenga alrededor de los 25 afios).

Obviamente, todas estas figuras fi-
duciarias suponen la necesidad de
disefiar de forma clara y detallada

el sistema de administracién de las
acciones o participaciones hasta el
momento de la determinacion defi-
nitiva del sucesor y, como siempre, en
funcién del derecho aplicable tendre-
mos mayor o menor flexibilidad para
regular dicho régimen de administra-
cién transitorio.



2. El reto ante la ausencia de Sucesor Idéneo préximo

Como ya hemos apuntado, en la prdctica se dan otros
supuestos en los que, o bien no hay descendientes que
puedan continuar con la Empresa Familiar; o bien los des-
cendientes que hay, aun siendo mayores de edad, no se
consideran idéneos para la sucesion en aras a la continui-
dad de la Empresa Familiar

En estos supuestos, habitualmente, la voluntad del testa-
dor suele enfocarse en la busqueda de sistemas que per-
mitan que sus descendientes (de haberlos) o familiares de
ulteriores grados (p.e. sobrinos) tengan garantizadas de-
terminadas rentas o rendimientos de las acciones o parti-
cipaciones, sin que tengan la representacion legal (esto es
el poder politico) de las mismas, o incluso en algunos casos
sin que tengan la titularidad de las mismas.

En estos escenarios, se suele buscar una combinacién de
figuras civiles y societarias que permitan en la medida de
lo posible conservar la empresa en manos de terceros
(habitualmente los directivos clave o profesionales de
mdxima confianza), y que los familiares puedan disfrutar
de los beneficios; es decir, se buscan figuras que permitan
efectos similares a los trust que no estdn expresamente
reconocidos en nuestro ordenamiento y que resultarfan
de suma utilidad para estos supuestos.

Asi, en algunas ocasiones puede resultar adecuado
utilizar fundaciones —con fines de interés general rea-
les y propios- (ya sean espafiolas o extranjeras), en
cuyo patronato se integren dichos directivos o pro-
fesionales externos y transmitir a dicha fundacidn la
totalidad o parte de las participaciones (en algunas
ocasiones con voto privilegiado), de tal que forma que
se le otorgue el control politico del grupo empresa-
rial etc. En otras ocasiones (p.e. aquellas en las que
los sucesores tengan una situacion problemdtica con
la capacidad para gestionar patrimonio) bastard con
separar los derechos politicos de los econémicos vy
disefiar un sistema de administracién especial de la
propiedad similar al descrito para las situaciones de
minorfa de edad; y, en otras ocasiones podrdn usarse
figuras como los fideicomisos combinadas con las dos
anteriores, para saltar, por ejemplo, una generacién en
la transmisién de la propiedad si el sucesor idéneo
no se encuentra en la generacion inmediatamente si-
guiente, sino en posteriores; etc.

Estas situaciones son las mds complejas técnicamente,
pero puede salirse exitoso del reto, siempre que se cuen-
te con personas de confianza (directivos o profesionales
externos) que puedan asumir el control de la empresa du-
rante un largo periodo o incluso una generacion completa.

Por supuesto que, en algunas ocasiones, la ausencia de
sucesor idoneo, nos va a llevar a asumir que la empresa
deberd dejar de
tener el ca-
rdcter familiar
o bien incluso,
en algunos casos,
los minimos, la me-
jor solucion serd la
transmision de la misma
ya sea con cardcter previo
al fallecimiento o ya sea tras
el fallecimiento ordenando a los
albaceas o ejecutores de la voluntad
testamentaria dicha venta y distribu-
cion. Pero como decimos, por suerte, nues-
tro ordenamiento juridico cuenta con suficientes
recursos para que esta, sea una opcion a considerar Unica-
mente en casos extremos.

(0]
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Riesgos
y cumplimiento normativo:
contribucion a la continuidad
del legado familiar

Fernando Sdnchez Mora

Este articulo no versa sobre leyes ni técnicas de gestion. Trata
de realidades humanas y de necesidades empresariales.

La introduccidon de la responsabilidad penal de la persona
jurfdica en el Cddigo Penal espafiol estd suponiendo la im-
plantacién generalizada de herramientas de gestion que hasta
ahora eran desconocidas para la mayorfa de empresas fami-
liares. Mapas de riesgos legales, programas de prevencion de
delitos, sistemas de cumplimiento normativo... ;Qué es fun-
damental conocer y comprender antes de tomar la decisién
de adentrarse con éxito en este territorio, hasta ahora propio
de empresas cotizadas?

Las personas tenemos distintos niveles de sensibilidad al riesgo.
Algunos conviven con él de forma natural mientras otros tratan
de evitarlo a toda costa. Esta sensibilidad al riesgo nos caracte-
riza y se evidencia en nuestras actividades, comportamientos
y decisiones de cada dia; en los deportes que hacemos vy el
modo en que los practicamos, en cédmo invertimos nuestros
ahorros, en el estilo de conduccidn que tenemos, etc. Existe
otro aspecto que también nos caracteriza y es interesante des-
tacar para comprender la problematica empresarial de la que
es objeto este articulo: el nivel de atencidn a las normas, es decir,
la facilidad o dificultad con las que, a tftulo personal, aceptamos
y respetamos las normas que nos marca nuestro entorno. Nor
mas de circulacion, canones sociales, reglas de juego, etc. Los dos
aspectos de nuestra personalidad estdn relacionados: incumplir
normas es un riesgo, en tanto en cuanto puede conllevar con-
secuencias negativas para quien las incumple.

Como en muchos otros aspectos que conforman nuestro ca-
rdcter, las personas solemos presentar patrones de comporta-
miento recurrentes. Esto es, una misma persona en situaciones

Controles internos o
externos débiles

en la organizacién:

- Poca transparencia

- Desorganizacién de la

- Inexistencia de procesos y
- Confianza excesiva en los

- Baja exigencia de rendicién

- Poca o débil vigilancia

parecidas, suele responder de forma equivalente: por ejemplo,
asumiendo siempre poco riesgo y cumpliendo las normas. En
general, las personas somos predecibles, pero no somos auto-
mdtas. Que una persona sea adversa al riesgo no implica que
no pueda tomar una decisidn arriesgada. De hecho, existen
teorfas, como la del Tridngulo del fraude, de D. Cressey, que
ayudan a comprender cudles son los factores que inducen a
asumir riesgos superiores a los habituales a personas que ha-
bitualmente son adversas al riesgo, o a transgredir normas fun-
damentales a otras que han acreditado trayectorias de ética
y cumplimiento impecables. Los factores son tres: la presion,
que impulsa a tomar la decisidn de riesgo, la oportunidad de
hacerlo sin que se sepa Y la posibilidad de justificar la decisidn.

Presion interna:

Codicia, necesidad de sostener un
determinado estilo de vida o de responder
a dificultades financieras.

Presion externa:

Incentivos, motivaciones o compensaciones
producto de acuerdos o amenazas.

Actitud del individuo que lo

hace pensar que lo que esta

haciendo esta bien (bajos

estandares éticos):

- Es sélo temporal “todo el
mundo lo hace”

-"Sdlo recibo drdenes”

-"Me lo merezco”

-"Me pagan poco, es lo justo

informacion
procedimientos
trabajadores

de cuentas

Oportunidad Racionalidad

Fuente:"Tridngulo del Fraude” de Donald R. Cressey

;Cudles son la traduccidn y el efecto de todo lo anterior en
las empresas?

Las empresas, como las personas que las dirigen y gestionan, tienen
su cardcter.Y también muestran patrones de comportamiento. Di-
chos cardctery patrones, a los que en este articulo nos referiremos
como cultura empresatial, se evidencian cuando se analizan sucesi-



vas decisiones de negocio, inversion, financiacion, contabilidad, de
relaciones con los intermediarios y colaboradores. .. Los niveles de
asuncion de riesgos y de respeto a las normas suelen mantenerse
siempre dentro de unos mismos limites.

No obstante, como ocurria con las personas, las empresas también
se enfrentan a situaciones de presion interna y externa en las que
sus empleados pueden encontrarse en la “necesidad” (racionali-
dad, en el esquema de Donald R. Cressey) v ver la “oportunidad”
de adoptar decisiones de riesgo excesivo, en las que ademds se
podria estar incumpliendo leyes, normas sectoriales, compromisos
contractuales o politicas de la compafifa, entre otras. De esta forma,
fuertes tensiones de tesorerfa, retrasos de proveedores, presiones
de clientes para cumplir con los plazos de entrega, impagos de
clientes importantes, tensiones con algiin empleado o presiones
por cumplir con los objetivos, entre otras razones, pueden llevar
a algln directivo, responsable de departamento o cualquier em-
pleado, a tomar decisiones comprometidas para la empresa, con

la justificacion de “salvar la situacion”, “proteger el patrimonio fa-
miliar”, “‘compensar inequidades entre ramas familiares”, “asegurar
la continuidad de la empresa”,*‘cobrar una retribucién variable” o

“mantener su puesto de trabajo”, etc.

Por desgracia, en ocasiones son estas decisiones y no el problema
de partida - que suele ofrecer soluciones dentro de los limites de
riesgo asumibles y de la legalidad, aunque éstas no son fdciles de
"ver'" cuando la persona que decide esta bajo presidn - las que
agravan las crisis y acaban implicando a los miembros del Consejo
de Administracién o a los accionistas, hipotecando el futuro de la
empresa o abriendo brechas en el grupo familiar, con indepen-
dencia del nivel jerdrquico en que se haya tomado la decisidn.
Porque ademds, como puede deducirse de todo lo anterior, las
organizaciones se enfrentan también a la dificultad de alinear las
distintas sensibilidades a la asuncidn de riesgos y al respeto a las
normas que tienen cada una de las personas que toman decisio-
nes cada dia, con los valores y expectativas de la propiedad.

La importancia del reto que supone todo lo anterior en una
empresa familiar se comprende mejor cuando se toma cons-
ciencia de que dichas decisiones, tomadas a cualquier nivel de
la organizacidn, pueden generar, ademds de una responsabili-
dad individual, la responsabilidad penal de la persona juridica
y lo que ello significa: la posibilidad de que la empresa y el
directivo puedan tener intereses contrapuestos en el proceso.
Esto es, la empresa podria llegar a quedar penalmente exone-
rada si, entre otras cosas, se demuestra que se habfan tomado
medidas para prevenir el delito y que el empleado o directivo
lo habfa cometido omitiendo o vulnerando los controles esta-
blecidos. A todo lo anterior cabrfa afiadir el tiempo que pue-
den durar estos procesos, la habitual implicacidn de miembros
de la familia en algunas de las decisiones mds relevantes, los
elevados importes que pueden suponer las penas y el impacto

reputacional que el proceso puede generar para la empresa y
para la propia familia.

;Y en qué pueden ayudar los sistemas de cumplimiento nor-
mativo y, mds en concreto, los de prevencién de delitos? Un
sistema de cumplimiento normativo bien disefado permite
abordar el reto al que nos referfamos, de forma ordenada,
rigurosa y sistemdtica. Debe prevenir los incumplimientos, de-
tectarlos si se producen y reaccionar para mitigar sus conse-
cuencias y evitar que vuelvan a repetirse.Y debe hacerlo de
forma eficaz y eficiente.

Aparentemente el problema es disefiar el sistema.Y hacerlo bien
es importante, pero la metodologia es muy clara. Se inicia el pro-
ceso con la seleccion de los requisitos legales que se considera
oportuno gestionar (por ejemplo, delitos, competencia, fraude
y corrupcion, ambientales, blanqueo de capitales, LOPD, etc.) vy
con la identificacion de las actividades empresariales en las que
se puede producir un incumplimiento. A continuacion se analiza
la probabilidad de que dichos incumplimientos puedan ocurrir -
atendiendo a las politicas, procedimientos, controles y criterios
de actuacion existentes, a los focos de presion habituales y a la
cultura de la organizacion - y el impacto que ello supondrfa para
la empresa. El resultado de este primer trabajo se materializa en
un documento denominado mapa de riesgos en el que se repre-
senta de forma gréfica la exposicion (probabilidad e impacto)
de cada actividad al riesgo de incumplimiento. Con esta informa-
cidn, se estd en situacion de dimensionar adecuadamente en cada
empresa los recursos a destinar a la gestion del cumplimiento,
tanto desde el punto de vista organizativo (qué personas implicar,
cuanto tiempo dedicar; etc.) como del preventivo (qué riesgos
considerar, en qué medidas de prevencién y control tiene sentido
invertir). En el caso de los riesgos penales, si queremos que el
sistema pueda incluso esgrimirse para lograr la exoneracidn de la
empresa, posibilidad que se contempla en el Cédigo Penal desde
marzo de 2015, se deberdn cumplir unos requisitos de disefio y
funcionamiento que el propio Cdédigo indica.

Pero el desafio real es que funcionen de verdad. Que sean, como
decia antes, eficaces y eficientes.Y para ello, sin duda, un disefio que
adapte el sistema de cumplimiento a la organizacién, contemplan-
do su contexto interno y externo, y aproveche las sinergias con las
practicas de gestion vya existentes, es importante. Pero lo que es
fundamental, es adoptarlos desde el convencimiento de que, mds
alld de utilizarse como elemento de defensa en un hipotético pro-
ceso judicial (que también debe preverse), han de servir para que
los miembros del érgano de administracion y la propiedad sean
debidamente informados sobre los riesgos y tengan la tranquilidad
de que las personas que cada dfa toman decisiones en la empresa
lo hacen dentro de los niveles de tolerancia al riesgo y de respeto
a las normas que les son exigidos, facilitando asf la continuidad de la
empresa y el legado familiar:

~
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El nuevo Derecho Civil Vasco

-

Alberto Guerra San José

Uno de los principales desafios de todo negocio familiar es
su supervivencia en el relevo generacional. A tal efecto, la pla-
nificacion sucesoria se antoja esencial. Por ello debe llamarse
la atencion de una importante novedad para la Comunidad
Auténoma Vasca. Tras una vacatio legis de tres meses desde
su publicacién en el Boletin Oficial del Pais Vasco (BOPV), sin
incidencias de impugnacién y de forma discreta y casi silente,
el pasado 3 de octubre entraba en vigor la Ley 5/2015, de
25 de junio, del Derecho Civil Vasco (LDCV). Es dificil en una
nota con la extension de la presente destacar todo lo que
supone para el derecho privado de la Comunidad Auténoma
Vasca una ley como la LDCV. Para empezar, debe considerarse
que nace tras un largo proceso de reflexion y debate inicia-
do con las ponencias parlamentarias en 1983, 1986 y 2006,

asi como con la Ley 3/1992, de | de julio, del Derecho Civil
Foral del Pafs Vasco (Ley 3/1992) vy la posterior Ley 3/1999,
fundamentalmente. Asi mismo, debe destacarse el gran clima
de consenso parlamentario desarrollado desde el inicio de su
tramitacion, tras la Resolucidon de 28 de noviembre de 2013
del Parlamento Vasco “para la actualizacién del Derecho Civil
Vasco”, que desembocd el |0 de marzo de este afo en la
presentacion de una proposicidn de ley suscrita, desde el mo-
mento de partida, por los grupos parlamentarios Nacionalista
Vasco, Socialista Vasco y Popular Vasco, con ningln voto en
contra dentro de todo el arco parlamentario.

La LDCV estd llamada a ser la piedra angular de la tarea de
conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Fo-
ral competencialmente reconocido en el articulo 10.5 del Es-
tatuto de Autonomia, bajo el esencial principio foral de libertad
civil, es decir, con el derecho de optar o no por su aplicacién.



Dado el cardcter breve de la presente nota, no abordamos
un andlisis detallado que merecerd sin duda una reflexion mds
pausada. En efecto, también la entrada en vigor de la LDCV
supone un reto en materia juridico tributaria, en la medida
en que los nuevos titulos de sucesion y su tratamiento fiscal
pueden impulsar y facilitar nuevas posibilidades de eficiente
planificacién en el relevo de la empresa familiar

Destacamos a continuacion Unicamente los aspectos mds no-
vedosos de la LDCV:

* La gran novedad de la LDCV es el concepto de vecindad
civil vasca, que se convierte en vecindad civil comun. La
LDCV resultard de aplicacién en toda la Comunidad Au-
ténoma Vasca a todo ciudadano con vecindad civil vasca,
que se adquiere, conserva y pierde conforme a las nor-
mas establecidas en el Cddigo Civil.

Sin perjuicio de lo anterior, se conserva también la ve-
cindad local, toda vez que se mantienen especificidades
territoriales de cardcter foral como la troncalidad o el
régimen econdémico matrimonial de comunicacion foral
en Vizcaya, la libertad de testar en el Valle de Ayala (Ala-
va) o el tipico régimen de transmision del caserio en
Guipuzcoa.

Las principales novedades vienen en materia sucesoria.
Debe tenerse en cuenta que el ciudadano con vecin-
dad civil vasca podrd acceder a la herencia por sucesion
testada, por sucesion intestada v, a partir de ahora, por
pacto sucesorio o por poder testatorio a través del tes-
tamento por comisario. La llamada sucesion contractual
0 pacto sucesorio, asi como el ejercicio del poder testa-
torio a través de un testamento con designacion de co-
misario estaba reservado hasta la entrada en vigor de la
LDCV al Infanzonado o Tierra Llana de Vizcaya (es decin
todo el territorio histérico, menos la parte no aforada
del territorio en las doce villas vizcainas y la ciudad de
Ordufia).

Otra novedad esencial es la reduccidn de las legitimas
en linea con el derecho comparado europeo en mate-
ria sucesoria. Ademds de conservar el cardcter foral de
legitima colectiva, la legitima de descendientes se reduce
a 1/3. Debe valorarse este cambio esencial, teniendo en
cuenta que la actual legitima en territorio foral de Viz-
caya es de 4/5 y en Alava (salvo Valle de Ayala, Llodio y
Aramaio), asi como en GuipUzcoa y en las doce villas de

Vizcaya y la ciudad de Ordufia, es de 2/3, procedente de
la regulacién del Cédigo Civil. Todo ello con la salvedad
de la troncalidad enVizcaya y la libertad de testar en el
Valle de Ayala, donde no habrfa legitimas.

En linea con la tendencia europea de la libertad de tes-
tan, se suprime la legitima respecto de los padres del
fallecido.

La posicidn del conyuge viudo puede mejorar sensible-
mente, porque ademds de contar con el usufructo viudal,
habrd que unir el derecho de habitacidn en la vivienda
conyugal v la posibilidad de hacer el testamento por co-
misario.

Siguiendo la Ultima tendencia jurisprudencial, se equipara
a todos los efectos sucesorios al miembro supérstite de
la pareja de hecho respecto al cdnyuge viudo.

En cuanto a los regimenes econdmico matrimoniales, se
conservan los propios del Cédigo Civil, respetandose el
régimen de la comunicacién foral de bienes en el Infan-
zonado o Tierra Llana de Vizcaya, para el que habrd que
tener en cuenta la vecindad local ademds de la vecindad
civil comun vasca.

Por Ultimo, debe apreciarse la novedad que supone la
limitacidn de la responsabilidad para el heredero respec-
to de las deudas del causante contenida en su articulo
21.2., operando de forma automadtica la sucesion en be-
neficio legal de inventario, influido por el derecho civil
aragonés. Relacionado con la anterior, e inspirado en el
derecho civil cataldn, el apartado 3 del mismo precepto
atribuye al acreedor de la herencia un beneficio de se-
paracién de patrimonios, a ejercer en un plazo de seis
meses, en virtud del cual el heredero deberd realizar
un inventario de bienes que quedardn separados de su
patrimonio anterior, hasta la satisfaccion de los créditos
del causante.

En conclusidn, la nueva norma introducird importantes
cambios en el régimen sucesorio de quienes antes ostenta-
ban tanto la vecindad civil comin como la foral. Las indica-
das modificaciones serdn polémicas para una parte de los
afectados, y para otros no satisfardn ciertas pretensiones.
Para ello, la LDCV crea una Comisién de Derecho Civil
Vasco que promovera la investigacién y propuestas de mo-
dificacién legislativa.

O
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2.1Civil.

Sobre el maltrato psicolégico o psiquico como justa
causa de desheredacion (sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala Primera, de lo Civil, nimero 59/2015 de fecha
30 de enero de 2015).

Una de las cuestiones mds conflictivas con respecto a
la institucion de la desheredacion es la de la considera-
cion del maltrato psicolégico o psiquico al progenitor o
ascendiente testador como justa causa para apartar al
descendiente de la sucesién. Asf, si bien, desde un punto
de vista social, parece Iégico que todo aquel que mal-
trate psicoldgica o psiquicamente a su padre, madre o
ascendiente en general no esté legitimado para heredar
de su victima si ésta asf lo desea, lo cierto es que su
consideracion como justa causa de desheredacién no
siempre ha sido exitosa.

Ello es asi porque el Cédigo Civil no se refiere expresa-
mente al maltrato psiquico o psicolégico como causa de
desheredacidn, sino que configura como tales, exclusiva-
mente, la denegacidn de alimentos, el maltrato de obra o
la injuria grave de palabra, aplicdindose todas ellas, dadas
las gravosas consecuencias que de dicho instituto se de-
rivan, de forma restrictiva.

Pues bien, en los dltimos tiempos, se ha venido obser-
vando una corriente doctrinal y jurisprudencial que,
adaptdndose a la realidad social, viene admitiendo el
maltrato psicoldgico o psiquico como causa justa de
desheredacion.Y de ello precisamente trata la sentencia
objeto de andlisis.

Asf, en el supuesto de hecho planteado, el demandante
solicitaba que se declarase nula la desheredacion total
realizada por su madre, la cual habfa decidido testar en
tal sentido como consecuencia del maltrato psicoldgi-
co al que, al parecer, le habfa sometido el demandante,
quien incluso le habfa arrebatado su patrimonio, bajo
engafio y coaccion.

Si bien la pretensiéon del demandante desheredado no
tuvo éxito en primera instancia, la Audiencia Provincial
correspondiente, en sede de apelacidn, revocd la sen-
tencia basdndose, como adelantdbamos, en la aplicacion
restrictiva del instituto de la desheredacidn.

Pues bien, el Tribunal Supremo defendié que, de con-
formidad con la jurisprudencia actual, no es necesario
el empleo de violencia fisica para configurar la situa-
cién de “maltrato de obra” que constituye justa causa
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de desheredacion.Y ello porque, entre otros motivos,
el concepto de malos tratos o injurias graves debe ser
objeto de una “interpretacion flexible conforme a la reali-
dad social, al signo cultural y a los valores del momento en
que se producen”.

Esta sentencia resume, por lo tanto, la tendencia actual
de la jurisprudencia no ya a aplicar por analogfa “nue-
vas” causas de desheredacion o a hacer una interpreta-
cidon extensiva de la causas existentes, sino a interpretar
o valorar la concreta causa de desheredacién de forma
flexible conforme a la realidad social, al signo cultural y a
los valores del momento en el que se produce.

Mencién especial en este apartado merece, aunque no
se trate de una sentencia del Tribunal Supremo, la dic-
tada por la Audiencia Provincial de Badajoz el dia 16 de
julio de 2015 bajo el ndmero 176/2015. La Audiencia
Provincial considera que es claro maltrato de obra v,
por lo tanto, causa de desheredacién, el comportamien-
to “no exigible ni normal”, "que merece el cdlificativo de
contranatural” de una hija que, en el momento en el que
a su padre, de avanzada edad, le detectan una grave
enfermedad que desemboca en su fallecimiento, rompe
totalmente su relacion con €LY esta ruptura llega hasta
los extremos de realizar manifestaciones como “‘ese no
es mi padre” o “"para mi murid”.

La Audiencia Provincial de Badajoz califica la actitud de
la hija legitimaria de maltrato de obra, siguiendo, pues,
con la corriente jurisprudencial que se viene de des-
cribir; y que lleva a una interpretacion actualizada a la
sociedad de hoy de las causas de desheredacion esta-
blecidas en el Cédigo Civil.

Sobre la prohibicion de la intervencion judicial en la
herencia impuesta por el testador- la cautela socini
(sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, nimero 717/2014 de fecha 21 de abril de 2015).

Ya en el afio 2014 fue muy comentada una sentencia
del Tribunal Supremo, de 17 de enero, que fijaba doctri-
na jurisprudencial en torno a la validez de la prohibicién
de la intervencidn judicial de la herencia impuesta por
el testador (testador que, en ese caso, era Juan Banus,
famoso promotor junto con su hermano José; lo cual,
unido a la importante cuantfa de la herencia, mediatizd
la referida sentencia).

Si bien, al igual que ocurre con el maltrato psiquico o
psicoldgico como causa de desheredacidn que venimos
de analizar, en un primer momento puede parecer que



la imposicidn de tal prohibicién no deberfa llevar a dis-
cusion, lo cierto es que su admision no ha sido siempre
tan incuestionable, por cuanto ha llegado a entenderse
que dicha cautela socini comprometia o gravaba, inde-
bidamente, la legftima de quien tuviese derecho a ella.

Ahora bien, el Tribunal Supremo, en la sentencia de
2014 antes referida, zanjé dicha discusion, sefialando
que una prohibicién del tenor comentado no debe ser
considerada una “'sancién”, sino un “derecho de opcién o
facultad alternativa”. Es decir, un legitimario podria elegir
entre aceptar la prohibicién- y, por lo tanto, consolidar
sus derechos hereditarios- o contravenirla, solicitando la
intervencion judicial, acatando la consecuencia de ello,
que no serfa otra que percibir Unicamente la legftima
que por ley le corresponderta, acreciendo el resto a los
demas herederos.

No obstante, sefialaba el Tribunal Supremo que no toda
contravencién de la prohibicién de instar la interven-
cion judicial de la herencia deberfa tener la consecuen-
cia sefalada, sino sdlo cuando el contenido impugnato-
rio se dirija a “combatir el dmbito dispositivo y distributivo
ordenado por el testador"”.

En el supuesto resuelto por la sentencia objeto de and-
lisis, de 26 de junio de 2015, nos encontramos ante una
situacion familiar ciertamente peculiar: la testadora te-
nia varios sobrinos, hermanos entre ellos y, por distintas
circunstancias, termind adoptando a una de ellas, la cual
se convirtid, por lo tanto, en su Unica hija (y legitimaria).

A su fallecimiento, a la vista del testamento particional
otorgado por la causante, su Unica hija interpuso una
demanda de juicio ordinario frente a los sobrinos de la
testadora en accién de complemento de legitima, por
entender que su madre (antes tfa) habfa fallecido con
vecindad civil comuin- no navarra, como manifestaba la
causante- v, por lo tanto, su legitima era superior a los
bienes que, efectivamente, habia recibido.

No obstante, no logré desacreditar la demandante que
la vecindad civil de su madre fuese la navarra (entre
otras pruebas, como curiosidad, se hace referencia a
que la causante llegd a otorgar doce testamentos, en
todos los cuales manifestd su vecindad civil navarra y
voluntad de conservarla). Por lo tanto, se considerd que
su legitima habrfa sido cubierta, con creces, por los bie-
nes adjudicados por su madre en testamento.

Quedarfa, pues, resolver la aplicacién o no de la cautela
socini puesto que, recordemos, la hija- Unica legitimaria-

habfa solicitado la intervencidn judicial en la herencia.

Pues bien, aunque pudiese llegar a considerarse que
la discusion de la demandante se centraba en un dato
objetivo- la vecindad civil de la causante- lo cierto
que el Tribunal Supremo considerd que, en realidad,
estaba discutiendo el dmbito dispositivo y distributivo
ordenado por la testadora (quien, recordemos, rea-
lizo testamento particional conforme a su vecindad
civil, que tantas veces ratificd).

Por ello, los derechos hereditarios de la impugnante
acrecieron a los demds herederos y a ella se le atri-
buyd la legftima estricta navarra que, recordemos, son
“cinco sueldos febles o carlines por muebles y una robada
de tierra en los montes comunales por inmuebles”. Por lo
tanto, nada.

Sobre la no aplicacion retroactiva del principio consti-
tucional de no discriminacion en el ambito sucesorio
(sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, ntmero 733/2014 de 29 de abril de 2015).

Interesante resulta también, por varias circunstancias, la
postura del Tribunal Supremo con respecto a los dere-
chos que tienen en la herencia de sus padres los hijos
nacidos fuera del matrimonio antes de la entrada en
vigor de la Constitucion Espafiola.

En el supuesto resuelto por la sentencia de referencia, la
demandante reclamaba sus derechos hereditarios con
respecto a la sucesion de su padre, fallecido en enero
de 1978, tras haber sido reconocida como hija suya a
raiz de una declaracion judicial de filiacion extramatri-
monial en el afio 2008.

Es precisamente en la Constitucién Espafiola donde
la demandante encuentra la base para su reclamacion:
entendia que ella estarfa tan legitimada a la herencia
de su padre como cualquier otro hijo matrimonial o
reconocido por éste en base a una posible aplicacion
retroactiva del principio constitucional de igualdad o no
discriminacion contenido en la Constitucidon Espafiola
(articulos 14y 9.3 Q).

Ahora bien, resulta necesario tener en cuenta que (i) la
apertura de la sucesién se produjo antes de la entrada
en vigor de la Constitucién Espafiola y (ii) el supuesto
de hecho encajarfa perfectamente en la circunstancia
prevista por la Disposicion Transitoria Octava de la Ley
[1/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cddigo
Civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen
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econdmico del matrimonio: “La sucesiones abiertas antes
de entrar en vigor esta Ley se regirdn por la legislacién ante-
rior, y las abiertas después, por la nueva legislacion”.Y, recor
demos, la legislacién anterior no contemplaba derechos
sucesorios para los hijos antes denominados “ilegftimos” y
no reconocidos, cual es el caso.

Esta argumentacion juridica fue tomada como base para
la sentencia que desestimd la demanda en primera instan-
cia y que fue ratificada en apelacidn, hasta llegar al Tribunal
Supremo, quien confirmd lo decidido en ambas instancias.

Por lo tanto, a dia de hoy, el Tribunal Supremo no admite
la aplicacién retroactiva del principio de igualdad y no dis-
criminacion en el dmbito sucesorio a hijos no matrimonia-
les de causantes cuya sucesidn se haya abierto antes de la
entrada en vigor de la Constitucién Espafola.

Ahora bien, no debe obviarse un voto particular; emiti-
do por el Magistrado Excmo. Sr: D. Rafael Saraza Jimena,
que, quién sabe, quizds abra camino a la modernizacién
de la doctrina. Asi, D. Rafael Saraza entiende que debe
ser aplicable a estos supuestos lo que el propio Tribunal
Constitucional ha sentado:*(...) todo espafiol tiene, desde
el momento mismo de la entrada en vigor de la Constitucion,
el derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento

()"

Ademas, el Tribunal Constitucional llegd a darle una débil
eficacia retroactiva a la Constitucién Espafiola en relacién
con “leyes, disposiciones, resoluciones o actos anteriores a
ella'y que no hubieran agotado sus efectos”.

Todo ello, desde el punto de vista de D. Rafael Saraza,
deberfa llevar a la aplicacién del principio de no discri-
minacién por razén de filiacion a todas aquellas sucesio-
nes en las que no se hubiera producido la aceptacidn de
la herencia por todos los herederos antes de la entrada
en vigor de la Constitucién (esto, que se no se hubiesen
“agotado los efectos” de la sucesion).

2.2 Mercantil.

Sobre la nueva competencia exclusiva de la junta gene-
ral:la adquisicion, enajenacion o aportacion a otra socie-
dad de activos esenciales (resoluciones de la DGRN de
28y 29 de julio de 2015).

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica
la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del go-
bierno corporativo introdujo como novedad destacable
el apartado f) del articulo 160 de la Ley de Sociedades
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de Capital que somete a la deliberacidon y votacion de
la junta general la adquisicidn, enajenacidn o aportacién
a otra sociedad de activos esenciales, presumiéndose el
cardcter esencial del activo cuando el importe de la ope-
racién supere el 25% del valor de los activos que figuren
en el dltimo balance aprobado.

La DGRN se enfrenta a la negativa de un registrador a
inscribir la constitucién de una sociedad limitada al no
constar la manifestacién de que el activo aportado en la
constitucion no es un activo esencial o, en caso contrario,
acompafiar el correspondiente acuerdo de la junta gene-
ral autorizando la aportacién realizada.

La DGRN rechaza tal negativa del registrador aduciendo
que no existe ninguna obligacion de aportar un certifica-
do o de hacer una manifestacion expresa por parte del
administrador de que el activo objeto del negocio docu-
mentado no es esencial. Por lo tanto, la omisién de esta
manifestacién expresa no es por si defecto que impida la
inscripcion. No obstante, el registrador podra calificar el
cardcter esencial del activo cuando resulte asi de forma
manifiesta (por ejemplo, cuando se aporta toda la acti-
vidad fabril de la sociedad que constituye su objeto so-
cial), o cuando resulte de los elementos de que dispone
al calificar (por ejemplo, resulte palmario del propio titulo
o de los asientos que el activo representa mds del 25%
del valor de los activos que figuren en el dltimo balance
aprobado).

Por ultimo, la DGRN, consciente de lo espinoso que re-
sulta este nuevo precepto, desliza un consejo: incluir en la
escritura una manifestacion sobre el cardcter no esencial
del activo mejora la posicién juridica de la contraparte
que contrata con la sociedad en cuanto a su deber de dili-
gencia y valoracion de la culpa grave, esto es, verificar que
la operacién se ha realizado con quien tenfa competencia
para llevarla a cabo.

La tutela individual de los derechos del socio en la socie-
dad de responsabilidad limitada: a vueltas con el articulo
292 de la Ley de Sociedades de Capital (resoluciones de
la DGRN de 30 de julio de 2015).

La DGRN aborda en sendas resoluciones la interpreta-
cién que ha de darse al articulo 292 de la Ley de Socie-
dades de Capital que prevé que cuando una modifica-
cién de los estatutos afecte a los derechos individuales
de cualquier socio de una sociedad de responsabilidad
limitada deberd adoptarse con el consentimiento de los
afectados. A tal efecto, la DGRN rescata su resolucion de
21 de mayo de 1999 en la que ya se abordaba qué ha de



entenderse por “derechos individuales” del socio de una
sociedad de responsabilidad limitada. Derechos individua-
les no se refiere a derechos especiales o privilegiados sino
que incluye todos los derechos esenciales que configuran
la posicidn juridica del socio y que no pueden ser suprimi-
dos o modificados por acuerdo mayoritario de la junta si
no concurre el consentimiento de su titular: Tal concepto
se extiende a los supuestos en los que no exista una des-
igualdad previa entre las posiciones juridicas de los socios
y la modificacion estatutaria implique la introduccién de
diferencias en el contenido del derecho.

Asf, la DGRN considera que una modificacién de los es-
tatutos en el sentido de permitir que los dividendos o la
restitucion de aportaciones en una reduccion de capital
pueda realizarse en especie constituye una alteracion de
los derechos individuales de los socios que requerird su
consentimiento.

Conducta diligente de los administradores al adquirir
acciones en autocartera (sentencia de Tribunal Supremo
—TS-, Sala Primera, de lo Civil, nimero 732/2014, de 26
de diciembre de 2014).

Se ejercita una accion social de responsabilidad contra
determinados administradores de una sociedad dedicada
al negocio inmobiliario por entender que la adquisicién
de autocartera, llevada a cabo por el consejo de admi-
nistracion en ejecucidn de una autorizacion otorgada por
la junta general, se realizd desatendiendo el deber de di-
ligente administracion. EI TS entiende que los administra-
dores actuaron con la diligencia exigible en el momento
en el que se adoptaron tales decisiones.

Los hechos juzgados acaecen en el periodo comprendido
entre marzo de 2007 y marzo de 2008 y constituyen un
buen ejemplo de la dificultad que entrafia juzgar a poste-
riori determinadas decisiones empresariales y establecer si
las mismas se han adoptado de acuerdo con un estdndar
de diligencia de un ordenado empresario, maxime cuan-
do ya se ha puesto en evidencia que tales decisiones no
fueron acertadas y han ocasionado un resultado negativo
a la sociedad.

EI'TS pone de manifiesto en su sentencia (i) que la adqui-
sicion de autocartera se realizd justo antes del estallido
de la burbuja inmobiliaria y este estallido no era previsible
en ese momento; (i) que las entidades expertas y con
mayor conocimiento de la situacién financiera y patrimo-
nial de la sociedad no formularon reproche alguno a esta
operacion sino que incluso la facilitd; y (iii) que la socie-
dad en el momento en el que se realizé tal operacidn se

encontraba respaldada por los inversores y los bancos
financiadores.

Situaciones como la juzgada justifican la incorporacién del
principio de proteccidn de la discrecionalidad empresarial
(business judgment rule) en nuestro ordenamiento (nue-
vo articulo 226 de la Ley de Sociedades de Capital). De
acuerdo con este principio, una decision estratégica y de
negocio se entenderd que se ha adoptado conforme al
estdndar de diligencia exigible a un ordenado empresario
cuando se acredite que se ha tomado actuando de buena
fe, sin interés personal del administrador en el asunto ob-
jeto de decision, con informacion suficiente y con arreglo
a un procedimiento de decisidn adecuado.

Otra vez sobre el derecho de informacion de un so-
cio (sentencia de TS, Sala Primera, de lo Civil, ntmero
406/2015, de |5 de julio de 2015).

En una sociedad andnima, accionistas que ostentan una
minorfa cualificada (superior al 25%), requirieron al con-
sejo de administracidn para que convocara junta general
extraordinaria con la intencidn de tratar determinados
puntos en el orden del dfa, entre los que se inclufan expli-
caciones sobre determinadas acciones llevadas a cabo en
una filial integramente participada. Celebrada la junta ge-
neral los minoritarios impugnaron la misma por haberse
negado el debate y votacién de dichos puntos del orden
del dia referidos a la filial integramente participada adu-
ciendo que la junta no es competente para tratar asun-
tos que conciernen a otra sociedad (la filial integramente
participada).

EITS confirma la sentencia dictada en primera instan-
cia que declard el derecho de los demandantes a que
sean objeto de debate, discusidn y votacién en la junta
todos y cada uno de los puntos del orden del dia, en
particular los referidos a la filial integramente participa-
da. EITS reitera la doctrina contenida en otra sentencia
del TS de I3 de junio de 2012 que establece que no
pueden limitarse los derechos de la minoria cualificada
a proponer la adopcidn de acuerdos, vetando aque-
llos que tengan por objeto obtener informacién sobre
asuntos que no estén relacionados con la sociedad, al
socaire de que la junta es un drgano decisorio sobre
materias de su competencia, lo que cercenarfa el dere-
cho auténomo de informacién de los socios y permi-
tirfa la opacidad sobre determinadas materias que de-
cidieran no someter a la junta, mdxime cuando, como
en este caso, se trata de asuntos relacionados con una
sociedad filial integramente participada y no existian
razones objetivas para negar la informacién.
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Probablemente el fallo del TS hubiera tenido otro
sentido, o matices relevantes a la sentencia dictada, si
los hechos hubiesen acaecido vigentes las novedades
introducidas por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre,
por la que se modifica la Ley de Sociedades de Ca-
pital, en los articulos 161 (intervencidn de la junta
general de las sociedades de capital en asuntos de
gestion) y 197 (derecho de informacion en la socie-
dad anénima).

2.3 Fiscal.

Sentencia del TS] de Aragon, de 3 de junio de 2015, so-
bre la consideracion como afecta a la actividad de la
participacion en un fondo de inversion pignorado en
garantia de un crédito parcialmente dispuesto para la
adquisicion de inmuebles afectos a la actividad, a efectos
de aplicacion de la “reduccion de empresa familiar” en
ISD a participaciones en entidades.

En primer lugar, esta sentencia corrobora pronuncia-
mientos anteriores sobre la aplicacidn de “la reduccién
de empresa familiar”, tanto en adquisiciones inter vivos
como mortis causa, concluyendo que la misma solo po-
drd aplicarse al valor de las participaciones en entidades
de forma proporcional a los activos afectos a la actividad
empresarial.

Posteriormente, la sentencia analiza si deben entenderse
afectas a la actividad empresarial las participaciones en un
fondo de inversidn pignoradas para la concesiéon de un
crédito destinado a la adquisicion de inmuebles afectos a
la actividad. Es de resefar que la pignoracién de las parti-
cipaciones del fondo de inversion se realizaba por un im-
porte del 150% de los limites acordados de los créditos y
que, a fecha de fallecimiento, los créditos se encontraban
dispuestos en un 80%.

La Administracion considera que, sin bien las cantidades
destinadas a garantizar la deuda podrian considerarse
como afectas a la actividad, en todo caso lo serian por
el importe dispuesto para adquirir los bienes, no por el
importe de la garantfa.

EITS) de Aragdn en su sentencia resuelve a favor del
contribuyente estimando la afectacién a la actividad
de la totalidad de las participaciones en el fondo de
inversion. Para su conclusién, el TS) de Aragdn toma
en consideracion un informe pericial aportado por el
contribuyente en el que se pone de manifiesto, entre
otras circunstancias, que: (i) el fondo de inversién, que
se adquirié como contravalor en una ampliacién de ca-

Sentencias y consultas

pital, Unicamente tenia dos ventanas de liquidez anuales
que impedian hacerlo efectivo para la adquisicion de
los inmuebles en el momento de su adquisicion, (i)
que es habitual en el mercado inmobiliario la adquisi-
cién de bienes con hipotecas sobre el propio bien o
con pignoracién de valores mobiliarios, siendo menos
costosa, en términos de gastos e impuestos, la pigno-
racién de valores mobiliarios, y (iii), que habitualmente
los prestamistas conceden financiacién por un valor de
entre el 60 y el 75% del valor del bien que constituye
la garantia, ascendiendo en este caso a un 66,27% del
valor del bien pignorado.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
de 28 de enero de 2015, sobre la posibilidad, a efec-
tos de la aplicacion del “régimen de empresa familiar”
en el ISD, de que los requisitos de persona empleada
y local necesarios para la consideracion de la actividad
de arrendamiento de inmuebles como actividad econo-
mica puedan entenderse cumplidos por medio de otra
sociedad vinculada a las sociedades cuyas acciones se
donaron.

En esta sentencia el TS) de Catalufia analiza la aplica-
cion del “régimen de empresa familiar” en el ISD en
caso de donacién de las acciones de sociedades dedi-
cadas al arrendamiento y subarrendamiento de bienes
inmuebles. En concreto, resuelve la cuestion de si para
considerar que la actividad de arrendamiento consti-
tuye una actividad econdmica es necesario que las so-
ciedades donadas que realizan esta actividad dispongan
para ello de un local y una persona empleada a jornada
completa de forma individualizada, o bien, que dichos
requisitos puedan entenderse cumplidos por medio de
otra sociedad vinculada que, contando con dichos ele-
mentos, actla como gestora de la actividad de arren-
damiento de estas sociedades.

En el supuesto analizado, el TS) de Cataluiia resuelve
la cuestién afirmando que en caso de un grupo de
empresas, serfa suficiente con que una de ellas conta-
ra con la persona vy el local necesarios para la califica-
cién de la actividad de arrendamiento de inmuebles
como de econdmica a los efectos de la aplicacion
del “régimen de empresa familiar”. Afiade el Tribunal
que: (i) el propio TEAR de Catalufia habfa llegado a la
misma conclusién en relacién con una hermana de la
donataria, por lo que debe mantenerse este criterio
con base en el principio de unidad de doctrina, y (ii),
que “el caso que nos ocupa lejos de constituir un pro-
nunciamiento de alcance general o de principio, debe
circunscribirse a las circunstancias que lo rodean”.



Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de
22 de abril de 2015, sobre la aplicacion de la “reduccion
de empresa familiar” en el ISD cuando la persona que
cumple los requisitos de realizacion de funciones de di-
reccion y computo de la principal fuente de renta fallece
antes, pero en el mismo afo, que la causante titular de
participaciones sociales que transmite a sus herederos,
hijos de la primera persona fallecida.

EI'TS) de Galicia establece que, a efectos de aplicar la
“reduccién de empresa familiar” en el ISD, los requisitos
que exige la norma para aplicar el beneficio fiscal han de
cumplirse en la fecha de devengo del Impuesto, bastando
con que en dicho momento se cumplan en alguna de las
personas que pertenezcan al grupo de parentesco.

En el supuesto analizado el Tribunal niega el cumplimiento
de los requisitos de ejercicio de funciones de direccion y
percepcién de la principal fuente de renta, puesto que la
dnica persona que reunia los mencionados requisitos, hijo
de la causante, fallecié un mes antes (pero en el mismo
afio) que la causante que transmite las participaciones so-
ciales. De esta forma, en el momento del fallecimiento
de la madre, esto es, a fecha de devengo del ISD, ningin
miembro del grupo de parentesco ejercia funciones di-
rectivas en las sociedades cuyas participaciones se trans-
miten, lo que imposibilita la aplicacidn del beneficio fiscal.

El Tribunal fundamenta su argumentacién en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2013 en la
que establece que, a los efectos del cémputo de la princi-
pal fuente de renta por la realizacion de funciones direc-
tivas por miembros del grupo familiar, ha de atenderse a
la fecha de fallecimiento del causante con independencia
de que en ese momento no se produzca un devengo an-
ticipado del IRPF para dichos miembros del grupo familiar.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Region
de Murcia, de 25 de mayo de 2015, sobre la conside-
racion como donacion tedrica de una donacion de la
nuda propiedad de un inmueble en la que el donante se
reserva el usufructo vitalicio y la facultad de disponer
de lo donado.

EI'TS) de la Region de Murcia analiza la tributacién en el
Impuesto sobre Donaciones de una donacién de la nuda
propiedad de un inmueble en la que el donante se re-
serva el usufructo vitalicio y la facultad de disponer de lo
donado.

El'Tribunal, con base en diversas consultas de la Direccién
General de Tributos, entre otras, V3173-14,V0742-12 y

VO0718-05,y en las sentencias del Tribunal Supremo de 7
de julio de 1978 y 22 de marzo de 1993, califica la citada
donacién como de tedrica, cuya base de liquidacion serd
cero, hasta que desaparezcan las limitaciones a la dona-
cion.

Consulta Vinculante de la DGT V2294/2015, de 21 de
julio de 2015, sobre la aplicacion de la “exencion de em-
presa familiar” en el IP a las participaciones en una so-
ciedad “holding” cuando las funciones de direccién son
realizadas en la filial, a efectos de aplicar la “reduccion
de empresa familiar” en ISD en la donacion de dichas
participaciones.

La DGT manifiesta que el ejercicio de funciones directivas
en una filial, asi como la percepcion de retribucién por
ello, no atribuye de forma automadtica la exencion en el P
de las participaciones en la entidad matriz.

En este sentido, la DGT en su consulta exige, con inde-
pendencia de cudl sea la entidad pagadora, que respecto
de la entidad cuyas participaciones se donan, en este caso
la sociedad Holding, se desarrollen funciones directivas
por el sujeto pasivo titular de las participaciones, bien por
s mismo, bien por alguno de los miembros del grupo de
parentesco.

Consulta Vinculante de la DGT V1654/2015, de 27 de
mayo de 2015, sobre el computo de los rendimientos
por el ejercicio de funciones directivas en un supuesto
de canje de valores, a los efectos de aplicar la “exencion
de empresa familiar” en IP a participaciones en entida-
des.

En el presente supuesto se plantea el caso de una rees-
tructuracion del patrimonio familiar mediante un canje de
valores, acogido al “régimen de neutralidad fiscal”, segin
el cual un miembro de la familia, una vez ostente todas las
participaciones en una sociedad, las aportard a la sociedad
“holding”, de forma que esta compafifa controlard la tota-
lidad del patrimonio familiar.

La DGT determina que los requisitos y condiciones para
que resulte de aplicacién la exencién en el IP deberdn
referirse al momento de devengo del impuesto, es decir,
a 31 de diciembre de cada afio. Por tanto, en relacién con
los rendimientos obtenidos por el ejercicio de funciones
directivas de la persona aportante, concluye que para la
aplicacién de la exencidn a las participaciones de la enti-
dad Holding serd necesario que, a 31 de diciembre, esta
persona haya percibido mds del 50% de sus retribuciones
directamente de esta entidad.
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ConsultaVinculante de la DGTV1271-15, de 27 de abril
de 2015, sobre la posibilidad de aplicar los incentivos de
empresa familiar por parte de todos los miembros del
grupo de parentesco, con independencia del porcentaje
individual que les corresponda, cuando el requisito de
las funciones de direccion y remuneraciones se cumpla
en al menos una de los miembros del grupo de paren-
tesco.

En este caso la DGT analiza si, a efectos de aplicar la
“reducciéon de empresa familiar” en el ISD, el requisito
de ejercicio de funciones directivas y percepcién de re-
tribucién ha de cumplirse en la persona del donante o
en cualquiera de las personas que integran el grupo de
parentesco, de acuerdo con lo establecido en el articulo
20.6 LISD.

De este modo, la DGT concluye que constituido un gru-
po de parentesco por los padres, hermana vy el propio
consultante, las funciones de direccion y las remuneracio-
nes derivadas de la misma deberdn cumplirse, al menos,
en una de las personas del grupo de parentesco, sin per-
juicio de que todas ellas tengan derecho a la exencidn,
tal y como indica el articulo 4.0Ocho.Dos de la LIP Por
ello, teniendo todos sus integrantes derecho a la exen-
cion en el impuesto patrimonial y con independencia del
porcentaje individual que les corresponda, la donacién de
participaciones por cualquiera de ellos tendrd derecho
a la reduccién del 20.6 de la LISD siempre que, como
es obvio, se cumplan los requisitos establecidos en esta
ditima norma.

ConsultaVinculanteV2017/2015, de 29 de junio de 2015,
sobre la aplicacion proporcional a los activos afectos a la
actividad econémica de una entidad de la “exencion de
empresa familiar” en el IP, de la “reduccion de empresa
familiar” en el ISD y de la inexistencia de ganancia patri-
monial en el IRPF

La DGT, en el presente caso, valida la conclusién a que lle-
ga el consultante relativa a la no consideracién como “no
afectas a actividades econdmicas” de las inversiones finan-
cieras cuyo precio de adquisicidn no supere el importe
de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad.
No obstante, la DGT remarca que esta no consideracion
opera exclusivamente a los efectos de determinar si la en-
tidad cumple los requisitos para que le sea de aplicacion al
“exencion de empresa familiar” en el IP lo cual es cuestion
distinta a que tales bienes estén efectivamente afectos a la
actividad econdmica en el sentido de la LIRPF (necesarios
para el desarrollo de dicha actividad), hecho éste que se
trata de una cuestion fictica.

Sentencias y consultas

De acuerdo con todo lo anterior, la DGT termina con-
cluyendo que la exencidn en IP serd proporcional al nivel
de afectacidn de los activos en el sentido de la LIRPF, v
que siempre con ese alcance objetivo serdn de aplicacién
tanto la “reduccion de empresa familiar’” como la “presun-
ciéon de inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial”
de la LIRPF.

Consulta Vinculante de la DGT V1081/2015, de 8 de
abril de 2015, sobre la normativa aplicable a una dona-
cion efectuada a favor de un ciudadano espafiol residen-
te en un tercer estado distinto de los Estados miembros
de la UE o del Espacio Econémico Europeo (Suiza).

En el presente supuesto se plantea si, en el caso de una
donacidn, un sujeto pasivo residente en Suiza tributa ex-
clusivamente con arreglo a la LISD y su normativa de
desarrollo o si resulta aplicable la normativa de alguna
Comunidad Auténoma.

En primer lugar, la DGT analiza que, debido a la condicion
de no residente, el sujeto pasivo estard sujeto al impuesto
por obligacién real, es decir; Unicamente por los derechos
y bienes situados o que puedan ejercitarse o hayan de
cumplirse en territorio espafiol. Finalmente, concluye la
DGT que los residentes en paises terceros distintos de
los Estados Miembros de la UE y del Espacio Econdmico
Europeo tributan en el ISD exclusivamente con arreglo
a la ley estatal y su normativa de desarrollo, pero no les
resulta aplicable la normativa de ninguna Comunidad Au-
ténoma puesto que el impuesto de los no residentes no
se encuentra cedido a las mismas.

ConsultaVinculanteV1969/2015, de 23 de junio de 2015,
sobre la tributacion en el ISD de la donacion de la nuda
propiedad de las participaciones en una entidad “hol-
ding”, reservandose el usufructuario tanto los derechos
econémicos como los politicos de las participaciones.

En el presente supuesto la DGT establece que en el mo-
mento de la donacién de la nuda propiedad deberd pre-
sentarse una autoliquidacion por el concepto donaciones
valorando las participaciones por la diferencia entre su
valor real y el del usufructo (calculado en funcién de la
edad del usufructuario en dicho momento), aplicando a
tal diferencia el tipo medio efectivo de gravamen corres-
pondiente al valor integro de los bienes recibidos.

En la extincién del usufructo por fallecimiento del usu-
fructuario, establece la DGT que se tributard, asimismo,
por el concepto de donacidn, teniendo en cuenta: (i) el
valor que tenfan las participaciones en el momento del



desmembramiento del dominio y no en el momento de
la consolidacién del mismo con motivo del fallecimien-
to del usufructuario, (ii), el porcentaje del valor del bien
no liquidado en el momento de adquirirse la nuda pro-
piedad, y (iii), la normativa existente en el momento de
desmembracién del dominio en lo que respecta a la tarifa
(tipo medio de gravamen), reducciones y bonificaciones
aplicables.

En relacién con la aplicacién del “régimen de empresa
familiar” en el ISD a esta transmision concluye la DGT
que, cumpliéndose los requisitos para su aplicacidn, la re-
duccién del 95% prevista en el régimen podrd aplicarse
en la extincién del usufructo en el caso de que el nudo
propietario, por insuficiencia de base imponible, no la hu-
biera podido aplicar en su totalidad en la liquidacion co-
rrespondiente al desmembramiento del dominio.

Consulta Vinculante V1687/2015, de 28 de mayo de
2015, sobre si en el caso de que fuera suprimida la “re-
duccién de empresa familiar” en el ISD para la donacién
de participaciones en entidades deberian cumplirse los
requisitos de mantenimiento regulados en la normativa
actual en las donaciones realizadas con anterioridad a la
supresion de la reduccion.

Confirma la DGT que las normas tributarias no tienen
efectos retroactivos y se aplican a los tributos sin periodo
impositivo devengados a partir de la entrada en vigor de
la misma y a los tributos cuyo periodo impositivo se inicie
desde ese momento.

Concretamente, la DGT determina que, en caso de que
fuera suprimida la “reduccién de empresa familiar” para
donaciones, y no regulando nada al respecto la ley que
lo modificara, se debenfan seguir cumpliendo los requisi-
tos posteriores establecidos por la norma aplicada en el
momento de devengo del impuesto, como el consistente
en el mantenimiento por los adquirentes del derecho a
exencion en el Impuesto sobre Patrimonio de los bienes
recibidos durante los diez afios posteriores a la adquisi-
cion.

Consulta Vinculante V0833/2015, de 13 de marzo de
2015, sobre diversas cuestiones relativas a una adquisi-
cién mortis causa via herencia y legado con condicién
suspensiva.

En este caso, se plantea un supuesto en el que la causante,
viuda, instituye como herederos a sus hijos de la totalidad
de su patrimonio, a salvo de un inmueble (hotel) del cual,
bajo condicién suspensiva, son nombrados legatarios. De

esta forma, la condicidn suspensiva establece que en caso
de que en un plazo de tres afos el hotel fuera vendido, los
legatarios obtendrian el dinero percibido en la venta, en
caso contrario, el hotel serfa adquirido como legado por
una entidad sin dnimo de lucro.

En cuanto a la tributacién de esta operacion la DGT con-
cluye:

* En primer lugar, que en la declaracion correspondiente
a la herencia se habrdn de incluir los bienes hereda-
dos asf como el legado condicional, pero la obligacidn
de pago no nacerd hasta que no se haya devengado el
impuesto, momento que coincidird con el fallecimiento
de la causante, pero que quedard diferido por la parte
del legado al momento en que se cumpla la condicidn
suspensiva.

* En el caso de que se cumpla la condicidn suspensiva,
los legatarios tendrdn que presentar una declaracion
complementaria para efectuar el pago correspondiente
al legado.

* La base imponible a tributar en la declaracién o auto-
liquidacién complementaria serd la correspondiente al
legado, determinada por el valor del dinero percibido
en el momento en que desaparezca la condicidn sus-
pensiva. No obstante el tipo efectivo de gravamen serd
el tipo medio resultante de aplicar la tarifa vigente en el
momento del nuevo devengo (venta del hotel) a la base
imponible total de la sucesidn, es decir a la suma de la
herencia mas el legado. A los efectos de este célculo se
consignard el valor que tenga cada bien en el momento
de su adquisicidn: los bienes adquiridos por herencia
en la fecha del fallecimiento del causante y los bienes
adquiridos por el legado por su valor en el momento en
que se cumplié la condicién suspensiva (el dia en que
se venda el hotel).

En el caso de que los herederos no lleguen a convertir-
se en legatarios por no cumplirse la condicidn suspen-
siva, dado que ya presentaron la liquidacion del ISD en
el momento del fallecimiento del causante, incluyendo
la herencia y el legado condicional (en este Ultimo caso
sin obligacién de pago), no tendrdn ninguna otra obliga-
cién frente a la Administracion Tributaria por el legado
condicional.
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