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INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion, que se irecicel afio 2010, responde a la
necesidad de abordar el estudio de una cuestitticangnte debatida en la literatura
juridica y que ha sido objeto de atencién par@algolo por parte del legislador, pero
sobre la que no se ha emprendido, sin embarg@ Bbastomento presente una reforma
integral que permita encauzar adecuadamente ldepnédbca que se plantea en torno a

la misma.

En efecto, la “sucesion en la empresa familiar’spnéa unos problemas
especificos que dificultan o, incluso, impidenrahsito intergeneracional de la misma
(esto es, su transmision a las sucesivas geneegca®la familia del fundador) y que
han centrado la atencion de la doctrina desde yaeoarios afios, sin haber obtenido la
suficiente receptividad para que se acometan lossagios cambios legales que se

requieren (remontandose la dltima reforma legdlien fragmentaria, al afio 2003).

La importancia que representa la empresa famtbato en el ambito interno de
nuestro pais como en el entorno europeo e intemalciy que se traduce no solo en su
importante contribucién a la productividad y congégmte generacion de empleo (de
especial trascendencia en el contexto actual dés @tonomica), sino también en la
singularidad que se deriva de cohonestar adecuadare principio empresarial de
eficiencia con el principio familiar de afectividddon las ventajas y dificultades que
ello comporta), justifican la eleccion de este tgrae nuestro estudio.

En efecto, si bien es cierto que las empresas oragevas y duraderas en el
tiempo son empresas familiares, no lo es menodaguansmision de estas empresas a
la segunda y, sobre todo, a la tercera generasiénuy reducida, abocandose asi a la
disolucién y liquidacion, con los costes economidasniliares y sociales que lleva

consigo.

Por ello, a fin de evitar estas perjudiciales consacias y de conservar el
“patrimonio” de la familia empresaria, constituigmr la tradicion y los valores
familiares, el Derecho debe poner a disposiciénedgbresario, de la familia y de los
operadores juridicos todos los resortes posiblea paoveer a su subsistencia y

continuidad mas alla de la contingencia de la neuset fundador o empresario sucesor.
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A mayor abundamiento, ha de tenerse en cuentamlesailtimos afios hemos
asistido a profundos cambios sociales, entre lesoaie destacar (en lo que aqui nos
interesa) el acusado descenso de la natalidad gspecial incidencia en Europa y
Espafna), la mayor independencia de los hijos réspge sus padres con caracter
general (fruto de una cultura marcadamente indaligia) y la diferente concepcion de
la familia, cuyo modelo tradicional de “familia treal” ha sido sustituido por un
modelo moderno de “familia nuclear”, todo lo cudiadita seriamente la conservacion

de la empresa dentro de la familia.

A todo ello ha de afadirse, finalmente, el hecloiéstionable de que la practica
totalidad de las obras existentes sobre la empi@sdiar presentan un enfoque
principalmente economicista, siendo escasos ltmjoa que abordan su problematica
desde una perspectiva juridica y menos aun loslgugacen con un espiritu de
tratamiento integral (la dltima gran obra colectiea esta sede, auspiciada por el

Notariado espafiol, data del afio 2005).

En este sentido, debe destacarse la actualidad deektion objeto de esta tesis
doctoral, pues transcurridos ya quince afos desdesg organizaron unas sesiones de
trabajo en el marco parlamentario espafiol paradabda problemética planteada en
relacion con la empresa familiar y que se plasmansicamente en unas reformas
puntuales del Cédigo Civil, contintan existiendoiase obstaculos para planificar de

forma adecuada la sucesion de la misma.

Por este motivo, y aunque se hayan modificado alyumormas o se hayan
aprobado otras nuevas, el problema de la emprestafaen Espafia sigue vivo y no
gueda agotado con la literatura juridica existenton la normativa vigente, razén por
la que entendemos necesario replantear este tamal debido rigor cientifico, fruto de

la investigacion y de la praxis juridica.

Con esta finalidad, se formulan en las conclusoneas propuestasde lege
ferendaencaminadas a actualizar nuestro ordenamientadarpativado (en especial, el
Derecho comuan), en consonancia con las nuevas desate la sociedad en la que
vivimos y que permitan, a su vez, afrontar los f@olas derivados de la sucesion en la

empresa familiar.
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De esta manera, y a modo de segundo eje vertebdedomuestro trabajo de
investigacion, abordamos la necesidad de recomsities principios y bases de nuestro
Derecho privado patrimonial.

Para ello procedemos al estudio de determinadasafguridicas reguladas en el
Cadigo Civil o cuya configuracion ha sido obra pigalmente de la jurisprudencia,
buscando en los antecedentes histéricos la gépesifindamento de su nacimiento y
cuestionando su aplicacion en la realidad soctabhc

En esta laboriosa tarea, tanto el Derecho comparadm |los Derechos forales
(que tradicionalmente han protegido la familia ypatrimonio) nos sirven siempre de
referencias para proponer una modernizacion deddberprivado, entendiendo por ello
la urgencia de dotar al mismo de instituciones cu@ribuyan a la justicia (pues, de

otro modo, dejaria de ser Derecho) y que favorelechbertad civil.

Somos conscientes de la complejidad y de la andplite nuestro ambicioso
propésito (tal y como se pone de manifiesto erpaingnorizado indice de este trabajo)
y, por ello, no podemos pretender agotar esta mateero si realizar, en cambio,
aportaciones a la comunidad cientifica que congahual enriquecimiento (siquiera sea
modesto) de la ciencia juridica, buscando una mayoximidad del Derecho a la
persona, a la familia y a la empresa (y, por enda, mayor efectividad del mismo), y
persiguiendo reforzar la seguridad juridica errédaciones privadas como un elemento
clave para dotar de estabilidad a las mismas, § ouportancia se pone claramente de
manifiesto en su consagracion constitucional erstnae€Carta Magna como uno de los

principios que debe informar nuestro ordenamiamtialico (ex art. 9.3 CE).

Pues bien, es este uno de los principales valdragdidos de nuestro trabajo de
investigacion, a saber: partiendo de la importagaile la problematica que presenta la
empresa familiar en el trafico mercantil espafiahternacional, se realiza un estudio
serio y detenido de diversas instituciones jur&lida nuestro Derecho privado (y, en
especial, del Derecho sucesorio comun) con eldiexponer una propuesta de reforma
integral del mismo, la cual se considera necedarito para dar respuesta a aquella
problematica empresarial como para conferir unidadjonalidad y actualidad al
ordenamiento juridico-privado comun, superando ste modo anteriores intentos del
legislador que se han traducido en simples refofmagsnentarias que han demostrado
tener poca efectividad préctica.
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Consideramos que no puede aplazarse por mas tiemdebate sobre la tan
necesaria modificacion de determinados institutdslico-civiles, que o bien han caido
en un desuso preocupante, o constituyen un obstéarula libertad civil de los
particulares que carece hoy de justificacion, o seuieren una regulacién juridica

mas precisa y detallada que evite ulteriores ceatsias en sede judicial.

Nuestro decimondnico Codigo Civil, cuyo 125 aniegis ha sido recientemente
celebrado, merece estar a la vanguardia de las rnaxddegislaciones civiles (en
consonancia con las tendencias reformistas deribsnamientos forales espafoles y
con algunos Derechos comparados) y para ello essagc realizar una decidida
apuesta legislativa que lo sitie entre las leyes ataas, mejor estructuradas y con una
vocacion de permanencia en el tiempo, ofreciendpliamresortes a los operadores
juridicos para encauzar adecuadamente las legitpretensiones de los diferentes

sujetos de Derecho.

Asimismo, a ello se une la necesidad de abordaryitino, el estudio de otras
disciplinas juridicas (tales como el Derecho metitgnel Derecho tributario) con la
finalidad de conferir un caracter integral a laorafa que propugnamos en este trabajo,

y que es la que esperamos de la debida reflexadtusa de miras del legislador.

Ha sefialado el profesor GARCIA CANTERQue “personalmente creo llegado
el momento de codificar pura y simplemente nuddtrrecho civil, en cumplimiento al
menos del mandato de la Constitucion de Cadizyiesiglo el ejemplo generalizado de
los paises de nuestro entorno. Afrontemos sin tetaortarea de desarrollar
adecuadamente el sistema que delinea el art. 840H,. bajo cuyo manto protector un
texto como el Cadigo Civil esparfiol debe existiregymanecer en cuanto soporte central
y basico de nuestro Derecho privado. Emprendamos,tgnto, sin complejos la
necesaria reforma del contenido de nuestro Codigd, @ que deben reconocerse
ocasionalmente los dilatados servicios prestadias smciedad espafiola a lo largo de
125 afos”.

Por lo que respecta a lmetodologia empleadaen el presente trabajo de
investigacion, nos hemos detenido en el estudidodeantecedentes histéricos de

diversas instituciones juridicas vigentes en noestlenamiento actual, acudiendo asi a

1 GARCIA CANTERO, Gabriel: “En el 125° aniversarieldCadigo civil: hablemos de futuro”, Revista
El Notario del siglo XXI, nimero 59, enero-febr@@l5.
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las causas originarias de su génesis, con el fprateder después a un cuestionamiento
de su actualatio legiso fundamento normativp determinar la necesidad, en su caso,
de revitalizar su virtualidad y aplicabilidad medi& una nueva configuracién juridica

de aquellas.

En este sentido, como ya sefal6 el gran maeshusteei civilista don Federico DE
CASTRO Y BRAVO? “conocer los antecedentes de una figura juridscsiempre (til,
pues ensefia su evolucion a través del tiempo yelbonel significado con el que se

recibe en las normas vigentes”.

Asimismo, se ha seguido el método del Derecho coadpatanto a nivel interno

como en el &mbito externo:

-a nivel interno, propio del Derecho inégiional: dentro del ordenamiento juridico
espafol se ha investigado la vigencia y adaptaoteterminadas instituciones civiles
a las nuevas circunstancias socioeconémicas asfuatkelas diferentes legislaciones
forales, constituyendo asi un elemento comparalévelevancia a la hora de analizar el
Derecho comudn y proponer refornides lege ferendan el mismo, y ello sobre la base
de que los ordenamientos autonémicos con fuerqagqedan estado tradicionalmente
en una posicién mas vanguardista que la normatimgenida en nuestro decimononico
Cadigo Civil.

-a nivel externo, propio del Derecho intefomnal privado: fuera de nuestras
fronteras no nos hemos circunscrito Unica y excamente al Derecho comunitario
(tanto originario como derivativo) emanado de fedifuciones legislativas europeas, ni
tampoco al Derecho comparado de los paises masnm®xde nuestro entorno
(principalmente los Derechos aleman, francés miita), tal y como suele ser practica
usual en los trabajos de investigacion, sino queoseampliado el horizonte de nuestro
estudio comparativo tanto a otros paises comuogdcon especial referencia a nuestro
vecino Portugal, al tener una de las mas recia@iicaciones civiles europeas) como
a naciones del otro lado del Atlantico (con pafica@etenimiento en Estados Unidos,

2 DE CASTRO Y BRAVO, FedericoEl negocio juridico Madrid, Civitas, reimpresion de 1997 (que
reproduce facsimilarmente la segunda tirada dedieiém original publicada en 1971 por el Instituto
Nacional de Estudios Juridicos), p. 389.
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Panama o Argentina) y, asimismo, a ciertos ordegr@ios fuertemente influenciados

por los valores que impregnan su cultura ance&toaho es el caso de Japdn).

Asi pues, y como se puede facilmente contgrenesta tarea ha requerido un
importante esfuerzo investigador y de documentacjoa se han realizado con el fin de
ofrecer una mayor amplitud de miras sobre el agnaico normativo internacional y
poder asi situar en sus justos términos y con megoocimiento de causa el debate
juridico que posteriormente se plantea.

Asimismo, el recurso al argumento de Deremdmaparado se ha tratado de utilizar
a lo largo del presente trabajo de investigaciam wo caracter “transversal”, es decir,
como un argumento mas al que se puede recurrir fom@amentar determinadas
opiniones o posiciones en relacién con distintatern@s o cuestiones de diversa indole,
y no tanto como un capitulo aparte (a modo de campanto estanco) en el que se
incluyan todas las particularidades y singularidadgel panorama normativo

internacional.

Es evidente que esta metodologia empleadge axna mayor laboriosidad y
precision, al tener que contrastar en todo momelndsunto que se esta estudiando con
el Derecho comparado relacionado con el mismo,ies lcontribuye a un mayor

enriquecimiento de la cuestion debatida.

3Vid., en este sentido, las palabras contenidas emlelgo de don Antonio Garrigues Walker a la obra
de BARBERAN, Francisco y DOMINGO, Rafa&lddigo Civil japonésedicion bilingiie y actualizada
con la colaboracion de Nobuo Hayashi, Cizur Memdavarra), Thomson Aranzadi, 2006, p. 23: “De
todos es sabido que el Derecho japonés ocupa ustopueuy relevante en el estudio de los
iuscomparatistas, por haber sabido armonizar camnogpordenamientos la propia tradicion juridica con
los sistemas detivil law y el common law Dos sistemas juridicos occidentales ciertameifiézettes,
pero cada vez mas préximos, a causa del imparableego de globalizacién que esta influyendo de
manera determinante en la misma estructura delcberdesto explica que el Derecho japonés se haya
convertido en nuestros dias en un auténtico latwdoatle lo que algunos ya venimos llamando desde
afios, Derecho global, concepto que supera constacielea del Derecho internacional, tanto clasico
como moderno”.

El Cdadigo Civil japonés de 16 de julio de 1898 {sado por la Ley 222/1947, de 22 de diciembre y por
la Ley 147/2004, de 1 de diciembre) representaasdgigma del cambio juridico protagonizado por el
archipiélago nipon durante el periodo conocido coimorestauracion Meiji, emperador bajo cuyo
mandato se produjo la internacionalizacion del Inepdel Sol y su apertura a Occidente, sustituyéado
el régimen feudal por una monarquia constitucio@ain ese Cddigo Civil, el Derecho japonés se
emancip6 de la familia juridica china para incogpse a la romana, habiéndose inspirado fuerteneante
su redaccion y elaboracién en el Derecho aleméam,irftuencias también deCode francés (dado su
incuestionable prestigio a finales del siglo XIXdsi como del Cédigo suizo de las obligaciones y del
Derecho angloamericano, entre otros.

Idem estudio preliminar, pp. 25y 37, y nota a pigpdgina numero 1.
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Debe tenerse presente, asimismo, el freeusmaurso al que se ha acudido en el
presente trabajo consistente en detenernos ertladepausada de los preambulos o
exposiciones de motivos de diversas leyes (todaigantes o ya derogadas), al
proporcionarnos las motivaciones que residian eneas legislatorigara justificar la
introduccion y regulacion de un determinado institiuridico y comprobar, de este

modo, la subsistencia o no de aquellas en la ezhBdcial actual.

Por otro lado, el estudio comparativo detd2Bo positivo (interno e internacional)
se complementa debidamente con las aportacionds dectrina cientifica, que son
particularmente prolificas en la doctrina frances#aliana en lo que a la empresa

familiar se refiere.

A ello debe afadirse, finalmente, la siemipisgructiva referencia a la doctrina
legal o jurisprudencial, que nos ilustra sobre pdicacion practica de la normativa
vigente (y los consiguientes desajustes que seapuegdreciar entre la norma y la
praxis) asi como también el recurso a los prinsigienerales del Derecho, que inspiran
e informan el conjunto de nuestro ordenamientaljcwiy que constituyen siempre un
valioso elemento hermenéutico que permite reinggapr algunas instituciones y

actualizar su contenido.

Por ultimo, se establecen una serie de useimies basadas en las argumentaciones
apuntadas y desarrolladas con caracter previamjsaso, se formulan unas propuestas
de lege ferend@ de Derecho constituyente como medio idéneo derexpde forma
sisteméatica, fundamentada y ordenada las proposgide reforma que se sugieren

respecto de determinados institutos juridico-cévile

Respecto albjetivo del presente trabajo de investigacionconsiste en suscitar el
necesario e inaplazable debate doctrinal, tantoekrambito académico como
profesional, de modo pausado y reflexivo, sobratleacion o estado actual de nuestro
ordenamiento juridico-privado (con especial énfagsi®l Derecho comun), con la clara
finalidad de aportar suficientes elementos de guatilegislador como paso previo para
emprender las reformas legales procedentes y yanaomtes, todo ello a la luz de la

compleja problematica que presenta la empresaianil

4 Se ha puesto un especial afan y esmero en deliatiecuadamente los diferentes conceptos e imstitut
juridicos, con una finalidad eminentemente didagctigtilizando para ello una terminologia juridica
correcta.
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Asimismo, es propoésito de esta tesis doctoral apamt conjunto de reflexiones
gue impregnen el andlisis juridico riguroso queesdiza a través de las diversas partes
en que se encuentra dividida, con la clara findlida contribuir al fortalecimiento del
Derecho en un mundo donde los aspectos econdénguaag consecuencia de la crisis
internacional padecida) parecen prevalecer sobedesguiera otros, ocupando la

atencion principal de los distintos operadoresry@el propio legislador.

Y, en consonancia con estas lineas reflexivas quabsen a lo largo de este
trabajo, se hace especial énfasis en obtener lamvayualidad y efectividad posibles
de los diferentes institutos que configuran nuesadicion juridica nacional (con las
necesarias adaptaciones a la realidad social potmalina época de la historia marcada
por la denominada “globalizacién” y que conllevasekrio riesgo de caer en una
tendencia a unificar o, incluso, uniformar todcs &mnbitos de la existencia, incluido el

juridico, con un grave empobrecimiento del Derecho.

Finalmentegste trabajo se estructuraen dos partes y seis capitulos, distribuidos

de la siguiente forma:

1. En la primera parte se estudia cual es el tiatgmjuridico vigente que se da a
la empresa familiar en el ordenamiento espafol ntrdede ella se distinguen dos

capitulos:

-el capitulo | (que consta de cinco epigrafes) eo@a con un epigrafe en el que
se deja patente la relevancia de la empresa farailida actualidad, se dedica a abordar
el problema derivado de la dificultad de elaborar ooncepto que defina
satisfactoriamente esta empresa y sobre el queumag@nimo consenso, y ello se hace
desde una doble perspectiva, normativa y doctrkgimismo, se hace un repaso de la
regulacion juridica existente sobre la empresalfamtanto en nuestro Derecho como
en el Derecho comparado, con especial detenimiemtias disposiciones dictadas por
las instancias comunitarias sobre pequefias y masliampresas. En los dos dltimos
epigrafes se ponen de manifiesto, finalmente, taxlddes y las servidumbres de la
empresa familiar, y se hace especial énfasis evaloses que impregnan esta empresa,
incardinados en la tradicion de la familia emprasgr que constituyen uno de sus

valores afadidos.

-el capitulo Il (que consta de cuatro epigrafé®yda la problemética juridica de
la empresa familiar, para lo cual se expone coactar preliminar cual es el estado de
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la cuestion. A continuacion, en los epigrafes sdgup tercero se distingue entre
transmision de la empresa por adtusr vivosy transmision por actamortis causay

ello con el fin de determinar los diferentes agto#dicos en virtud de los cuales se
puede transmitir la empresa familiar, haciéndosedeiallado estudio de los obstaculos
que plantea la normativa actual para la adecuadtsgun de la empresa por aotortis

causay, asimismo, de los cauces juridicos vigentes pangeguirlo, pero que resultan
manifiestamente insuficientes. En el Ultimo epigrae hace un breve andlisis del

protocolo familiar como instrumento de planificatgucesoria de la empresa.

2. En la parte segunda, y a la vista de la regiuagiridica vigente y de los
problemas existentes en relacién con la emprestidaifiratados en la parte primera),
se plantea la conveniencia de aprobar un estaugaogntemple las especificidades de

este tipo de empresa a modo de regulaatbhoc
Dentro de esta segunda parte, se distinguen ctegbitulos:

-el capitulo Il (que consta de dos epigrafes) dd@&n primer lugar la necesidad o
no de elaborar un estatuto juridico de la emprasdlifir, para lo cual se exponen las
diferentes posiciones doctrinales al respecto,ssed@an los antecedentes de nuestro
Derecho en los que aparecen regulaciones sobmagigimilares (como el patrimonio
familiar de naturaleza agraria), se analiza alg@deto legal de Derecho comparado y
se valoran las conclusiones plasmadas en el infetalmrado por el grupo de expertos
designados en el seno de la Comision de Hacieriddesi@do en el afio 2001. Por su
parte, en el epigrafe segundo se determina cudrideber el contenido minimo o

bésico de ese pretendido estatuto de la empresigafam

-el capitulo IV (que consta de dos epigrafes) tratm profundidad dos
instituciones juridicas de gran arraigo en el Doecivil: la legitima y los pactos

sucesorios.

En cuanto a la primera, se acude a su génesislycgwo historica para analizar la
verdadera causa de su nacimiento; se cuestionm@arhento actual de la institucion
legitimaria, para lo cual se reproduce uno de Esates de mayor altura juridica de la
doctrina civilista espafola, que tuvo lugar en ehcs de la Comision General de
Codigos durante la etapa codificadora; se recorssidl razén de ser y su
mantenimiento en el &mbito del Derecho comun, fédmdose por dltimo una serie de
propuestasle lege ferendan las que se aboga por una libertad de testdiciomada a
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la concurrencia de alguna causa de necesidad etesogndientes del testador, que los
hagan merecedores de un derecho de alimentosprpgeagna un fortalecimiento de la
posicién juridica legitimaria de los padres y dahyuge viudo del testador, asi como la

configuracion de la legitima conpars valoris

Respecto a los pactos sucesorios, que son estadidel segundo epigrafe, se
hace un cuestionamiento der&io legis de su prohibicion en el Codigo Civil, para lo
cual se acude de nuevo a los antecedentes histosea@xplican las razones en las que
se fundamenta dicha prohibicibn y se expone, fieab®, una propuesta de
admisibilidad de los pactos sucesorios en el Dereomun, con especial incidencia en

la sucesion en la empresa familiar.

-el capitulo V (que consta de tres epigrafes ammgide desarrollados cada uno de
ellos) aborda el estudio de las denominadas icsiites fiduciarias: los fideicomisos y
las sustituciones fideicomisarias; el negocio fidto, la fiducia sucesoria y &lust y
las fundaciones familiares. En todos estos casespuis de hacer una breve resefia
histérica sobre el surgimiento de estas figuraddigas, teniendo en cuenta las
regulaciones mas avanzadas en esta materia deetesHos forales o Derechos civiles
territoriales, asi como de algunos Derechos cordparay analizando asimismo la
doctrina jurisprudencial existente, se hacen fiegita una serie de propuestas de
reforma de especial interés para nuestro Dereclvadar comun y para la empresa

familiar.

-por ultimo, el capitulo VI (que consta de tresgepfies) se dedica al estudio de
otras disciplinas juridicas, con la finalidad de da tratamiento juridico integral a la
reforma que proponemos en este trabajo de invegiigaabordandose asi el estudio del
Derecho mercantil (con especial detenimiento eDezkecho societario) y del Derecho
fiscal, cuya normativa ha de coordinarse necesangrcon el Derecho civil para evitar
el desuso de instituciones juridicas por la elevadga impositiva que llevan consigo.
Finalmente, en este mismo capitulo y a modo dehlerocclausula de cierre del mismo
y de la tesis doctoral en su conjunto, se propénetario como figura clave en la

vertebracion de la empresa familiar y del ordenatiguridico privado.

Laslineas de investigaciorsobre las que se ha basado la presente tesisaloctor

que le confieren un caracter original y novedosaq,las siguientes:
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1. El presente trabajo de investigacion tiene un iablel interés general tanto

desde un punto de vista econémico como sociat,omsd una gran actualidad.

Dicho interés consiste, en primer lugar, en gazania continuidad de la empresa
familiar, la cual ocupa un papel relevante en gidde empresarial espafol e

internacional.

Asi, en Espafia el 85 por ciento del total de lapregas son familiares y generan
el 70 por ciento del empleo privado y del Produsterior Bruto.

Por su parte, en la Union Europea el 60 por cidettas empresas son familiares,
lo que representa una cifra de 17 millones de esaprgue generan 100 millones de

empleos.

Finalmente, en Estados Unidos el 80 por ciento ate dmpresas tienen la

condicion de familiares y producen el 50 por ciatgbempled.

Un dltimo dato que debe tenerse en cuenta es @@ mdr ciento de las empresas
del mundo son familiares, segun las estadisticasejadas por la Family Business
Network (FBN)?

Pues bien, volviendo a nuestro pais, deben destatas siguientes cifras: el 65
por ciento de las empresas familiares esta en m@igeneracion, el 25 por ciento lo esta
en segunda y solo el 9 por ciento de las misma&nsgentra en tercera generacion, de

tal manera que uno de los principales problemas plaetea la empresa familiar

5 A titulo de ejemplo, y como botén de muestra, évasfialar que por Resolucién de la Direccién Génera
de los Registros y del Notariado de 12 de marz@@et, publicada en el Boletin Oficial del Estado
nimero 69, de 21 de marzo, se convoca oposicida ratarios (conocida como “restringidas”) y seehac
publico el cuestionario para el segundo ejerciexatnen oral), siendo habitual que se incluyan en el
mismocuestiones de especial actualidad

Pues bien, en el citado cuestionario se hace é&splieferencia, en lo que aqui nos interesa, a las
siguientes materias, la mayoria de las cualesratedfis en nuestro trabajo de investigacion: imcide

en el Derecho espafiol de la regulacion comunitmianateria de Derecho privado; andlisis desde la
perspectiva notarial de los instrumentos comuisasbbre ley aplicable en el espacio de justistidio

de los negocios anomalos, indirectos y fiduciardss,como del posible reconocimiento tlest, critica y
revision de la legitima en el Cddigo Civil y andlide la libertad de testar y sus limites en Iésrelntes
Derechos civiles espafioles; la empresa familiau ypblematica sucesoria, asi como el protocolo
familiar; jurisdiccion voluntaria, arbitraje y medion en el Derecho espafiol, con especial referenta
funcion notarial; estructura y esquema de regufacitel futuro Coédigo Mercantil espafiol; y
encuadramiento del Derecho de sociedades espagbDemecho de sociedades comunitario.

8 Fuente de informacién: Instituto de la Empresaifan{www.iefamiliar.con). Consulta realizada el 27
de agosto de 2015.

7 Véasewww.fbn-i.org
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espafiola reside en la dificultad de sobrevivir mlés de la segunda y, especialmente,

de la tercera generacidn.

De los datos recogidos por el Instituto NacionaEdeadisticd,se desprende que
es altamente conveniente y recomendable para gintorde la economia nacional, la
conservacion de las empresas familiares ya exéstenasi como la creacion de otras

nuevas

A este respecto, debe destacarse la elocuentatadacafirmacion hecha ya hace
mas de medio siglo, segun la cual “una unidad eom®&) empresa industrial,
comercial o agraria, no puede existir unicamentbegreficio del interés adquisitivo del
propietario. Esta funcion social de la unidad eooicé hace aparecer como deseable la
continuacion de su estado, luego de la muerte derspietario. Significaria un
considerable e improductivo dispendio de fuerzaguel las unidades econdmicas con
que la sociedad misma se organiza, pudieran desagpacon los hombres que las

sostuvieron y hubieran de ser continuamente crgaatasuevos hombres?,

Ha de resaltarse, pues, la necesidad de evitgreliggicios no solo econdémicos,
sino también sociales y familiares, que ocasiondesaparicion de una empresa en

general, y de una empresa familiar en particular.

Asi, el evidente interés general que tiene eltolije este trabajo de investigacion
deriva de que son muchos los intereses concurrgaegpersiguen la consecucion de
una misma finalidad, como es la conservacion yigoittad de la empresa: el interés de
la persona que ha de adquirir la empresa, a figueesu valor no se vea notablemente
mermado; el interés de quienes prestan su tralemtvadde la empresa, que tienen en
ella su fuente de ingresos y el medio de subsistetecsus familias; y el interés de los

8 Fuente de informacion: Asociacion para el Deshrrale la Empresa Familiar de Madrid
(www.adefam.com Consulta realizada el 27 de agosto de 2015.

9 Datos a fecha de 1 de enero de 2011.

10 En este sentido, el presidente del Instituto d@riesa Familiar, D. José Manuel Entrecanales, sefiald
gue “familia, empresa, progreso y reconocimienterimacional son términos que van unidos cuando
hablamos del pais. La recuperacion y el relanzamiga la marca Espafia pasan ineludiblemente por la
empresa familiar, como demuestra el hecho de quedmpafiias que formamos parte del Instituto y de
las organizaciones territoriales empleamos conjoatde a mas de 1,6 millones de trabajadores”. Revis
IEF, nimero 43, mayo 2013, p. 3.

11 Son palabras de RADBRUCH, citado por PALAZON GARR), Maria Luisal.a sucesion por causa
de muerte en la empresa mercaniialencia, Tirant lo Blanch, 2003, p. 18.
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terceros a los que la empresa sirve (los cliengede los terceros que sirven a la

empresa (proveedores).

Debe hacerse mencion del compromiso de los jurigtasn concreto, de los
notarios (amén de los economistas) de contribuigagantizar la continuidad y
conservacion de las empresas en general, y denjaegas familiares en especial, con

todos los recursos juridicos a su alcance.

Pues bien, es un hecho incuestionable y contragjadola principal causa de
“muerte” o extincion de las empresas familiaresnaestro pais, es la falta de una
adecuada planificacion sucesoria por parte del esapio, la cual se convierte en una de
las piezas clave para lograr su supervivenciagaeteracionat? todo ello sin perjuicio
de la existencia de otras causas o factores,dates la desestructuracion de la familia
o el entorno cada vez mas competitivo al que hanfientarse el pequefio y mediano

empresario, como consecuencia de la globalizaddndanica.

En este sentido, en relacion con esta primera léfeanvestigacion y con la
finalidad de dar una respuesta juridica adecuassteahecho sociol6gico constatado y
contrastado sobre la problematica que plantea [@ema familiar, cabe plantearse una
primeracuestion de gran relevancia juridieasaber: ¢ debe prevalecer el interés social
consistente en conservar la empresa familiar selbirederés personal de los legitimarios
de participar en la herencia del empresario-caa8adt dicho en otros términos, ¢ debe
propugnarse y favorecerse la libertad de eleccgsautesor en la empresa familiar por
parte del disponente, a través de un sistema eedibde testar (absoluta o limitada) o,
por el contrario, ha de respetarse y mantenerdistidbucion igualitaria de la herencia
(alli donde exista) mediante un sistema de cuetrharias?

Esta y otras cuestiones relacionadas principalmeate el Derecho sucesorio
conforman el segundo eje vertebrador (junto a lpresa familiar) de este trabajo de
investigacion, en el que se hace una propuestaefdenta del Derecho comun de
sucesiones contenido en el vigente Cédigo Civil.

12 Por su parte, Le6n Danco, uno de los padres derlaultoria de la empresa familiar, sefialé enlel Il
Congreso Nacional de Empresa Familiar celebradioognofio en el mes de mayo del afio 2000, que la
supervivencia de la empresa familiar “es vital pagebatir las tentaciones monopolistas de las g@=nd
multinacionales”; véaseww.ief.es
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2. Por otra parte, el tema objeto de la preserdsis octoral es de naturaleza

pluridisciplinar o interdisciplinar?

En este sentido, la conservacion y transmision adenhpresa familiar entran
principalmente dentro del ambito del Derecho privgden concreto, del Derecho civil,
siendo el Derecho de sucesiones (en el que admgspeeial relevancia la institucion de
la legitima y los pactos sucesorios), y el Deregddamilia (si se trata de un empresario
casado, cuando su régimen econémico matrimoniaé falkde comunidad, cualquiera
que sea su modalidad) las ramas juridicas que m&gamente inciden en la sucesion

de la empresa familiar.

Sin embargo, es también una materia propia delddermercantil (sobre la forma
en que se organice econdomicamente la empresajiose@rDerecho de sociedades el

que regula la misma cuando adopte la forma so@etar

Pero, a mayor abundamiento, no puede pasar dedageria importancia de la
normativa tributaria, cuya necesaria coordinacion el Derecho de sucesiones es de
gran trascendencia para garantizar un efectivo bomemto y desenvolvimiento de las
instituciones civiles sucesorias, evitando asi quedan caer en desuso como

consecuencia de la elevada carga fiscal soportada.

Por consiguiente, y a diferencia de otros trabggosealizados, la mayoria de los
cuales presentan un enfoque eminentemente ecostan{donde, por tanto, se hacen
primar los aspectos puramente econdmicos), essadestoral ofrece una panoramica y
una vision de conjunto de las distintas disciplidasnuestro ordenamiento que estan
imbricadas en esta materia, con especial detenimnien las cuestiones de estricta

naturaleza juridica, a fin de armonizar adecuadsném regulacion normativa y

13 Nos parecen de gran interés, a este respectpalaisras escritas por PUIG BRUTAU hace ya mas de
cincuenta afios, pero que mantienen hoy plena @&ddaly que reproducimos a continuacién: “Las
normas que proceden de diferentes disciplinas s#ioan intimamente en la practica profesional. Mas
que la simple conjuncién de reglas que son objetatencion por disciplinas diferentes, hay querste

un cauce normativo a base de preceptos cuya efiexije que se saquen del recinto doctrinal donde
estan sistematizadas. El profesional se enfrentapcoblemas cuya solucion no depende de que se
aplique el Derecho civil y después (o antes, sjusere) el Derecho mercantil, el fiscal, etc., sipe ha

de hallarse en la unidad formada por normas (aprieriterios y reglas de experiencia) procedetées
sectores que nos parecen diferentes porque gergralimolo se estudian cuando se encuentran em estad
reposo”.

Vid. PUIG BRUTAU, José: “El testamento del empresariRéyista de Derecho Privado, 1960, p. 845.
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permitir asi un tratamiento integral de las cuest#o relacionadas con la empresa

familiar.1*

Como ha sefialado CERDA GIMEN®ha sido muy meritorio el esfuerzo de
algunos notarios (GARRIDO DE PALMA) y algunos disifs (GARCIA CANTERO)

consistente en ubicar la empresa familiar dentrda éi@dicional sistematica civilista”.

3. Asimismo, y en consonancia con lo expuesto mmteente, se realiza un
estudio detallado y exhaustivo dedio o fundamento de ciertas instituciones juridico-

civiles.

De esta manera, se analiza el contexto histérisocial en el que se gestaron y
nacieron determinados institutos, y se cuestionavigencia en la actualidad,
proponiendo soluciones dege ferendaa través de la revitalizacién y actualizacion de

los mismaos, con el fin de lograr una mayor virttiadl juridica.

A este respecto, debe sefialarse que en los Ulafus estamos asistiendo a un
serio y preocupante “empobrecimiento del Derec¢hdk lo cual los notarios damos fe,
y que tiene especial incidencia en el ambito dekeCleo patrimonial (y, en especial,
sucesorio), donde se observa una infravaloracidiasidistintas instituciones juridicas
que ofrece nuestro ordenamiento para dar cauces deffitimas necesidades de
organizacién y autorregulacién de los particulagess ignorancia o despreocupacion de

los “juristas practicos”?

14 La empresa familiar es también objeto de estudio giras disciplinas cientificas, tales como la
Sociologia y la Psicologia, no siendo este trabajinvestigacion la sede adecuada para profundizar
Sus repercusiones.

15 CERDA GIMENO, José: “De la fiducia sucesoria adaesion contractual en la empresa familiar”, en
NASARRE AZNAR, Sergio y GARRIDO MELERO, Martin (cads.): Los patrimonios fiduciarios y el
trust, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 320.

16 A este respecto, especialmente significativaslasmpalabras pronunciadas por don Benigno Pendas,
consejero de Estado y director del Centro de Essudoliticos y Constitucionales, en la conferedeida

en la Academia Matritense del Notariadblay que legislar menos, mucho menos, y hay que Islgir
mejor, mucho mejor. (...) La gran paradoja consiste en que a fuerzawlgplicar el niumero de leyes,
vivimos, en cierto modo, en una ciudad sin ley. @ Inormas juridicas les ocurre un fendbmeno
inflacionario que es perfectamente equiparableedadnflacion monetaria: cuanto mas normas, menos
valen, en la medida en que se dejan de aplicar ebiseierten en algo puramente formal”, elogiando
finalmente algunas leyes centenarias como la Lely Ntgariado y la merecidamente ensalzada
Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria.

Vid. revista Escritura Publica, nUmero 85, enero-feb2®14, p. 10 de la seccion “El Notariado informa”
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Para ello, se acude también a la regulacion exestem los diferentes Derechos
forales, cuyas Ultimas reformtdgn algunos de ellos los han situado en una positgo6
vanguardia, que se puede convertir en una posiadlgapa seguir con respecto al

Derecho privado comun.

En este sentido, debe recordarse el papel cenimllaydoctrina y la literatura
juridica europeas desempefiaron durante la Baja Kdalla y la Edad Moderna, es

decir, la importancia decisiva que tuvo la denom&@mmunis opinio doctorum

Asi, y sin perjuicio de la legislacion existente esa época, en estos siglos de
unidad de la ciencia juridica europea son muy nasa las instituciones del Derecho
privado cuya configuraciéon debe mucho al trabajctrittal y practico de los juristas,
los cuales proceden al estudio, interpretacionaptation de los textos débrpus luris

Civilis a las realidades sociales y econdémicas del momento

4. Por otro lado, si bien es cierto que existe ya almandante literatura sobre la
empresa familiar y los problemas derivados de sesién, sin embargo, el presente
trabajo de investigacion realiza una importanteodatecopiladora de los diferentes
trabajos doctrinales existentes sobre la matedperdndose asi la dispersion de las
fuentes y facilitandose de este modo un mejor s@guio y conocimiento de esta

realidad en el momento actual.

A mayor abundamiento, y como ya quedd expuestoi@bide esta introduccion,
el planteamiento que se hace resulta novedoso,uga partiendo del estudio de la
concreta y compleja problematica que presenta [@esa familiar (y, en particular, de
la sucesion intergeneracional en la misma), seiénade dicho ambito para profundizar
en la necesidad de emprender una reforma integraluéstro ordenamiento juridico

privado y, en especial, del Derecho sucesorio comun

Ademas, debe resaltarse la tarea de investigaciérse| efectia, tanto en relacion
con la normativa vigente en los mas importantdsraias de Derecho comparado, como
en lo que respecta a diversas disposiciones naasadie nuestro ordenamiento juridico

interno, que ya fueron derogadas o que, por elraoof nunca llegaron a entrar en

17 Una de las Ultimas y mas importantes reformas ggdducida por virtud de la Ley 5/2015, de 25 de
junio, de Derecho Civil Vasco, en vigor desde de3ctubre del presente afio, que deroga la Lew3/19
de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais &as/ la Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de
modificacion de la ley anterior en cuanto al Fuéial de Guipuzcoa.
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vigor, y de las que se puede rescatar alguno deriasipios que inspiraron dicha

regulacion.

5. Asimismo, se aborda el estudio de las consideras éticas sobre la empresa
familiar (con importantes referencias al magistesagial pontificio), incorporando asi
una perspectiva poco tratada y bastante auserss @ftimas publicaciones cientificas
sobre esta materia, constituyendo uno de los “galafadidos” de la empresa familiar

gue la singulariza con respecto al resto de emgresa

En este sentido, ha de hacerse mencion especias dgeales filantropicos de la
familia empresaria y de la denominada estrategialita de filantropia econémico-
social, que puede canalizarse a través de la idvees 1+D+i (Que sigue siendo escasa
en nuestro pais) o mediante la constitucion de ddodes, impulsandose asi el
mecenazgo empresarial, en relacion con el cudtstados Unidos siguen estando a la
vanguardia, extendiéndose también en los ultimos aBta cultura de los “empresarios

filantropos” al @mbito de los paises latinoamerasan

La persona ha de ser el fundamento mismo del ondiento juridicd® y de las

instituciones reguladas por él, de tal manera qagobstulados economicistas basados

18 En este sentido, modernamente se ha acufiado amaxjue ha recibido muchas adhesiones entre los
civilistas, a saberubi persona, ibi ius civilees decir, donde esta la persona alli debe dstaerecho
civil.

Cabe destacar la existencia de un importante eld@ceputados iusprivatistas espafioles contempasane
(y, mas en concreto, de civilistas) que se hanyraiado a favor del Derecho natural, como son S&nch
Roman, Clemente de Diego, De Castro, Castan Tobéfemeandez Gil, Vallet de Goytisolo y Garcia
Cantero.

Pues bien, uno de los ejes vertebradores de lamatsnaturalista (a la que nos adherimos) ctnsis
afirmar la existencia de una insoslayable relaeibtme el Derecho positivo y la moral, erigiéndoda a
persona en el centro de la proteccion juridicajuséicia y la consecucion del bien comuin se coméigu
como elementos esenciales del Derecho y la demaaragarantiza que las legitimas mayorias alcancen
siempre esos objetivos. Por ello, para que unaaonerezca el calificativo de juridica no puedeebeal
imponer una conducta que sea injusta o inmorals,Ypeecisamente, el Derecho natural (en cuanto
Derecho preconfigurado por la naturaleza y encarmadel hombre) el cauce que determina cual ha de
ser el canon juridico que marca la direccion queedseguir la norma positiva para merecer el titdglo
juridica.

Y entre esos valores connaturales e inmutables wabwionar, entre otros, el derecho a la vida; la
igualdad de los hijos ante la ley, cualquiera eesa filiacion (matrimonial, no matrimonial o atioa);

la igualdad entre el hombre y la mujer (concurr@ela mismas condiciones) y su complementariedad, a
ser sexos bhioldgicos diferentes; y la concepcidnndrimonio como la union entre un hombre y una
mujer.

Por ultimo, algunos autores consideran que estligegase pueden entender incorporados a nuestro
Derecho positivo, si nos atenemos a lo dispuestosearts. 1 CE (que proclama los valores supeyides

la igualdad, la justicia, la libertad y el pluratis politico) y 10.1 CE (que hace referencia a l®chos
inviolables de la persona humana). Véase, asimitaricey 4 del Fuero Nuevo de Navarra, en virtud de
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en criterios exclusivos de rentabilidad (a ser lgesiinmediata) y ajenos a cualquier
consideracion moral y social, fruto de una cultyramentalidad marcadamente

individualistas, no pueden ni deben constituirdaca referencia para el legislador.

6. Finalmente, debe destacarse que el Notariado gsamnconocedor de las dos
realidades e instituciones que aparecen intermgladas en este trabajo y que son
esenciales para la sociedad, cada una de ellasi @mbito respectivo, a saber: la
empresa (regida por principios de eficiencia, potigidad y animo de lucro) y la

familia (regida por valores de afectividad, fratdad y lealtad).

A este respecto, VICENT CHULIA ha sefialado quedeiesiad familiar como
institucion supone una creacion, sobre todo, déhfismlo y de la Abogacié.

En este sentido, y partiendo de estas premisasl, presente trabajo se pretende
proponer al notario como figura clave en la articidn y vertebracion del complejo
entramado de la empresa familiar y del ordenamigmidico privado, poniendo asi sus
amplios conocimientos iusprivatistas no solo alis& del interés particular, sino
también del interés general, con el fin de coomiadecuadamente los diferentes
instrumentos juridicos que nos ofrece el Derechoa psonseguir una completa

autorregulacion de dichas empresas.

Y ello no solo mediante la plasmacion documentalfde la constitucion de la
empresa familiar (0, en su caso, de su transmisdn)a correspondiente escritura
publica, naciendo asi a la vida juridica, sino teémla través de la necesaria labor de
asesoramiento previo que permita la eleccion denkedios juridicos idoneos para dar
cauce a la voluntad del empresario o empresarardrilbuyendo asi de forma eficaz a
la seguridad juridica preventiva o cautéfar.

la cual: “Son principios generales los de Derechtunal o historico que informan el total ordenartéen
civil navarro, y los que resultan de sus disposiess.

Vid., a este respecto, GARCIA CANTERO, Gabriel: “Elr&ho privado a la luz del Derecho natural”,
en MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, Luis (coord.)Homenaje a don Antonio Hernandez ,Gil
volumen II, Madrid, Centro de Estudios Ramoén Are@891, pp. 1249 y ss

19 GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel: “La familia empsaria y los protocolos familiares”, en
Tratado de Derecho de la familigolumen VIII, capitulo 63, Madrid, Thomson Rewstéranzadi, 2012,
p. 959.

20 A mayor abundamiento, la funcién notarial puedemcerse al ambito de la resolucion extrajudical d

los conflictos que puedan suscitarse en el sera eapresa familiaiVid. capitulo 111.2.4 de este trabajo
de investigacion.
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VII.- CONCLUSIONES FINALES.

1. Reconsideracion y reinterpretacion de los principie y bases del Derecho

privado patrimonial .

La regulacion de nuestro decimononico Cédigo Cindl de encuadrarse en el
contexto social propio de la época en que se pginchracterizado por tratarse de una
sociedad construida sobre unas bases econdmicdsnpreintemente agrarias, asi

como sobre un liberalismo marcadamente individtaalis

Los profundos y rapidos cambios sociales y econgsniie se han producido en
los dltimos afios justifican la necesidad de recsrar y reinterpretar los principios y
bases del Derecho privado patrimonial, con el @mdoceder al cuestionamiento de la
ratio legis de varias instituciones juridico-civiles y a sunsiguiente modernizacion y

adaptacion a las nuevas circunstancias socioecoaéractuales.

2. Revalorizacion del Derecho vy recuperacion del lugapreeminente que le

corresponde
La Economia y los estudios y andlisis excesivamentomicistas realizados

sobre la empresa familiar no pueden desplazarugalr Ique corresponde al Derecho,
siendo ciencias autonomas e independientes coespeativo ambito de actuacion que
no pueden ni deben solaparse.

Asi, la Economia es una ciencia descriptiva, mésntjue el Derecho es una
ciencia normativa.

Por ello, el Derecho (y, mas en concreto, el Derechil) no puede estar al
servicio de la Economia, sino de los legitimosrades de los ciudadanos, a fin de que
estos puedan autorregular sus licitas pretensigmédicas sin ningun tipo de

Cfr. la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Adpér donde se suprime la prohibiciéon contenidalen e
art. 12.3in fine de la derogada Ley 36/1988, de 5 de diciembresgfialaba que “tampoco podran actuar
como arbitros (...) quienes ejerzan funciones paéblretribuidas por arancel”.

Asimismo, véase la Ley 5/2012, de 6 de julio, delim@6n en asuntos civiles y mercantiles, a temor d
cuyo art. 23.3.2°; “El mediador informara a lastgsidel caracter vinculante del acuerdo alcanzadi® y
que pueden instar su elevacion a escritura publioabjeto de configurar su acuerdo como un titulo
ejecutivo”.

Por dltimo, téngase en cuenta la Ley 15/2015, de fulio, de la Jurisdiccién Voluntaria, en la cge

reconocen nuevas e importantes competencias a d@gios en diversas materias, con el fin de
desjudicializar asuntos en los que no es precisddasencion judicial.
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condicionamiento que pueda tener mas una connatatidervencionista’, que
posibilista.

El Derecho no puede ni debe someterse a la Econgahieomo propugnan los
postulados propios del Andlisis Econdmico del Deogc sino que esta llamado a
imponer una ética a la misma, basada en valoremgigios superiores, tales como la
justicia, la libertad, la igualdad o la seguridaddica.

A este respecto, debe recordarse que, desde un genvista etimoldgico, el
concepto “Derecho” esta estrechamente unido a dessi de justicia, rectitud,

honestidad, honradez y moralidad.

De este modo, se consagra el reconocimiento detcbercomo instrumento
esencial para la construccion del nuevo espacidi¢ar europeo, de tal manera que la
Europa que se quiere reconstruir es y debe semahgague un gran espacio econémico,
pasando asi a ser una Europa de valores dondeslanpey el ciudadano comunitario
pasen a ser el centro de la normativa y quedemiggadas la libertad, la justicia y la
seguridad juridica.

3. Necesidad de una mayor intervencion de la dogmaticauridica en la

elaboracion de las leyes

En los dltimos afios estamos asistiendo a una “podio legislativa
extraordinaria” a través de la cual el legisladi®,forma precipitada y sin la debida y
deseable reflexion, esta legislando incluso “a @alp decreto-ley”, abusando quizas de
este instrumento normativo y publicandose con demasfrecuencia en el Boletin
Oficial del Estado rectificaciones o correcciones errores de las disposiciones
normativas aprobadas con no mucha antelacion,ltodoal contribuye a aumentar de
forma preocupante la inseguridad juridica, difieatto de forma notable la labor de los

profesionales del Derecho.

Pues bien, la actividadle lege ferenda(consistente en la elaboracion de
propuestas académicas o doctrinales racionalesconibuyan a la formacion de
normas juridicas basadas en criterios de justicraa parte de la labor del jurista y, en
este sentido, consideramos que es exigible un npagtaigonismo por parte del mismo,
no solo en la interpretacion de las leyes que yasido aprobadas sino también en la
fase prelegislativa o fase previa a su “creaci@pliando asi el horizonte de la
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dogmatica juridica o Ciencia del Derecho, en aepmrstar un mayor servicio a la
politica legislativa que redunde en ultima instarem la mejor calidad de las leyes y en
su mayor efectividad social.

4. Actualizacion de los institutos juridico-civiles egariolesversus importacion

de figuras extranjeras

Se hace preciso poner en valor las institucionddigu-civiles que conforman el
ordenamiento privado espariol, actualizandolas ptaddolas en la medida necesaria a
las nuevas circunstancias surgidas como conseeuatai nuevo escenario de la
“globalizacién” que caracteriza la coyuntura higt@ren la que nos encontramos, pero
sin renunciar por ello a toda la potencialidad ytualidad juridicas que dichas
instituciones pueden desplegar, respetando loipis esenciales sobre los cuales
descansan y que responden a un sistema juridicem laeredero de una tradicion

incardinada en una cultura que hunde sus raicek@e&recho romano.

En este sentido, es necesario concienciarse decreciénte colonizacion
anglosajona que nos invade”, que pretende imponao@o de nuevo conquistador
imperialista los postulados juridicos propios decldtura angloamericana, con su
consiguiente traduccién en la terminologia empleadael internacional, cada vez més

impregnada de anglicismos (especialmente en eltérfibanciero).

Y asi, enarbolando la bandera de la mayor flexidi y versatilidad de sus
institutos juridicos, y de la mayor celeridad quie eonfiere al trafico juridico, sin
embargo, presenta como contrapartida unos eleveokstes de inseguridad juridica
(derivados de la ausencia de un sistema de sedytiddica preventiva a través de un
controlex ant¢ que comportan, a su vez, de manera inexorable cogies econdmicos

gue hacen menos rentable, seguro y atractivotehsasjuridico anglosajon.

5. Reforma del sistema legitimario de Derecho comun.

Consideramos razonable, justo y adaptada a lasasueugencias de los tiempos
actuales, la configuracion de la legitima de loscdadientes del testador con caracter

alimenticio, lo que se traduciria en el reconocituelegal de derechos legitimarios
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Gnica y exclusivamente en los casos de notoriaideate necesidad por los parientes

mas proximos del testador.

Por el contrario, la legitima de los padres debetemerse ddege ferendgpor
razones basadas en un elemental principio de ipsticeciprocidad, siendo ademas
especialmente merecedora de ella en atencidnactaales circunstancias familiares y
sociales concurrentes (como la mayor esperanzadde el aumento de los casos de
enfermedades degenerativas y los supuestos deadmade los padres por sus hijos).

Asimismo, ha de fortalecerse la posicion juridiehabnyuge viudo mediante una
nueva configuracion de su legitima, que deje deesarsufructo y pase a ser en pleno
dominio, anteponiéndose ademas como heredero(lgalede de sucesion intestada) a
los padres del causante (el conyuge premuertajefatto de hijos y descendientes de

ambos.

Por otra parte, el sistema de legitimas represanterio lastre para la continuidad
y subsistencia de la empresa familiar, y ello natagpor su cuantia, sino por la
naturaleza dears bonorunde la legitima a la que tienen derecho los legtiimsapor

regla general.

Asi pues, seria necesaria y conveniedte,lege ferendauna modificacion de
nuestro ordenamiento (y, mas en concreto, del ©@6diyil) que contemplase una
nueva configuracion de la naturaleza juridica deddima, pasando a ser asi yozas
valoris o0 simple derecho de crédito reclamable por elilegiio contra el heredero, y
ello en consonancia, asimismo, con la tendenciasgupuede apreciar en el Derecho

comparado y en las legislaciones forales.

6. Admisibilidad de los contratos sucesorios al seniic de la libertad

dispositivamortis causa del causante

El principio general de prohibicion de los pactegsesorios en el ambito del
Derecho comun, consagrado en los arts. 816 y 127C,Zonstituye una restriccion a
la autonomia de la voluntad o autonomia privada catyo o fundamento ha dejado de
tener la consistencia que en otros tiempos judtdic imposicion legal, de tal manera
que la nueva y actual realidad social exige, nouga interpretacion de la norma
conforme con ellagx art. 3.1 CC), sino una nueva normativa capaz deespuesta a

las nuevas demandas sociales.
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El contrato sucesorio se configura como un instntméormal que permite dar
cauce juridico a la voluntad de los otorgantes, woas peculiaridades propias y
especificas que lo distinguen del testamento, amgbdi asi el abanico de posibilidades
que el Derecho pone a disposicion de los partieslar fin de que puedan ejercer la
libertad civil o derecho de autonomia privada, fpdo lo cual la contratacién sucesoria

debe potenciarse.

En el caso concreto de la sucesion en la empresitigia el contrato sucesorio
representa ademas una alternativa de gran efiga@iéca que se erige en instrumento
negocial idoneo para asegurar su conservacion ynoahad intergeneracional, siendo
prueba inequivoca de ello su admisién y regulagéneralizada en las legislaciones
forales (donde ha existido tradicionalmente unatéueinculacion entre la propiedad y
la familia), asi como los importantes pasos dadossa materia por los vecinos

Derechos francés e italiano.

7. Revitalizacion de la sustitucion fideicomisaria pas su mayor virtualidad

juridica.

El instituto juridico de la sustitucion fideicomigaes hoy una figura residual, de
escasa aplicacion practica, como lo demuestrachichecuestionable de que apenas se
recurre a la misma en la praxis notarial, salvegruestos puntuales en que se pretende
predeterminar la trayectoriaortis causade determinados bienes del testador, a fin de

asegurar su continuidad en el ambito familiar.

Por ello, ha de reconsiderarse el régimen legdadrustitucion fideicomisaria
plasmado en la parca regulacion del Codigo Ciwkilgilitando asi una revitalizacion
de la misma mediante su aplicacion a supuestogdw®hlistintos de aquellos para los

que originariamente se concibio, a fin de evitag, quaulatinamente, caiga en desuso.

En consonancia con el planteamiento anterior, yacleerdo con las reformas
realizadas en algunos Derechos forales o Derecivdsscterritoriales, uno de los
posibles ambitos de actuacion en que podria debemse la sustitucion fideicomisaria,
con una concepcion y dimension renovadas, serigelanion con la sucesion en la

empresa familiar.

8. Requlacion del negocio juridico fiduciario y de lafiducia sucesoria. No

recepcion deltrust en nuestro Derecho
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En coherencia con nuestra linea argumental reftangispuesta a lo largo del
presente trabajo de investigacion, consideramosetjlegislador comun espariol debe
emprender las reformas legales necesarias pararpiapar un marco juridico general
a la institucion de la fiducia, tanto en sus mastdeiones entre vivos como por causa de
muerte, pues su falta de regulacion actual ha mddwina abundante jurisprudencia

gue es poco clarificadora.

Respecto del negocio fiduciario, propugnamos queresmnduzca hacia la
utilizacion de otras figuras negociales tipicasadats de regulacion legal, lo que
contribuiria a reforzar notablemente la seguridaiijca, que se configura como uno de
los principios basicos que informan el conjuntondestro ordenamiento (ex art. 9.3
CE).

La fiducia sucesoria, por su parte, deberia sestolije una regulacion juridica
mas pormenorizada en el &mbito del Derecho conupperando de este modo la escueta
y farragosa normativa contenida en el articulo 88l Cddigo Civil, lo cual podria
contribuir a garantizar la conservacion y contiadidle la empresa familiar al ponerse a
disposicion del empresario un nuevo instrumentalijco de ordenacion y planificacion
sucesoria para cuando él fallezca, consistenteekegal en el fiduciario la designacion
del sucesor mas idéneo para continuar al frenia éepresa, estableciendo entretanto

unas reglas de administracién de la misma.

Por su parte, entendemos que no es necesario verdente la “transposicion” a
nuestro Derecho ni detrust anglosajon o angloamericano, que al admitir el
“desdoblamiento” del derecho de propiedad recaysoidee un mismo bien ocasionaria
graves distorsiones con nuestra concepcion uniteiaderecho de propiedad, ni del
trust internacional, cuyas notables semejanzas conrouesgocio juridico fiduciario
hacen superfluo cualquier planteamiento de “impadtd o incorporacion a nuestro

ordenamiento interno.

9. Viabilidad de las fundaciones familiares

La fundacion familiar, entendiendo por tal la que nstituyead hoc para
asegurar la conservacion de una empresa o0 patonfamiliar, deberia admitirse
expresamente en nuestro ordenamiento juridico mstitoir un Optimo y adecuado

instrumento juridico de planificacion sucesoridalempresa dentro de la familia.
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Desterrando de este modo los antiguos recelos edgslddor decimononico,
heredados por nuestro Codigo Civil, y considerasdmismo tiempo que el concepto
de fundacion debe estar ligado a la consecuciorurddin de interés general, la
fundacion familiar conseguiria conciliar dos int&® diferentes: la conservacion de la
empresa familiar y el cumplimiento de una finalidedinterés general, consecuencia de

aquella.

10. Necesidad de planificacion sucesoria por el empraga mercantil

individual .

Se insta encarecidamente al empresario mercantividual a que tome
conciencia de las perjudiciales consecuenciasigagdque se pueden derivar para su
empresa (cuando él ya no sea su titular) si n@atmstamento o cualquier otro negocio
juridico en el que se planifique con la debida lantén y reflexion la sucesion

empresarial, garantizando asi su conservaciorcgmtinuidad intergeneracional.

11. Reforma de algunos planteamientos tradicionales deDerecho de

sociedades. Estatuto juridico de la empresa familia

Es preciso avanzar hacia una una reordenacionajeterDerecho regulador de
las sociedades de capital, mediante un claro regalamento del modelo tipol6gico

legal.

Los nuevos modelos legales de sociedad deben @spde manera efectiva a las
diferentes formas de organizacién empresarial qgreadda la sociedad de nuestro
tiempo, delimitandose con claridad los elementdeuetsirales que caracterizan cada
tipo societario con la evidente finalidad de ofreaa cauce juridico adecuado a las
distintas pretensiones de los operadores econonpeawnitiendo a estos la eleccion del

tipo legal que mas se ajuste a su voluntad.

Ello hace aconsejable una reformulacién de lostigms societarios principales,
como son la sociedad andnima y la sociedad de meapidad limitada, asi como la
posible regulacion de un tipo societario especifjae, a modo de “sociedad familiar”,

canalice las singularidades de la empresa fangliarpretenda revestir forma societaria.

42



En todo caso, consideramos que existen suficiearg@smentos juridicos para
sostener la conveniencia de promulgar un estatigagegulead hoclas particularidades
que encarna la empresa familiar, unificando asrelgulacion sobre la misma y
favoreciendo con ello tanto la labor del operadoidjco como el preciso conocimiento

de la normativa aplicable por parte del empresario.

12.Necesaria coordinacion del Derecho fiscal con el Beho civil.

La fiscalidad o el gravamen tributario no puedendicionar la celebracion de un
negocio juridico determinado, de tal manera quesidiendo de la mayor o menor
carga fiscal soportada por dicho acto juridicodseida o no su otorgamiento por las
partes contratantes o interesadas.

La virtualidad y operatividad juridicas de diversastituciones civiles quedan
muy limitadas por los contraproducentes efectosa@os de su fiscalidad, reduciendo
asi de forma preocupante el margen de actuacioopmhdor del Derecho o jurista
practico a la hora de buscar los instrumentosiposddoneos y mas adecuados para dar
cauce legal a la voluntad del particular, y contygndo con ello a un preocupante
empobrecimiento de nuestro Derecho

Entendemos que carece de sentido que un Derecsiivadcomo es el Derecho
fiscal, pueda condicionar de tal forma el desenwuknto de un Derecho sustantivo,
como es el Derecho civil.

En consecuencia, propugnamos la necesidad de oqueneativa fiscal estimule y

no desincentive la utilizacion de las instituciope#dico-civiles.

13. Consolidacion de la seguridad juridica como valor @ primer orden que

debe ser salvaguardado

El notario es el profesional que debe constituireg vertebrador en la
configuracién del Derecho privado, tanto por sa alalificacion en esta disciplina,
como por su neutralidad e imparcialidad, contrilmgge con ello a garantizar la
necesaria e imprescindible seguridad juridica, cealor de primer orden y principio

que informa el conjunto de nuestro ordenamientidigw Exart. 9.3 CE).

Pues bien, consideramos que el notario encarngrgsenta estas aptitudes y
valores, de tal suerte que sus amplios conocinsagoDerecho privado y &uctoritas
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de que se halla investido, lo convierten en “figal@ve” para dotar de estabilidad y
seguridad juridica a las diversas institucionegeswque, con la necesaria renovacion y
revitalizacion que hemos propugnado, deben cordiget nuevo Derecho privado

comun espafol del siglo XXI, contribuyendo de est@do también a asentar sobre

bases sdlidas la estructura, funcionamiento y n&sidn de la empresa familiar.
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