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Francisco Javier Herndndez Puértolas. Decano del R. e I. Colegio de Abogados de Zaragoza

Buenas tardes a todos, vamos a dar comienzo a esta segunda sesién de los XI Encuen-
tros del Foro que se destina a la sucesion en la empresa familiar en el derecho civil arago-
nés, aspectos sustantivos. Es para este Colegio, y para este Decano, un motivo de especial
satisfaccion el que el Foro, en las sesiones que celebra en Zaragoza, haya elegido esta casa
como sede. Agradecemos mucho a las autoridades y entidades organizadoras y sabéis que
nos tenéis, como siempre, a vuestra entera disposicién.

En este foro de juristas, profesionales y estudiosos del derecho, es absolutamente inne-
cesario presentar a los ponentes. Todo el mundo conoce su personalidad y su competencia
profesional y juridica. Solamente a efectos de acta: D. Fernando Curiel Lorente, Registra-
dor de la Propiedad desde hace muchos afios, actualmente en Lérida; a sus mucho titulos
diré uno que me es especialmente grato: su condicién de profesor colaborador en el centro
de formacién para la abogacia del Colegio de Abogados.

D. Juan Antonio Yuste Gonzdlez, estudié derecho en Zaragoza, es notario también des-
de hace muchos afios, en la actualidad y desde hace tiempo también, notario de Zuera; y
todos sus destinos han estado en Aragén.

Y, excusa su presencia, por razones de lejania, Dofia Maria Angeles Parra Lucdn, actual-
mente catedrdtico en La Laguna; sus obligaciones familiares le han impedido desplazarse
hasta nosotros. No obstante, ha enviado su trabajo y lo incorporaremos a las actas.

Doy muchas gracias también en nombre de los organizadores a los ponentes por dedi-
carnos su trabajo y su tiempo.

El procedimiento sera el tradicional también en estas sesiones del foro. En primer lugar,
los ponentes hardn su exposicion y, a continuacién, destinaremos un tiempo al debate y al
coloquio. En consecuencia, doy la palabra al ponente D. Fernando Curiel para que inicie
su exposicion.

87



LA SUCESION DE LA EMPRESA FAMILIAR EN EL DERECHO CIVIL ARAGONES.
ASPECTOS SUSTANTIVOS

por
Fernando CURIEL LORENTE (Ponente)
Maria Angeles PARRA LUCAN y
Juan Antonio YUSTE GONZALEZ DE RUEDA (Coponentes)

Intervencion de D. Fernando Curiel Lorente

SUMARIO: I. Aproximacioén al concepto de empresa familiar. II. La problemaética de la
sucesion del empresario. III. La empresa familiar y el régimen matrimonial consorcial. La
empresa familiar en el seno de una comunidad conyugal continuada. IV. La transmisién de
la titularidad de la empresa: la legitima como limite de la voluntad del empresario. V. Las
deudas y relaciones juridicas del empresario tras la sucesién: &mbito de autonomia de la
voluntad del causante. VI. La viudedad en relacién con la empresa familiar. VII. La empre-
sa en la herencia yacente: continuidad de la actividad empresarial. VIII. La fiducia suceso-
ria y la empresa familiar. IX. Conclusiones.

I. APROXIMACION AL CONCEPTO DE EMPRESA FAMILIAR

Durante los dltimos meses se han sucedido multiples noticias sobre los problemas de
subsistencia, de gestién o de sucesién de la empresa familiar, congresos nacionales y auto-
némicos, promesas electorales de beneficios fiscales para los empresarios familiares, manua-
les difundidos a través de la prensa y reivindicaciones al Gobierno, que han culminado con
el anuncio por parte del Vicepresidente segundo del Gobierno de la formacién de una comi-
sién mixta de los Ministerios de Economia y Justicia sobre la empresa familiar, que traba-
jara sobre la ponencia que ha de elaborar una comisién del Senado.
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Me preguntaba si estaria justificado el interés que parecian despertar las empresas fami-
liares y los datos difundidos obligaban a responder afirmativamente:

Se estima en un millén y medio el ntimero de empresas familiares en Esparia.
Un 20% de las 1.000 empresas mayores de Espafia son de cardcter familiar.

Las empresas familiares representan el 80% de las empresas espafiolas, producen el
60% del PIB y generan el 80% del empleo privado de Espafia (65% de la poblacién activa).

Quise, entontes, saber qué era exactamente una empresa familiar, pero, conforme fui
leyendo obras sobre la materia, fuf convenciéndome de que mi empefio por encontrar un
concepto de empresa familiar iba a resultar indtil. El de empresa familiar es un concepto
de esos que llamamos indeterminados, que no admiten una definicién universalmente véli-
da.

Cualquier persona se atreve a afirmar que pertenecen a tal o cual familia algunas cono-
cidas empresas como la Banca March, el Grupo Planeta o Pikolin, pero dificilmente podra
precisar los elementos concretos que deben concurrir para que una empresa sea o deje de
ser familiar.

Parece claro que la titularidad de la empresa debe pertenecer a personas vinculadas
por parentesco, pero no hay conformidad a la hora de sefialar qué participacion es suficiente
cuando no es la totalidad, ni tampoco el grado de parentesco admisible.

Suele afiadirse la necesidad de que miembros del grupo familiar participen en la direc-
cién de la empresa, pero tampoco llega a definirse el grado de participacion exigible, y ni
siquiera se considera ya imprescindible, hasta el punto de considerarse hoy beneficioso que
la gestién de la empresa se profesionalice encomenddndola a expertos extrafos a la fami-
lia.

Hay quien va un poco més all4, al entender que el tnico criterio vélido para calificar
una empresa como familiar es el reconocimiento de la existencia de un nexo cultural en la
concepcion de la empresa compartido de forma permanente por los familiares integrados
en la empresa. Es decir, que se compartan valores y pautas de conducta en el desarrollo de
la actividad empresarial, como si el aire de familia se extendiera también por la empresa
(GALLO).

En el mismo sentido, GARCIA CANTERO, citando a COURET, entiende que la pecu-
liaridad de la empresa familiar es la existencia de una cultura familiar de la empresa que
se manifiesta en un particular ejercicio del poder, vinculado al respeto y a la autoridad reco-
nocida al lider familiar, una singular percepcién del riesgo, habida cuenta de que en muchos
casos se invierte en la empresa el propio patrimonio de la familia, y una especial asuncién
de responsabilidad.

Por otra parte, se considera algo consustancial a la empresa familiar una cierta voca-
cién de permanencia, manifestada en la incorporacién a la empresa de, al menos, una segun-
da generacion, lo que deja planteada la cuestion de si la empresa perteneciente a un empre-
sario individual, que es la que mds problemas presenta en cuanto a la sucesién, puede o no
ser conceptuada como familiar.

La escasas normas que aluden a la empresa familiar para otorgar al empresario deter-
minados beneficios fiscales o ayudas financieras reflejan esta misma discrepancia, al exigir
diferente participacién en la propiedad y diferente grado de parentesco, como ocurre en la
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normativa estatal y en las autonémicas de Catalufia, Valencia o Aragén de los Impuestos
de Patrimonio, Sucesiones y Transmisiones.

LaL.9/85, de 24 de mayo, de Catalufia, de modernizacién de la empresa familiar agra-
ria prefiere hablar de la titularidad del disfrute en lugar de la titularidad del dominio; con-
siente que dicha titularidad corresponda a una sola persona fisica o a varias personas sin
mads vinculo que el de ser sucesores de una misma persona y acepta la separacion entre titu-
laridad y gestién, para exigir, finalmente, que los ingresos que obtengan de la empresa los
miembros de la familia que trabajan en ella sean iguales o superiores a los que se obtengan
de actividades ajenas a la empresa.

Un criterio parecido, de dependencia de la familia respecto de la empresa, que ha de
constituir su principal fuente de ingresos, es el que utiliza la Compilacién de Derecho Ara-
gonés, al regular la continuidad de la comunidad conyugal al fallecimiento de uno de los
conyuges, al poner como condicién que los principales ingresos de la sociedad conyugal
provengan de una explotacién agricola, ganadera, industrial o comercial.

Un documento de trabajo del Ministerio de Economia (2001) considera familiares las
sociedades y empresas individuales que desarrollan actividades econémicas industriales y
de produccién de bienes y servicios o administren y gestionen participaciones directas o
indirectas de sociedades que desarrollen tales actividades en las que concurran estas cir-
cunstancias: participacién significativa de un grupo familiar en la propiedad, vocacién de
continuidad,unidad de decisién y direccién, participacién en la gestion de un miembro, al
menos, del grupo familiar, con capacidad de decision en aspectos relevantes, circunstan-
cias, como puede verse, tan concretas como imprecisas.

Lo tnico claro es que no es decisivo el tamarfio de la empresa y que debe huirse de la
ligereza de identificar empresa familiar con empresa modesta, tanto como de la de califi-
car de empresa cualquier negocio individual o artesanal autosuficiente para atender las
necesidades familiares carente de intencionalidad de ulterior desarrollo o continuidad. Las
empresas familiares, como el resto de las empresas pueden ser pequefias y medianas, que
son las mds, y grandes o muy grandes, que también las hay. Quizds, por ello, la ponencia
del Senado, a que antes aludia, no sea partidaria de crear un estatuto especifico de la empre-
sa familiar, entendiendo que muchos de los problemas de esta empresas no difieren de los
del resto de las empresas.

Hay coincidencia también al afirmar que tampoco resulta determinante la forma juri-
dico-econémica bajo la que se configura la empresa. Asi podemos encontrarnos con empre-
sas familiares individuales, sin forma especifica alguna, y empresas que adoptan alguna
de las formas societarias civiles o mercantiles tipicas, particularmente, la de sociedad de
responsabilidad limitada, con mayor frecuencia, y la de sociedad anénima, en el caso de
grandes empresas que prevén una financiacién publica y una salida a mercados bursétiles.
Algunas de estas sociedades tienen cardcter unipersonal.

La adopcién de una forma societaria somete la empresa al Derecho mercantil y facili-
ta la solucién de algunos de los obstdculos que el Derecho civil ofrece al problema de la
sucesion, que es del que hoy debemos ocuparnos. En términos muy generales, suele decir-
se que la microempresa, de caracter individual, queda sometida en su integridad al Dere-
cho Civil, mientras que la sociedad familiar se somete, preferentemente, al Derecho mer-
cantil. Adn en este caso, la necesidad de tomar en consideracién las disposiciones civiles
que regulan el fenémeno sucesorio es evidente, aun cuando las normas mercantiles con-
templen también el supuesto del fallecimiento del socio.
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A falta de un concepto generalmente admitido de empresa familiar, habrad que estar en
cada caso a los requisitos que la norma a aplicar o la situacién a analizar exijan. En este
caso vamos a ocuparnos de la sucesién del empresario al frente de la empresa, fundamen-
talmente al tiempo de su fallecimiento.

II. LA PROBLEMATICA DE LA SUCESION DEL EMPRESARIO

Los problemas relativos a la sucesién del empresario, como titular de la empresa, se
desenvuelven en diferentes dmbitos: algunos se refieren a los costes inherentes a la trans-
misién, especialmente los fiscales o los derivados de la necesidad de compensar econémi-
camente a sucesores legales no elegidos por el empresario (legitimas, en su caso); otros, a
los riesgos que la sustitucion del empresario comporta para la subsistencia de la empresa.

Hay que precisar, con Vicente SANTOS, que el Derecho puede dar solucién al proble-
ma de la transmisién de la titularidad de la empresa, pero no al de la sucesién en la con-
dicién de empresario, para lo cual, ademads de adquirir la titularidad de la empresa, es pre-
ciso ejercer habitualmente la actividad empresarial y esto depende absolutamente de la
voluntad del titular de la empresa.

A este respecto, los datos conocidos llaman la atencién sobre la elevada tasa de mor-
talidad de las empresas familiares. Segtin el Instituto de Empresa Familiar no méas de un
20% de las empresas familiares superan la tercera generacion, y cerca de un 60% no pasan
de la segunda.

Evidentemente, la desaparicién de una empresa familiar no siempre es debida a pro-
blemas derivados de la sucesién. Como sefiala GALLO a la empresa familiar le afectan las
causas propias de toda empresa y, ademads, algunas especificas. Entre éstas cabe citar la fal-
ta de diversificacién del negocio, la inadaptacién a la estructura globalizada de la econo-
mia, la inexistente profesionalizacion de la gestion y la inadecuada estructura de las rela-
ciones internas entre propiedad, familia y trabajo.

En realidad, familia y empresa, siendo instituciones basicas del tejido social, son abso-
lutamente antagoénicas: la empresa debe guiarse por el animo de lucro y por criterios de
productividad y eficiencia, mientras que en la familia prevalece el servicio desinteresado
y nunca se prescinde de las personas, por poco productivas o eficientes que resulten. Este
antagonismo estd, precisamente, en la raiz de alguno de los problemas de la empresa fami-
liar.

Es verdad que la armonia y la dedicacién propias de la relacién familiar son puntos
fuertes de la empresa de este cardcter, pero una defectuosa implicacién de ambas relacio-
nes puede propiciar su desaparicion. En concreto perjudica la buena marcha de una empre-
sa familiar la confusion entre la propiedad y la capacidad de direccién (pensar que todo
familiar propietario estd capacitado por el hecho de serlo para dirigir la empresa) y la inade-
cuacién de los flujos econémicos internos (retribuir la propiedad, la direccién y el trabajo
de forma diferente a familiares y no familiares, al alza o a la baja, no dejando que sea el
mercado el que determine la retribucién).

Si, ademads, existe una pluralidad de grupos familiares pueden establecerse estructu-
ras organizativas erréneas que no favorecen, en absoluto, la continuidad, bien porque incre-
mentan innecesariamente los costes de gestién, bien porque dificultan considerablemente
la toma de decisiones. Tales son: la duplicacién (todas las familias controlan todos los depar-
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tamentos en lugar de diversificar responsabilidades), la de la querencia (cada uno se colo-
ca donde mds le gusta y se estructura la empresa en funcion de los apetencias), la de la orde-
nacién genealdgica (copiando en la empresa el drbol genealdgico de la familia), la tribal (dis-
tribuyendo las responsabilidades por familias), la policial (organizando multiples y
reciprocos sistemas de control) o la de suplencias (cada miembro familiar es acompafiado
por un suplente no familiar).

Por ello es tan decisivo el proceso de sucesion del empresario, ya que a través de una
sucesion no controlada puede favorecerse que la propiedad de la empresa pase a manos de
familiares que no decidieron en su dia colocar su patrimonio en la empresa, y/o que tienen
como patrimonio principal su participacién en la empresa y /o que han conseguido esta par-
ticipacién de forma gratuita. Todo ello puede contribuir, segtin los casos, a una pérdida del
cardcter familiar, si se presentan ofertas econémicas ventajosas, o a un deterioro progresivo
de la empresa misma hasta su desaparicion, por falta de interés o dificultades en su gestion.

Aunque el problema afecta tanto a las empresas individuales como a las sociedades
familiares no se presenta de la misma forma, ni se presta a idénticas soluciones. En el caso
de la empresa individual la posible sustitucién de un empresario tinico por una pluralidad
de sucesores pone en peligro la subsistencia misma de la empresa por la posibilidad de que
se imponga una indeseable liquidacién o venta para entregar a cada sucesor su derecho.
En la sociedad familiar, mds consolidada, el riesgo es la diversificaciéon de la direccién de
la empresa a través de la diversificacion de su titularidad, pero no su desintegracion al ser
factible la distribucién de titulos de participacién del capital en proporcién a los derechos
de los sucesores.

En el primer caso, por tanto, importa conocer las posibilidades de actuacién que el
Derecho vigente deja al empresario individual que, de cara a su sucesion, quiere evitar la
dispersién de la titularidad. En el caso de las sociedades familiares, se trata de compagi-
nar la sucesién en la propiedad con las necesarias previsiones acerca de la participacién en
la direccién de la sociedad. Mi exposicion se referird a la aplicacion del Derecho civil ara-
gonés en la sucesién del empresario individual.

Es el propio empresario el mds capacitado para tomar la decisién sobre su sucesién.
Sélo él puede saber si la empresa debe ser dejada en manos de uno u otro posible sucesor.
La Ley no tomard nunca esta decisién por él, sino que acudird, preferentemente, a sistemas
de distribucién igualitaria de la herencia con el consiguiente riesgo de desintegracién de
la empresa al tiempo de la particién. La sucesion estd, por tanto, en manos del propio empre-
sario, que se verd, probablemente, en la dificultad de tener que elegir un sucesor y tener o
querer, a la vez, no perjudicar econémicamente a los no elegidos. La Ley fijard en estos
casos el &mbito que deja a la autonomia del empresario.

A estos efectos habrd que tomar en consideracién diferentes factores. En primer término,
la vecindad civil del causante, que determinard la ley personal aplicable. En este punto, es
de todos conocido que los derechos civiles tradicionalmente denominados forales, pero que
propiamente constituyen el derecho comtn del territorio al que se aplican, suelen ofrecer
un dmbito de autonomia mayor que el del Cédigo civil, debido precisamente al deseo de
favorecer el mantenimiento de la integridad del patrimonio familiar. El Derecho sucesorio
aragonés, recientemente reformado por la L. 1/1999, de 24 de febrero, es un vivo ejemplo
de libertad de disposicién del causante a la hora de regular su sucesion.

Por otro lado, el tratamiento de la empresa familiar vendrd también condicionado por
el régimen econdémico del matrimonio, que determinard la titularidad privativa o comin
de la empresa, cuando se hubiera establecido alguno de los regimenes de comunidad o
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cuando en los de separacién o participacion fuesen de aplicacién alguna de las presuncio-
nes legales de pertenencia de bienes cuya titularidad no resulte probada. Aqui tambien el
Derecho aragonés ofrece peculiaridades como la continuacién de la sociedad conyugal al
fallecimiento de uno de los conyuges, que puede resultar ttil al empresario, o el caracter
gerencial del usufructo vidual, que se regula como institucién de Derecho familiar y no
sucesorio.

Finalmente, el hecho de que la sucesién vaya a producirse al fallecimiento del funda-
dor o, por el contrario, aunque es poco frecuente, en vida de éste. La legislacién aragone-
sa permite adoptar decisiones sobre la propia sucesién en vida del causante, que, en todo
caso, obviarfan siempre los problemas relativos a la continuidad de la empresa.

El Cédigo Civil impone limites muy estrechos a la libertad del empresario, por razén
del sistema legitimario, amplio y poco flexible, y la imposibilidad de pactos sucesorios o
de delegacién fiduciaria. Llama la atencién la previsién del articulo 1.056 C.c., otorgando
al padre la facultad de evitar la desintegracién de una explotacién industrial, agricola o
fabril adjudicdndola indivisa y disponiendo el pago en metdlico a los legitimarios no favo-
recidos, facultad que se generaliza en el articulo 841 haciéndola extensiva al contador-par-
tidor. En ese marco se han propuesto diversas previsiones al testamento del empresario
para procurar la mejor solucién a los problemas de su sucesién (GARCIA CANTERO): la
mejora del legitimario en cosa determinada (art. 829) o el legado de empresa (art. 821 C.c.),
el usufructo universal a favor del cényuge viudo (art. 820 C.c.) o la imposicién de la pro-
hibicién de pedir la particién, subordinada siempre a la no concurrencia de alguna de las
causas por la que se extingue la sociedad (art. 1.051 C.c.).

En el Derecho aragonés no se encuentra un tratamiento especifico de la sucesion de la
empresa, ni mucho menos de la empresa familiar. No obstante, es bien sabido que la suce-
sién aragonesa ha girado tradicionalmente en torno a la institucion de la «casa», que no es
sino una manifestaciéon de la empresa agraria, aunque con importantes matizaciones. Por
ello, es facil encontrar en el Derecho aragonés, recientemente reformado en esta materia por
la L. 1/1999, de 24 de febrero, instrumentos eficaces para abordar con éxito la doble pro-
blemdtica que la sucesién del empresario plantea: la mejor atribucién definitiva de la titu-
laridad y la no interrupcién de la explotacién, lo que se ha llamado la conservacién y la
continuidad de la empresa.

Antes de entrar en el andlisis del propio derecho sucesorio, y por lo antes expuesto,
conviene referirse al derecho de familia y, en concreto, a las relaciones del régimen econé-
mico matrimonial con la empresa familiar.

III. LA EMPRESA FAMILIAR Y EL REGIMEN MATRIMONIAL CONSORCIAL.
LA EMPRESA FAMILIAR EN EL SENO DE UNA COMUNIDAD CONYUGAL
CONTINUADA

Contrasta el silencio de la L. 1/1999 acerca de la empresa familiar con las frecuentes
referencias a ella que contiene la Compilacién en materia de régimen econémico consor-
cial, de las que nos interesan, especialmente, las que contemplan algiin supuesto de trans-
misién de la titularidad de una empresa de cardcter consorcial:

1. Presuncién de aportaciéon de la empresa como sitio: se consideran aportadas a la
comunidad como sitios —por tanto, no se hacen comunes salvo pacto en contrario—
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las explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles e industriales, con cuantos ele-
mentos estén afectos a unas y otras (art. 39).

2. Responsabilidad de los bienes comunes por deudas del empresario: cada conyuge
obliga a los bienes comunes frente a terceros en la explotacién regular de sus nego-
cios (art. 42).

3. Gestioén individual de la empresa consorcial: la administracién y disposiciéon de los
bienes comunes y, en general, las decisiones sobre la economia familiar correspon-
den a ambos cényuges conjuntamente o a uno con el consentimiento del otro, pero
cada conyuge estd legitimado individualmente para los actos de administracién ordi-
naria, asf como para los de administracién y disposicién incluidos en el trafico habi-
tual de su profesion, arte u oficio (art. 48, 2.1.°).

4. Disolucién de la comunidad: administraciéon de los negocios comunes:

a) disuelta la comunidad por muerte de uno de los cényuges, administra los bienes
hasta la liquidacién el conyuge supérstite, quien atiende al normal desarrollo de
los negocios comunes y a la conservacién de los bienes, ademds de hacer frente al
pago de las deudas y los alimentos (art. 53).

b) disuelta la comunidad por otra causa, la administracién provisional se regulard
por acuerdo de ambos cényuges y, en su defecto, por decisién del Juez (art. 54).

5. Atribucién de la empresa consorcial en la liquidaciéon de la comunidad: en la liqui-
dacién de la comunidad, el conyuge sobreviviente tiene derecho a pedir que se le
adjudique la explotacién industrial, comercial o agricola que dirigiera, sin perjuicio
de las compensaciones correspondientes (art. 58).

No podemos entrar ahora a analizar estas normas ligadas a la liquidacion de una socie-
dad conyugal. Baste tener en cuenta que ya en ese momento puede producirse una trans-
misién de titularidad de la empresa, del patrimonio comtn al privativo de uno de los con-
yuges, no por herencia, sino en pago del haber consorcial o comtn, y que la Ley favorece
la continuidad del empresario al frente de la empresa al otorgar al conyuge que la dirigie-
ra el derecho a pedir que se le adjudique en pago de su haber.

Al producirse con ocasién de la liquidacién de todo el patrimonio comtn, en el mis-
mo acto debe darse solucién a la subrogacién en las deudas, sin perjuicio de las disposi-
ciones que en beneficio de los acreedores regulan la responsabilidad de los bienes que fue-
ron anteriormente comunes.

En ningtin caso se producirdn problemas de gestién ordinaria de la empresa, dado que
la propia Ley encomienda la administracién del patrimonio comtn al cényuge sobrevi-
viente o a ambos de comidn acuerdo, teniendo en cuenta, ademds, que la empresa puede
ser adjudicada al conyuge que viniera dirigiéndola.

No debe olvidarse, sin embargo, que pueden entrar en juego las reglas de la viudedad,
extensiva a la empresa privativa del conyuge premuerto, y, en su caso, las de la continua-
cién de la comunidad conyugal que evitan la liquidacién de la sociedad en los términos
que veremos a continuacion.

La empresa familiar en el seno de una comunidad conyugal continuada

La posibilidad de prolongar la comunidad conyugal mds alld de la vida de uno de los
conyuges ha sido sefialada como una peculiaridad tipicamente aragonesa. Se ha dicho a este
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respecto que, aun cuando la continuidad se produce especialmente en aspectos econémi-
cos, la finalidad de la institucién es mantener no tanto la indivisién de un patrimonio como
la cohesién del grupo familiar en torno a su principal medio de subsistencia. Es, por otro,
lado la referencia més especifica de la legislacién aragonesa a la empresa familiar, centrando
este cardcter en el hecho de la dependencia de la familia respecto de la empresa.

Tenemos entendido que la comisién que prepara la reforma de la Compilacién arago-
nesa en materia de Derecho de familia se cuestiona la conveniencia de mantener la vigen-
cia de esta institucién. Sin embargo, no puede olvidarse que cuando se aprobaba la Com-
pilacién no sélo se aplaudi6 esta figura, sino que, incluso, se defendia su extensién a otras
legislaciones civiles espafiolas.

No obstante, existen importantes dudas en el alcance de la comunidad continuada. La
primera es la relativa a qué bienes ingresan en la comunidad y, en concreto, en lo que aqui
nos interesa, si la empresa privativa de uno de los cényuges forma parte y de qué modo de
la comunidad. La generalidad entiende que la dependencia familiar respecto de la empre-
sa no impone, ademds, como condicién que la empresa fuese comtin o consorcial y que, por
tanto, la continuacién se produce aun cuando la empresa fuese privativa.

Esto es asi. Ahora bien, una cosa es que la comunidad conyugal deba prolongarse y
otra muy diferente que la titularidad de la empresa forme parte del patrimonio de la comu-
nidad. Lo cierto es que la comunidad s6lo asume el activo y pasivo consorciales ( art. 62
C.A)), por lo que no ingresard en su activo una empresa privativa, aun cuando sus rendi-
mientos si deban imputarse al patrimonio comdn (art. 63 C.A.).

En tal situacion, si la titularidad de la empresa privativa pasa a los herederos del con-
yuge premuerto, no se extenderdn a ella las atribuciones del conyuge supérstite en cuanto
gestor de la comunidad, sino solo a los rendimientos que deriven de la actividad empre-
sarial que son recursos de la comunidad.

Por otro lado, nada impedird a los herederos de la empresa privativa decidir libremente
sobre su enajenacion, lo que supondra la pérdida de una fuente de ingresos de la comuni-
dad. La prevision legal de que quedaran subrogados los bienes o caudales procedentes de
la enajenacion (art. 63 C.A.) parece insuficiente y hubiera sido deseable imponer alguna limi-
tacion a esta facultad de disposicién. En todo caso, ha de tenerse en cuenta la posibilidad
de que exista usufructo de viudedad, cuyo régimen alteraria la anterior afirmacién, aun
cuando se tratase de un empresa privativa del causante.

En todo caso, es indudable la utilidad de la continuacién de la comunidad conyugal
para la continuidad en la empresa familiar que tuviera cardcter consorcial. La continuacién
se hace depender, como queda expuesto, de la existencia de una empresa de cardcter fami-
liar y su consecuencia es el aplazamiento de la liquidacién del patrimonio conyugal, lo que
conlleva la continuidad de la actividad de la empresa sin interrupcién.

Aun cuando la continuacién de la comunidad econémico-conyugal entre el cényuge
supérstite y los herederos del premuerto se presenta como una facultad ofrecida por el
legislador a los cényuges, en algtin caso, la funcién tuitiva de menores de edad lleva a
imponer la continuacién con cardcter obligatorio.

Dispone, en efecto, el articulo 60 C.A. que al fallecimiento de uno los cényuges conti-
nia la comunidad entre el sobreviviente y los herederos del premuerto siempre que los
ingresos de la comunidad procedan fundamentalmente de una explotacién agricola, gana-
dera, mercantil o industrial y se dé alguna de las siguientes situaciones (arts. 60-61 C.A.).
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a) Pacto de los conyuges en capitulaciones matrimoniales.
b) Disposiciéon de ambos en testamento mancomunado.
c) Acuerdo entre el conyuge supérstite y los herederos del premuerto.

d) Té4cito consentimiento: si ninguno de los interesados notifica a los demds su volun-
tad en contrario en término de un afio desde el fallecimiento.

e) Continuacién forzosa: si, no habiendo descendientes de uno solo de los cényuges,
hubiera menores de edad, en cuyo caso no surte efecto la voluntad en contrario.

De estos supuestos, la previsiéon en capitulaciones o testamento mancomunado y la
continuacién forzosa permiten, en lo que a la empresa familiar se refiere, la continuidad de
su actividad sin interrupcion; el supuesto de tacito consentimiento, también implicara la
continuidad en tanto no se manifieste una voluntad en contrario; en cambio, la continua-
cién por acuerdo puede implicar un periodo de vacio de poder en tanto el acuerdo no se
produzca.

El empresario habrd de tener en cuenta que la ley atribuye la gestion y administracion
de la comunidad, comprendiendo la de la empresa misma, al conyuge viudo, aun cuando
éste puede exigir la colaboracién de los participes que reciban alimentos o sean atendidos
con cargo a la comunidad. Nada impide que el conyuge administrador nombre factor a
cualquiera de los participes que viniera ya colaborando en la direccién de la empresa. Tam-
poco debe existir inconveniente para que de comtn acuerdo los participes adopten las deci-
siones que estimen oportunas en torno a la direccién de la empresa.

En todo caso, la ley impone al gestor administrador la necesidad de recabar el acuer-
do undnime de los participes o la autorizacién judicial supletoria para la realizacién de
actos dispositivos. Obviamente, entre estos actos dispositivos no pueden estar comprendi-
dos los que constituyan el objeto propio del giro o trdfico de la empresa, sino s6lo aquéllos
que impliquen la enajenacién de la propia empresa o de elementos de la misma indispen-
sables para la realizacién de su actividad o que influyan de modo determinante en su ren-
dimiento.

Por otra parte, el dolo o negligencia en la administracién es causa que permite pedir
la extincién de la comunidad que se producird siempre que de aquélla conducta derive gra-
ve perjuicio para los intereses familiares (art. 68 C.A.).

También se extinguird la comunidad por muerte o renuncia del conyuge a su partici-
pacion; por la voluntad del conyuge supérstite o de la mayoria de los participes, con mayor
motivo por el acuerdo unanime de todos los interesados; en cambio, la muerte o la sepa-
racién de uno de los herederos participes no produce por si misma la disolucién de la comu-
nidad, previéndose la posibilidad de la adquisicién de su parte por otro de los participes
o por la comunidad, con reajuste de las cuotas, cuando no recayera en descendientes del
fallecido.

Lo que interesa poner de manifiesto es que en el momento de la extincién se reprodu-
cirdn las cuestiones relativas a la sucesién en la empresa. Serd en ese momento cuando se
haran efectivas las previsiones voluntarias del empresario o las legales supletorias acerca
de la transmisién de la titularidad de la empresa. La continuacién de la comunidad no hace
sino aplazar en el tiempo el fenémeno de la sucesion.

Una particular consecuencia derivada de la continuacién de la comunidad conyugal
es su compatibilidad con el usufructo del conyuge viudo, expresamente declarada por el
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articulo 60 C.A. La doctrina interpreta undnimemente esta compatibilidad como la coexis-
tencia de la comunidad y del usufructo, si bien quedando éste temporalmente reducido en
cuanto a las facultades del usufructuario, tanto en la gestién de los bienes como en la per-
cepcioén de frutos y rendimientos, al ser preferentes las normas de gestién y atribucién de
frutos de la comunidad conyugal continuada: ingresan en el patrimonio comtn los frutos
y rendimientos de explotacién de los bienes de la comunidad y de los que eran privativos
de cada cényuge, asi como las ganancias de cualquier clase obtenidas con ellas. El usu-
fructo de viudedad recobrard su contenido normal en caso de extincién de la comunidad
por causa que no produzca al propio tiempo la extincién de aquél (muerte del usufructua-
rio, dolo o negligencia en la administracién, etc.).

¢Qué ocurre con las deudas y los créditos, asi como con los contratos en vigor, en rela-
cién con la empresa ?

La Compilacién ha establecido una regla general de continuidad: son cargas de la comu-
nidad continuada las deudas y responsabilidades de la anterior comunidad conyugal (art.
64) y durante la continuacion regird en materia de deudas de gestiéon las mismas normas
que durante la comunidad conyugal (art. 66 C.A.).

La comunidad, y al frente de ella, el conyuge administrador deberd responder frente a
los acreedores de las deudas anteriores que fueran responsabilidad de los bienes comunes;
el administrador obligard siempre a estos bienes en el ejercicio de sus funciones y respon-
derd, en defecto de bienes comunes, con los suyos propios, sin perjuicio de poder exigir a
los participes la parte proporcional correspondiente (art. 66 C.A.).

Se ha planteado la posibilidad de que cuando participen en la gestiéon de la empresa el
cényuge viudo y otros participes se constituya de hecho una sociedad irregular. En tal caso,
la responsabilidad frente a los acreedores seria solidaria de todos los que participan en la
gestion. Y esta responsabilidad se extenderd, a falta de bienes comunes, a los propios de
los participes.

IV. LA TRANSMISION DE LA TITULARIDAD DE LA EMPRESA: LA LEGITIMA
COMO LIiMITE DE LA VOLUNTAD DEL EMPRESARIO

A falta de normas especificas para la sucesion en la titularidad de la empresa, habrd
que acudir a las normas sucesorias generales, en las que se encuentran mecanismos para
esos objetivos perseguidos por el empresario: elegir un sucesor para asegurar la conserva-
cién de la empresa, compensar econémicamente a los no elegidos, y garantizar la subsis-
tencia definitiva de la empresa y, desde el primer momento, la continuidad de la explota-
cion.

El Derecho aragonés se muestra extraordinariamente espléndido con la voluntad indi-
vidual para decidir el destino de los bienes después de la muerte: el causante no tiene més
limites, ajenos a su voluntad, que los derivados del régimen legitimario. Los generales del
standum est chartae a que también alude el articulo 3.° L. 1/99 no son extrafios totalmente a
su voluntad. Confirma el articulo 149 de la nueva Ley que «quien no tenga legitimarios pue-
de disponer, por pacto o testamento, de todos sus bienes o de parte de ellos, a favor de cual-
quier persona que tenga capacidad para suceder», mientras que «el que tenga legitimarios
s6lo puede disponer de sus bienes con las limitaciones que se establecen en esta Ley».

El régimen legitimario es, por tanto, un limite a la libertad de decisién del empresario,
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pero no es el tinico. Fuera de la autonomia de su voluntad, total o parcialmente y coartdn-
dola, se encuentra también el régimen aplicable a las relaciones juridicas en vigor, parti-
cularmente, la responsabilidad por las deudas pendientes, y, en su caso, la viudedad que
el causante debe también respetar. Me referiré ahora al sistema legitimario aragonés.

La Ley impone que una mitad del caudal hereditario ha de ser para los descendientes
y que ha de ser pagada, en principio, con bienes del caudal relicto; la lesién, cuantitativa o
cualitativa, se repara mediante la reduccién de liberalidades hechas a favor de no legiti-
marios.

Ahora bien, la legitima puede ser distribuida entre los descendientes en la forma que
disponga libremente el causante —sélo en defecto de su voluntad, se impone la distribu-
cién igualitaria— (art. 171 L. 1/99). Ademds, el causante es también libre a la hora de ele-
gir la forma en que realice la atribucién de la legitima: puede asignarla por cualquier titu-
lo lucrativo, herencia, legado, donacién inter vivos. Cabe, por tanto, dejar la empresa a un
legitimario, cualquiera que sea su valor, por cualquier titulo.

Si se deja a quien no sea legitimario, la disposicién puede verse expuesta a reducciéon
si se produce una lesién, cuantitativa o cualitativa, a la legitima, por absorber la empresa
el mayor valor del caudal relicto. El legislador, sin embargo, ha previsto una medida correc-
tora de los efectos de la reduccién cuando pudiera afectar a un «bien o conjunto de bienes
que no admite comoda divisién», que puede ser utilizada para el caso de la empresa: la
reduccién puede ser evitada por el beneficiario mediante una compensacién en metdlico a
los legitimarios. Ahora bien, hay una posibilidad de que la previsién del empresario que-
de ineficaz: si el beneficiario y el legitimario no se ponen de acuerdo sobre la compensa-
cién y el importe de la reduccién a realizar absorbe la mitad del valor de la empresa, la titu-
laridad de la empresa no seria para el sucesor elegido por el empresario, sino para el
legitimario. S6lo el conyuge viudo ostenta siempre el derecho a evitar la reduccién de las
liberalidades a su favor compensando en metdlico la legitima (arts. 181 L. 1/99).

La misma posibilidad de evitar la reduccién de la disposicién inoficiosa de la empre-
sa a favor de un no legitimario existe en caso de lesién cualitativa de la legitima, es decir,
cuando se incumpla el deber de atribuir en bienes relictos lo que falte para completar la
cuantia de la legitima colectiva, computadas las donaciones imputables (art. 182 L. 1/99).

La Ley ofrece otros mecanismos que pueden ser ttiles al empresario. Por ejemplo, la
L. 1/99 permite al causante utilizar cautelas de opcién compensatoria, es decir, ofrecer a
un legitimario la opcién entre una atribucién mayor sujeta a gravamen o menor libre de él,
lo que puede resultar de interés si se quiere dejar la empresa a un legitimario con la carga
de atender a otros legitimarios, cuando el valor de la empresa absorba la mayor parte del
caudal relicto (arts. 185, 186 L. 1/99).

En el mismo sentido, hay que tener en cuenta que la ley permite al causante imponer
toda clase de condiciones al heredero o legatario, las cuales serds vélidas si no son impo-
sibles o contrarias a las leyes o a las buenas costumbres, citando como vélida, entre otras,
la condicién de que el heredero o legatario haga alguna disposicién mortis causa a favor
del disponente o de otra persona (art. 161 L.1/99).

Asi pues, puede el empresario designar como sucesor a una persona sin limite alguno,
si se trata de un descendiente, y con respeto a la legitima, en otro caso, con posibilidad de
imponer al heredero o legatario la carga de atender o hacer disposiciones a favor de los legi-
timarios no elegidos.
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La disposicién puede hacerse a titulo de herencia o de legado; en el primer caso, cabe
la modalidad del heredero «ex re certa», al que se equipara la institucién en usufructo; en
el segundo, puede el legatario coexistir con heredero o s6lo con otros legatarios si toda la
herencia se distribuye en legados. Nada impide que, respetando la legitima, sea designa-
do heredero un extrafio.

Si el causante se decide por la eleccion de varios sucesores serd conveniente, no obs-
tante, que utilice férmulas legales para impedir la divisién de la empresa y facilitar su ges-
tion.

Puede, en primer término, con respeto a la legitima, hacer él mismo la particién de
toda o parte de la herencia y, por tanto, adjudicar la empresa de la forma que estime mds
conveniente, o establecer normas vinculantes para su realizacién (art. 53 L. 1/99).

Puede, asimismo, prohibir la divisién de la empresa por un tiempo determinado, que
no puede exceder de quince afios o de la duracién del usufructo vidual, en su caso. Los par-
ticipes pueden también imponerse la indivisién por un plazo de 15 afios. En ambos casos
podré prorrogarse la indivision por plazos de 15 afios. La medida es, relativamente, til,
ya que cabe pedir la divisién judicial por justa causa en cualquier momento (art. 50 L. 1/99).

En este caso, parece imprescindible adoptar alguna medida en torno a la administra-
cién, a que después nos referiremos, por los inconvenientes que para la ordinaria gestién
puede representar la existencia de una comunidad de titulares.

No parece posible, y hubiera sido deseable que la L. 1/99 lo hubiera previsto favora-
blemente, aplicar a la empresa adquirida en proindiviso las reglas del consorcio foral (art.
58). La explicita mencién de bienes inmuebles concretos no lo permite, pese a la evidente
identidad de razén y el interés mayor en este caso de la conservacién unitaria del patri-
monio empresarial (SANCHEZ-FRIERA). No obstante, el carécter plenamente facultativo,
no sélo para el disponente, sino también para los participes, le hace perder utilidad a los
efectos que examinamos. Otra cosa es que el propio causante impusiera un régimen simi-
lar al del consorcio, excluyendo, al menos temporalmente, la posibilidad de disolucién.

En cambio, entiendo aplicable y sumamente interesante la posibilidad de que el cau-
sante pueda realizar una atribucién a favor de una persona juridica que él mismo cree u
ordene crear: aunque sélo quede constituida legalmente después de la apertura de la suce-
sion, tendrd capacidad para adquirir la atribucién patrimonial ordenada por el causante des-
de que tenga personalidad, pero los efectos se retrotraerdn al momento de la delacién (art.
12). Los amplios términos del precepto permiten al empresario, que deja una pluralidad de
sucesores, imponer la constitucién de una sociedad mercantil como titular de la empresa y
predeterminar su régimen mediante un protocolo familiar incorporado, en su caso, al tes-
tamento.

Todas estas posibilidades de sucesién, tinica o plural, a titulo universal o particular, pue-
den darse en el Derecho aragonés sin esperar al fallecimiento del empresario, mediante los
pactos sucesorios, que permiten al empresario anticipar su sucesién cuando asi lo consi-
dere conveniente o preverla con la ventaja del cardcter vinculante del pacto, que dificulta
tanto la revocacién por el instituyente como la renuncia del instituido, una vez fallecido el
instituyente.

Los pactos sucesorios en sus multiples modalidades, incluida la donacién universal o
particular, que equivale a pacto sucesorio, permiten la incorporacién del elegido a las acti-
vidades de la empresa, si se opta por la entrega actual de bienes (institucién de presente,
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arts. 74-76), o simplemente un mayor compromiso, si se opta por demorar la entrega al
tiempo del fallecimiento (institucién para después de los dias, arts. 77-79 L. 1/99). Parti-
cularmente, la coparticipacion del elegido puede hacerse efectiva en la institucién con reser-
va para el instituyente del usufructo y sefiorio mayor, que la ley (art. 73) preve en el here-
damiento de la casa y que es aplicable, por analogia, a la empresa familiar.

Para ambos supuestos preve la nueva Ley el régimen de responsabilidad por las deu-
das del instituyente: en la institucién de presente, los acreedores del instituyente por deu-
das anteriores a la transmisién gozan de preferencia sobre los bienes transmitidos respec-
to de los acreedores del instituido; en la institucién para después de los dias, a falta de
transmision actual, los bienes objeto de la institucion siguen respondiendo de las deudas
contraidas por el instituyente.

Asimismo se establece un diferente régimen de disposicién: en la institucién de pre-
sente, el poder de disposicién corresponde al instituido, mientras que en la institucién para
después de los dias, es el instituyente el que puede disponer, si bien precisa del consenti-
miento del instituido en actos a titulo lucrativo.

El titulo de atribucién de la empresa, universal o particular, herencia o legado, no es
indiferente puesto que influye en el régimen de las relaciones juridicas en vigor y en la res-
ponsabilidad por las deudas del causante, que juega, como antes decia, como un segundo
limite de la voluntad. El disponente no puede alterar relaciones juridicas que afectan a ter-
cero, ni puede convertir en heredero o legatario a quien no asuma los efectos propios de la
respectiva condicion (GARCIA ALMAZOR). Examinemos detenidamente esta cuestion.

V. LAS DEUDAS Y RELACIONES JURIDICAS DEL EMPRESARIO TRAS LA
SUCESION: AMBITO DE AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DEL CAUSANTE

A) Responsabilidad por las deudas de la empresa

La empresa no es sujeto sino objeto de derecho: por tanto, no es titular de créditos o
deudas, y no asume la responsabilidad de éstas, que corresponde, exclusivamente, a la per-
sona del empresario.

Cuando el empresario adopta la forma de persona juridica, sea o no sociedad mercan-
til, existe entonces un sujeto distinto del propio empresario que unifica las relaciones juri-
dicas derivadas de la actividad empresarial. Aun cuando se trate de una sociedad uniper-
sonal, la falta del empresario no determina cambio alguno en esas relaciones juridicas.

Caso distinto es el del empresario individual. La empresa es un conjunto de bienes y
derechos, cargas y obligaciones, unificadas por la organizacién, pero integradas aislada-
mente en el patrimonio del empresario. Es éste su tinico titular. Faltando éste, quedan, como
el resto de sus bienes, sin titular.

No goza de una absoluta libertad el empresario para determinar el destino de sus deu-
das, como antes decfa, por cuanto afectan a terceras personas para las que no es indiferen-
te la persona del deudor. La previsiéon del empresario-causante puede tener efectos inter-
nos, entre sus herederos y el adquirente de la empresa, pero no vinculard a sus acreedores.
La Ley no quiere, ni puede dejar a la voluntad del deudor el destino de los derechos del
acreedor.

Es el heredero, por ministerio de la ley, quien adquiere los bienes y derechos dejados
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por el causante, quien se subroga en sus obligaciones y quien debe cumplir sus cargas (art.
7 L. 1/99). El heredero paga a los acreedores, cobra los créditos y cumple, en su caso, los
legados dispuestos por el testador (art. 45 L. 1/99)

Por tradicién, esta responsabilidad del heredero estd limitada en Aragén al caudal here-
dado, sin necesidad de que se otorgue expresamente la aceptacion a beneficio de inventa-
rio. Los acreedores no pueden, en principio, perseguir los bienes propios del heredero.
Unicamente, podran hacerlo si el heredero hubiera enajenado o consumido bienes hereda-
dos o los hubiera empleado en pagar créditos no vencidos o se hubieran deteriorado o per-
dido por su culpa y no pudieran los acreedores ser satisfechos con los bienes restantes de
la herencia: en este caso el acreedor puede perseguir bienes propios del heredero, si bien
la responsabilidad de éste queda limitada también al valor de lo recibido en herencia de lo
que hubiera dispuesto o que, por su culpa, se hubiera perdido o deteriorado (art. 40 L.
1/99). El heredero puede defenderse de la agresién no permitida de sus bienes propios
mediante la terceria de dominio prevista en el articulo 43 L. 1/99, medida concorde con la
no confusién de patrimonios establecida en el articulo 42.

Por otro lado, los acreedores de la herencia tienen sobre los bienes heredados prefe-
rencia de cobro respecto de los legatarios y de los acreedores particulares del heredero,
pero no sobre los bienes propios del heredero, para los que, en caso de concurrencia de
acreedores de la herencia y del heredero, regira lo establecido en el Cédigo Civil (art. 44 L.
1/99).

Existiendo varios herederos, estos responden de forma conjunta mientras no se ha efec-
tuado la particién y de forma solidaria, una vez efectuada ésta, hasta el limite de su parti-
cipacién (arts. 54 y 56.1 L. 1/99). A tal efecto, el demandado puede hacer llamar al proce-
so a sus coherederos, salvo que por disposicién del causante o su fiduciario o a consecuencia
de la particién hubiere quedado él solo obligado al pago de la deuda (art. 56.3 L. 1/99).
Este es, por tanto, el tinico efecto de una atribucién de responsabilidad por el disponente:
impedir que sean llamados a juicio los coherederos no demandados, pero no excluye la
posibilidad de que el acreedor accione directamente contra todos o cualquiera de ellos,
segun los casos.

Teniendo en cuenta esta normativa, se planteardn problemas cuando el sucesor del
empresario no lo sea en concepto de heredero universal, ya sea como legatario, ya como
heredero «ex re certa».

El heredero «ex re certa» responde de las deudas, de todas las de la herencia, en pro-
porcién al valor de lo recibido (arts. 152 L. 1/99). Al heredero «ex re certa» se equipara el
instituido en usufructo de toda o parte de la herencia, posibilidad ésta que puede ser titil
para diversificar los papeles en cuanto a la direcciéon de la empresa familiar y la atribucién
de sus rendimientos, al menos temporalmente, designando herederos en nuda propiedad
y usufructo a personas diferentes.

En cambio el legatario, aun siéndolo de parte alicuota, no responde, al menos frente a
terceros, de las deudas del causante, que son asumidas por el heredero, salvo cuando toda
la herencia se distribuye en legados. Sefiala el articulo 153 L. 1/99 que «si es voluntad del
disponente que el llamado a parte alicuota de la herencia sea legatario, no serd deudor de
las obligaciones y cargas de la herencia.»

Por ello, si el empresario opta por disponer de la empresa a titulo de legado, serd el
heredero y no el legatario el que responda con sus bienes frente a los acreedores, sin per-
juicio de que, si asi se hubiera previsto, pueda repetir contra el legatario cuando se trate de
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deudas derivadas de la actividad empresarial. Lo mismo cabe decir de los créditos, que
deberan ser hechos efectivos por el heredero, con igual obligacion. Todo ello, claro estd, sal-
vo que los acreedores o deudores presten sus consentimiento a la asuncién de la deuda o
del crédito por parte del legatario.

Excepcionalmente, puede ocurrir que el legatario si se vea afectado por las deudas exis-
tentes cuando los bienes restantes no sean suficientes para satisfacer a los acreedores ya que
éstos tienen preferencia sobre los legatarios y los legados no se entregan sino después de
haber sido satisfechos los acreedores del causante (articulo 44 y 45 L. 1/99).

Ademids, el legatario asumird la responsabilidad proporcional de las deudas del cau-
sante si toda la herencia se distribuye en legados. Sefiala el articulo 154 L. 1/99 que «si la
voluntad del disponente ha sido distribuir toda la herencia en legados, se prorratearan las
deudas y cargas entre los legatarios en proporcién a sus cuotas, a no ser que se hubiera pre-
visto otra cosa» y esta responsabilidad se mantendrd aunque concurrieran con herederos
legales sobrevenidos por aparecer nuevos bienes no adjudicados por el causante. Cabe tam-
bien en este caso que el empresario disponga de la empresa a titulo de legado imponiendo
al legatario la responsabilidad sé6lo de las deudas de la empresa.

Por otro lado, baste recordar aqui que los acreedores de la herencia pueden oponerse
a la particién hereditaria hasta tanto se les pague o garantice el pago del crédito y que los
acreedores particulares de un heredero pueden intervenir, a su costa, en la particion (art.
55L1/99).

B) Relaciones juridicas en vigor

Aun cuando lo deseable y lo razonable es que el adquirente de la empresa por cual-
quier titulo quede subrogado en lugar del empresario-transmitente en todas las relaciones
juridicas en vigor, la falta de tratamiento unitario de la sucesiéon en la empresa impide acep-
tar incondicionadamente esta afirmacion.

Sélo el adquirente a titulo de heredero puede quedar subrogado con cardcter general
en las relaciones juridicas en vigor. La determinacién en contrario del empresario no vin-
culard a la otra parte contratante sino cuando una norma legal asi lo imponga (p.ej., art. 33
L.A.U.) o cuando voluntariamente acepte la cesién del contrato.

Sefiala DIEZ-PICAZO, en relacién con el legado de empresa, que escindir los contra-
tos pendientes de ejecucién de los demds elementos de la empresa es amputar gravemen-
te no sélo el legado, sino la propia empresa. En la voluntad del causante que dispone el
legado estd, sin duda, que en el legado se comprendan los contratos en vigor, y esa volun-
tad vincula desde luego al heredero, y también al legatario, estando ambos obligados a for-
malizar una cesién de contratos. En cambio, no obliga a la otra parte contratante, que debe-
rd consentir la sustitucién, bien expresamente, bien tdcitamente (continuando la ejecucién
0, al menos, no denunciando la sustitucién una vez conocida la transmisién de la empre-
sa).

Esta solucién puede ser, sin embargo, matizada en contratos directamente relaciona-
dos con la actividad de la empresa, como el arrendamiento del local en que la empresa esté
establecida. La subrogacién, en este caso, por ministerio de la ley, corresponde al legatario
como sucesor en la titularidad de la empresa (articulo 33 L.A.U.).

Particular relevancia tendrd la solucién a adoptar si se trata de un arrendamiento finan-
ciero, en el que la condicién de arrendatario lleva inherente el derecho de adquisicién del
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local a un precio inferior (valor residual) por razén de las cantidades ya satisfechas por el
causante. Parece claro que el ejercicio del derecho de opcién inherente al contrato debera
ser ejercitado por quien se subrogue en €él, que serd, segiin lo expuesto, el legatario, siendo
dudoso si deberia imputarse a la herencia la parte de las cuotas satisfechas hasta la muer-
te del empresario correspondiente a financiacién de la adquisicién para reducir el valor
residual a efectos del ejercicio del derecho de opcion.

VI. LA VIUDEDAD EN RELACION CON LA EMPRESA FAMILIAR

No hay duda de que la empresa familiar se ve afectada por este derecho del conyuge
viudo, que tiene en el Derecho aragonés una particular significacién. Como todos sabemos,
el Derecho aragonés lo configura como de cardcter familiar, mds que sucesorio, por razén
de su finalidad: la conservacién de la unidad de la familia en torno a la unidad del patri-
monio familiar. No obstante, el que sus efectos se manifiesten, en gran parte, al falleci-
miento de uno de los cényuges justifica su tratamiento en este lugar.

La viudedad nace como transformacién en usufructo del expectante derecho que pesa
sobre todos los bienes pertenecientes a uno de los cényuges durante el matrimonio. Res-
pecto de los bienes muebles se limita a los que pertenezcan al causante al tiempo de su
muerte, mientras que respecto de los inmuebles se extiende también a aquéllos que hubie-
ran sido enajenados por su titular sin haber obtenido la renuncia del cényuge a su expec-
tante derecho de viudedad.

Varias observaciones impone la existencia de una empresa familiar a este respecto:

1.* La empresa es uno de los bienes a los que siempre se extiende la viudedad, cuando
uno de los conyuges quiere reducir el derecho de viudedad del otro, conforme a lo indica-
do por el articulo 72 C.A.

2.7 A estos efectos la Compilacion contempla la empresa de una forma unitaria, al refe-
rirse a las explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles o industriales con cuantos ele-
mentos estén afectos a unas y otras, de modo que, como entiende de forma undnime la doc-
trina, la viudedad se extenderd no sélo al inmovilizado (edificios, fdbricas, oficinas, etc..),
sino también a los muebles (materias primas, mercaderias, mobiliario, etc.. ) y a los bienes
inmateriales (derechos de propiedad intelectual e industrial). El tinico requisito es su afec-
cién a la actividad empresarial (art. 39 C.A.).

3.7 No preve la Compilacién la posibilidad de conmutacién del usufructo de viudedad
por un capital, una renta o unos bienes concretos. No puede imponerla, por tanto, el cau-
sante. Dada la posibilidad de renuncia reconocida al viudo, es admisible que pacte con los
herederos una renuncia al usufructo a cambio o no de una contraprestacion.

Por tanto, producido el fallecimiento del empresario, su cényuge va a adquirir el usu-
fructo de la empresa, si no concurre alguna de las causas de pérdida de la viudedad. Y esto
ocurrird no sélo respecto de la empresa todavia perteneciente al causante, sino también res-
pecto de la que éste hubiera transmitido en vida sin contar con la renuncia del cényuge a
su expectante derecho de viudedad.

La disociacién del usufructo y la nuda propiedad, que corresponderd a quien haya
determinado el causante o prevea la ley, plantea, en cuanto a la empresa se refiere, el pro-
blema de la atribucién de su administracion. Contemplamos el supuesto de empresa indi-
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vidual, puesto que la empresa con titularidad societaria tiene ya previsto su régimen de
administracién y el fallecimiento del empresario no debe provocar alteraciones en el mis-
mo.

Suele distinguirse a estos efectos entre el usufructo no gerencial, que daria derecho a
percibir los beneficios derivados de la actividad empresarial sin intervencién en su direc-
cién, y el usufructo gerencial, que atribuye, ademds, a su titular las facultades de adminis-
tracion.

La normativa aragonesa no deja lugar a dudas sobre el caracter gerencial del usufruc-
to de viudedad, si bien se atribuye al nudo propietario una facultad de control o supervi-
sién, que puede llegar a convertir el usufructo gerencial en una mera renta vitalicia. Asf lo
deduce Vicente SANTOS de las normas relativas al inventario y la fianza (art. 80 C.A.), de
la posibilidad de adoptar las medidas cautelares previstas en el articulo 81 y la sancién del
articulo 82, y de las previsiones sobre frutos, gastos, expensas, mejoras y reparaciones del
articulo 84. Pero, sobre todo, existen referencias bastantes explicitas en los articulos 85 y 87
en materia de administracién.

En efecto, el articulo 85 C.A. reconoce implicitamente la condicién de administrador al
viudo usufructuario cuando permite a los nudo-propietarios acudir al Juez o a la Junta de
Parientes si el viudo no hace caso de las indicaciones que le hicieran sobre la administra-
cién, debiendo entenderse que por implicar la actuacién negligente del viudo un riesgo de
pérdida o disminucién del valor de los bienes. Por su parte, el articulo 87 C.A. afiade que,
si el usufructuario no cumpliera lo acordado por el Juez o la Junta de Parientes, podran
aquéllos pedir la entrega de los bienes y la sustitucién del usufructo por una renta vitali-
cia.

La entrega de los bienes y la conversion de la viudedad, sin dejar de serlo, en el dere-
cho a una renta vitalicia provocard que pase la administracién de la empresa a los nudo-
propietarios, convertidos ya, por la extincién del usufructo, en plenos propietarios. Y en
este momento es cuando se producird, en su caso, la sustitucién del empresario tinico por
una pluralidad de titulares si eran mds de uno los nudo-propietarios. Es pensando en este
momento como debe el empresario adoptar las decisiones acerca de su sucesion.

No debe olvidarse, por otro lado, que esta misma situacién podrd darse tambien cuan-
do se produzca la extincién de la viudedad misma, sin derecho a renta vitalicia, por las cau-
sas previstas en el articulo 86 C.A. Entre ellas, por cierto, se menciona el incumplimiento
con negligencia grave o malicia de las obligaciones inherentes al disfrute de la viudedad.
(Cudndo se estard en el caso del articulo 86 y cudndo en el del articulo 87? Parece que la
gravedad de la negligencia determinara una u otra sancién, correspondiendo la decisién,
segun los casos, a la Junta de Parientes o al Juez.

La facultad de administrar la empresa atribuida al viudo por su condicién de usu-
fructuario plantea la problemadtica del alcance de sus facultades, particularmente por el
limite natural del usufructo expresado en el principio «salva rerum substantia».

Las dificultades que puedan plantearse en cada caso concreto quedan obviadas por ese
derecho de control de los nudo-propietarios. Parece claro que el usufructuario debe orga-
nizar la empresa de modo que se produzca de forma ordinaria el aprovisionamiento de
materias primas o productos y la enajenacién de los objetos que constituye el giro o trafi-
co de la empresa. De no hacerlo asi, incurriria en la negligencia que puede producir, como
hemos visto, la sustitucién o extincién del usufructo. Entre esos productos se encontraran,
en su caso, bienes inmuebles, si éstos constituyen el objeto sobre el que recae la actividad
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empresarial (empresas promotoras o constructoras). Y, si embargo, mucho me temo que
para la enajenacién de bienes inmuebles, que, al no ostentar la empresa condicién de per-
sona juridica, serdn de la propiedad de los nudo-propietarios con el gravamen del usu-
fructo, serd necesario que concurra en cada caso el consentimiento de ambos: asi lo preve
expresamente el articulo 83 L. 1/99. De ahi la conveniencia del nombramiento de un fac-
tor o representante, al que se otorgue poder suficiente por parte de aquéllos. Lo que si es
claro es que la disposicién de los productos del giro o trafico de la empresa no implica, por
si sola, vulneracién del criterio «salva rerum substancia».

Obviamente, las facultades del usufructuario en ningtin caso le autorizardn a disponer
de la empresa en si, ni de los elementos indispensables para el ejercicio de su actividad,
para lo que requeriria siempre el consentimiento de los nudo-propietarios, pero si cabrd que
la ceda en arrendamiento, incluso a los propios nudopropietarios.

En cuanto al régimen de los créditos y las deudas del empresario y los contratos en vigor
es aplicable la regla general de que, no siendo el usufructuario heredero, no asumird la titu-
laridad que correspondia al causante sin consentimiento de la otra parte, sino que ésta pasa-
rd al nudo-propietario heredero. Entiendo, no obstante, que las consecuencias de los cré-
ditos, deudas y contratos que afecten directamente a la actividad de la empresa deberdn
repercutir finalmente en el usufructuario, si bien sélo en la relacién interna entre heredero
y usufructuario.

En resumen, cabe decir que la viudedad es una garantia para la continuidad de la
empresa, puesto que desde el primer momento existe una persona autorizada para tomar
decisiones sobre la misma. Ahora bien, a la vez, es un limite para la libre determinacién del
empresario, que no puede prescindir del conyuge viudo, y no resuelve, sino que aplaza, la
problematica sobre la continuidad en la titularidad y direccién definitiva de la empresa.

¢Qué ocurrird si el conyuge viudo no se considera capacitado para la administracién
de la empresa? ;Cabe pactar una transformacién del usufructo? Creo que dada la posibili-
dad de renunciar total o parcialmente al usufructo (articulo 74 C.A.) (articulo 44 L. 1/99) y
la de pactar con los herederos lo que estime oportuno respetando las cargas del usufructo
siempre que no haya descendencia del conyuge premuerto (art. 83 C.A.), no veo inconve-
niente para que pueda pactarse la conmutacién del usufructo sobre la empresa en una ren-
ta o en un capital siempre que no haya descendientes o habiéndolos sean todos ellos los
nudo-propietarios, que quedarian duefios de aquélla en pleno dominio.

VII. LA EMPRESA EN LA HERENCIA YACENTE: CONTINUIDAD DE LA
ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Uno de los problemas que plantea la sucesién es, como queda dicho, el de evitar la
interrupcién de la normal actividad de la empresa por la imprevista falta del empresario.
El fallecimiento de una persona determina la apertura de su sucesién y quien llega a ser
heredero lo es desde ese mismo momento, pero hasta tanto se presta la aceptacion la heren-
cia carece de titular (art. 9 L. 1/99). Es necesario, por tanto, determinar quién asume la
capacidad de decisién en esa situaciéon. Una empresa no tolera la falta de direccién.

Indudablemente, lo mejor es que el empresario tenga designada la persona que lo sus-
tituye o puede hacer sus veces, incluso estando é] mismo en activo. El Cédigo de Comer-
cio, atento a las exigencias del trdfico mercantil, preve que esa persona pueda continuar en
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el cargo, incluso tras la muerte del empresario, en tanto el nuevo titular adopta las deci-
siones que estime conveniente: el factor, apoderado general para dirigir el giro o tréfico de
la empresa, estd autorizado para administrar y dirigir la empresa y sus facultades no cesan
«no obstante la muerte de su principal o de la persona de quien en debida forma los hubie-
ra recibido» (art. 290 C.co).

Haya o no adoptado esta decisién, puede el empresario, en el &mbito de las disposi-
ciones sucesorias aragonesas, tomar medidas que permitan atender correctamente la con-
tinuidad de la empresa.

Conforme al articulo 9 L. 1/99, la administracién de la herencia yacente corresponde-
rd a la persona que hubiera designado, en su caso, el causante. En su defecto, los llamados
como herederos pueden realizar actos dirigidos, exclusivamente, a conservar y administrar
la herencia, asi como instar el nombramiento de un administrador judicial, conforme a lo
que dispongan las leyes procesales. De esta normativa se excluye el supuesto de existir
fiduciario, por cuanto la administracién de la herencia en tal caso, tambien de yacencia, estd
sujeta a una regulacién especial, asi como el de supervivencia del cényuge, por el institu-
to de la viudedad, y el de la continuacién de la comunidad conyugal, en su caso, en los tér-
minos que después veremos.

Yacente la herencia, y a falta de viudedad y fiducia o continuacién de la comunidad
conyugal, se atiende en primer término a lo dispuesto por el causante, que puede nombrar
un administrador de la herencia. En su defecto, el heredero tinico o todos los llamados que-
dan facultados para administrarla o para solicitar del Juez el nombramiento de un admi-
nistrador.

Entiendo que las facultades concedidas al causante y a los herederos podrian quedar
referidas limitadamente a la propia empresa, sin hacerse extensivas a todo el caudal relic-
to. Es decir, puede el causante nombrar y los herederos pedir al Juez un administrador s6lo
de la empresa que existiera en el caudal relicto, asumiendo ellos mismos la administracién
del resto de los bienes, o a la inversa.

La administracion de la empresa comporta realizar todo aquéllo que constituye su acti-
vidad normal, lo que la hace productiva, y puede requerir realizar actos que, objetivamente,
son de alcance dispositivo, como la enajenacién de los productos de la actividad empresa-
rial, que constituyen el giro o trafico habitual de la empresa. Tales actos dispositivos deben
quedar incluidos dentro de las facultades del administrador de la herencia y, en su caso,
de la empresa. Problema especial presenta el caso de actividad empresarial que implica la
enajenacion de inmuebles: ;debe extenderse a ellos la doctrina expuesta sobre el alcance
de las facultades del administrador de la empresa? La respuesta deberia ser afirmativa, si
bien se enfrenta a la espinosa cuestion de la prueba de que los inmuebles son, precisamente,
resultado de la actividad habitual del empresario, como se plantea ya en el d&mbito del
empresario casado bajo el régimen legal supletorio de nuestra Compilacién.

En cuanto a la administracion por los herederos, la nueva Ley hace salvedad de que la
realizacién de meros actos de administracién no comporta aceptacién de la herencia. A
estos efectos, habrd que estar a cada caso concreto para determinar si la realizaciéon de un
acto implica o no la voluntad de aceptar la herencia, pero la doctrina es undnime en con-
siderar que deben reputarse actos de mera administracién los comprendidos en el giro y
trafico de la empresa, aun cuando tenga alcance dispositivo, como indispensables para la
subsistencia de la misma, y que, por tanto, su realizacién no implicard necesariamente la
aceptacion de la herencia por el llamado.
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Por lo demds, el régimen de comunidad exigird la adopcién de acuerdos por mayoria,
cuando no la unanimidad, por lo que resultard conveniente el nombramiento de un factor
o apoderado, para evitar el entorpecimiento de la actividad normal de la empresa.

Los mercantilistas han defendido la posibilidad de que la actuacién conjunta de los
herederos en la gestién de la empresa puede permitir apreciar la existencia de una «affec-
tio societatis» que, al menos, en el orden interno facilitase el funcionamiento de la empre-
sa, al entender constituida una sociedad irregular o de hecho. Desde luego, no existiria
frente a terceros una personalidad juridica distinta de la de los cotitulares, ni se modifica-
ria la responsabilidad solidaria de éstos frente a aquéllos.

No hago referencia a la posibilidad que tiene también el causante de nombrar albacea,
por ser ésta materia a la que se aplica supletoriamente el Cédigo Civil. La nueva Ley sélo
contiene dos disposiciones referidas al albaceazgo: la entera libertad del causante para nom-
brar uno o méds albaceas con las determinaciones que estime conveniente y el cémputo del
plazo en caso de nombramiento en testamento mancomunado (arts. 169 y 170 L.1/99).

VIII. LA FIDUCIA SUCESORIA Y LA EMPRESA FAMILIAR

La fiducia sucesoria no es, en sintesis, mds que una delegacién de la facultad de dis-
poner por causa de muerte (Adolfo Calatayud) que responde a una doble finalidad: pro-
longar de momento la unidad de la familia manteniendo la integridad del patrimonio y
demorar la eleccién del heredero para aumentar las posibilidades de acierto (Mariano Alon-
s0). Como puede verse, parece pensada, por tanto, para abordar con éxito el doble objeti-
vo del empresario con ocasién de su sucesioén: la continuidad, de momento, y la conserva-
ciéon después de la empresa.

La reforma llevada a cabo por la L. 1/1999 potencia, ademds, la utilidad de esta figu-
ra al conceder mds autonomia en su utilizaciéon y ofrecer una mejor regulacién de su con-
tenido y funcionamiento.

En efecto, si antes la fiducia parecia vinculada necesariamente a persona casada, hoy
se reconoce la facultad de utilizarla a «todo aragonés capaz de testar», que puede nombrar
uno o varios fiduciarios, con cardcter simultdneo o sucesivo y, en el primer caso, de forma
solidaria o conjunta (art. 124 L. 1/99). Esto hace inttil la previsién de la L. Aragonesa de
Parejas Estables no casadas de 26 de marzo de 1999, que hace extensiva a cada miembro de
la pareja la posibilidad de ordenar su sucesién mediante la fiducia.

En cuanto al plazo de ejercicio, se otorga al comitente libertad para fijarlo y, en defec-
to de fijacién, se limita a tres afios, susceptibles de prérroga, salvo cuando se encomiende
al conyuge viudo, en cuyo caso el plazo se extiende a toda su vida. La coincidencia en el
cényuge fiduciario, ordinariamente, del usufructo de viudedad justifica este plazo especial.
No obstante, cabe sefialar la posibilidad que tienen los interesados para solicitar del Juez,
con audiencia del Ministerio Fiscal, que sefiale un plazo mds breve, si la situacién de pen-
dencia pudiera producir graves dafios al patrimonio hereditario, medida que se une a las
que después veremos para integrar un cierto derecho de control, que puede ser ttil cuan-
do en el caudal relicto se encuentre una empresa familiar.

Se ha suprimido ya, con acierto, la remisién al régimen de la comunidad hereditaria
para regular la administracién y disposicion del caudal relicto que antes establecia el arti-
culo 113 de la Compilacién. La generalidad de la doctrina habia sefialado que, pendiente
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la asignacién por el fiduciario, no puede hablarse de una comunidad hereditaria propia-
mente dicha, porque los posibles llamados no ostentan derecho alguno, sino, a lo sumo, una
mera expectativa, doblemente subordinada: a la asignacién por el fiduciario y a la capaci-
dad del designado en el momento de la delacién.

La delacion, se aclara ahora en la nueva Ley, coincide con el momento de la ejecuciéon
de la fiducia o el de su extincién (art. 133 L. 1/99). Pendiente la asignacién, dice el articu-
lo 133 de la nueva Ley, la herencia se encuentra en situacién de herencia yacente y su admi-
nistracién y disposicién se regird por lo que la propia Ley establece.

En general, la fiducia conlleva la facultad de administrar el patrimonio hereditario,
pero puede que no sea asi. En caso de fiducia colectiva, cabe que el causante designe un
administrador. Con fiduciario individual que no sea el conyuge viudo, la administracién
corresponde a éste sobre todo el caudal, mientras sea administrador de la comunidad con-
yugal conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de la Compilacién; en otro caso, sobre los
bienes a que se extienda su usufructo, si lo tuviera. El fiduciario, por tanto, s6lo serd admi-
nistrador en defecto de conyuge viudo o limitadamente a los bienes no usufructuados por
éste. Puede ocurrir, por tanto, que concurran dos administradores: el cényuge viudo y el
fiduciario. Con todo, lo normal es que sea el conyuge quien ostente la administracién del
patrimonio, en alguno de los conceptos, usufructuario, administrador de la comunidad
conyugal o fiduciario.

Una interesante innovacién de la L. 1/1999 es la de haber separado la administracién
de la disposicién de los bienes relictos: la facultad de disponer no corresponde al admi-
nistrador, sino al fiduciario, lo que puede tener importancia en relacién con la empresa,
cuando el causante quiera designar un administrador distinto del o de los fiduciarios.

La gestion de los negocios que formen parte del caudal relicto corresponde al admi-
nistrador. A él se atribuye la legitimacion activa y pasiva respecto de cualesquiera acciones
referidas al patrimonio hereditario (art. 137 L. 1/99), y entre sus obligaciones se encuentra
la de pagar las cargas y deudas de la herencia, asi como las obligaciones contraidas por él
mismo en la gestion de los negocios del causante o que se deriven de su explotacién (art.
136 L. 1/99). De este modo, la atencién al funcionamiento normal de la empresa, asi como
la responsabilidad frente a los acreedores, estd asegurada en todo momento.

Por el contrario, la disposiciéon de los bienes relictos es facultad reconocida al fiducia-
rio si bien condicionada a que el comitente le hubiera autorizado para ello o que sea nece-
saria para atender las obligaciones y cargas del articulo 136 o cuando lo considerara con-
veniente para sustituirlos por otros (art. 138 L. 1/99). En la fiducia colectiva, la decisién debe
tomarse por unanimidad. Me refiero, obviamente, a disposicién a titulo oneroso, porque la
disposicién a titulo gratuito es ejercicio de la fiducia y sujeta a su régimen propio (CALA-
TAYUD).

Como novedad, se impone ademds que, si existen legitimarios, la disposicién de los
inmuebles por naturaleza y de los muebles como sitios del articulo 39 de la Compilacién
—entre los que se encuentran las explotaciones agricolas, ganaderas, industriales o comer-
ciales, es decir, las empresas— exige autorizacién de cualquiera de los legitimarios con ple-
na capacidad de obrar y, siendo todos menores o incapaces, la de la Junta de Parientes o la
del Juez Competente (art. 139 L. 1/99).

La distincién entre actos de administraciéon y disposicién exige alguna matizacién en
el &mbito de la empresa: no cabe considerar acto dispositivo, sino de mera gestiéon del nego-
cio, la enajenacién de los productos propios del giro o trafico de la empresa, incluidos, en
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su caso, los inmuebles sobre los que recaiga la actividad empresarial. El problema radica-
rd en acreditar que los inmuebles son resultado de la actividad empresarial. La nueva Ley
facilita, no obstante, la disposicién al permitirla al fiduciario con el consentimiento de uno
solo de los legitimarios, sin acudir, como antes, al expediente de la previa asignacién del
inmueble a uno de los legitimarios para su inmediata enajenacion.

La enajenacion de la propia empresa, o de elementos indispensables para su actividad
(establecimiento, fabrica, etc..), en cambio, es siempre un acto dispositivo que, paraddjica-
mente, parece excesivamente facilitado al bastar la autorizacién de uno solo de los legiti-
marios con capacidad de obrar.

Es importante también saber, a efectos de la decisién del empresario-causante, que la
fiducia se ejerce siempre respetando las disposiciones sucesorias del causante, sean ante-
riores o posteriores al nombramiento del fiduciario, y cumpliendo las instrucciones recibi-
das del comitente sobre ejecucién de la fiducia, o sobre la administracién y disposicién de
los bienes sujetos a ella (arts. 124 y 126 L.1/99). El empresario puede tomar asi todas las
previsiones que considere oportunas para la buena marcha de la empresa, si bien debe tener
en cuenta que todas las instrucciones al fiduciario deben constar en testamento o en escri-
tura publica (art. 127 L. 1/99). Del mismo modo puede ser revocado el nombramiento de
fiduciario, cualquiera que sea la forma en que se hubiera efectuado (art. 128 L. 1/99).

Finalmente, y esto puede tener interés en relacién con la empresa familiar, el ejercicio
de la fiducia no ha de ser total y unitario, sino que puede hacerse un uso parcial. Cabe asi
hacer asignacién de la empresa, conservando las facultades el fiduciario respecto al resto
del caudal relicto o a la inversa segin convenga a los intereses de aquélla (art. 142.3 L.
1/99). Por otro lado, serd de aplicacién a la empresa la prevision del articulo 146 L. 1/99
sobre designacién de heredero para la casa o patrimonio cuando no se hayan determinado
las normas para su nombramiento o sean de imposible cumplimiento.

IX. CONCLUSIONES

Primera. No existe un concepto generalmente admitido de empresa familiar. Puede ser
pequefia, mediana y grande, individual o societaria. La microempresa individual queda
integramente sometida al Derecho Civil. La empresa societaria se rige, basicamente, por el
Derecho Mercantil, aun cuando en el fenémeno sucesorio no pueden dejar de tomarse en
consideracion las disposiciones de Derecho Civil.

Segunda. La sucesién del empresario, que no de la empresa, comporta diferentes érde-
nes de problemas. De un lado, problemas de costes (impuestos, compensacién econémica
a sucesores legales no elegidos) o de riesgos (acierto en la eleccién del sucesor). De otro, la
necesidad de garantizar la subsistencia (conservacién) de la empresa y la de evitar su para-
lizaciéon momentdnea por la falta del empresario (continuidad). Finalmente, el deseo de
compensar econdmicamente a los sucesores no elegidos cuando se opta por designar suce-
sor sélo a alguno o algunos de los posibles. Tratdindose de empresa individual habrd que
tomar en cuenta no sé6lo las normas de Derecho sucesorio, sino también las que regulan el
régimen econémico matrimonial del causante.

Tercera. En el Derecho aragonés, el régimen econémico consorcial contiene normas
especificas para el caso de que una empresa perteneciera privativamente a uno de los cén-
yuges 0 a ambos con cardcter consorcial. Particularmente, la tiene en cuenta a la hora de
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disolverse y liquidarse el régimen, incluso para evitar la liquidacién precisamente por la
dependencia de la familia respecto de los rendimientos de una empresa, privativa o con-
sorcial (comunidad conyugal continuada).

Cuarta. La L. 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte (BOA nim.
26, de 4 de marzo, entrada en vigor 23 de abril de 1999) concede al empresario aragonés
un amplio margen de libertad para determinar el futuro de la empresa a su muerte o duran-
te su vida (testamento, pacto sucesorio). La legitima, la existencia de deudas y relaciones
juridicas en vigor y la viudedad constituyen los limites de la autonomia de la voluntad del
empresario.

Quinta. El empresario aragonés puede ejercer su facultad directamente o a través del
instituto de la fiducia, que se ve favorecido por la mayor autonomia y mejor regulacién de
la Ley 1/1999.

Sexta. La limitacién que comporta la legitima estd muy flexibilizada por la libertad de
distribucién entre legitimarios y por la posibilidad de evitar, con una compensacién eco-
némica, la posible reduccion de la disposicién gratuita de la empresa a favor de un no legi-
timario.

Séptima. La viudedad constrifie la libertad del empresario, que no puede conmutar el
usufructo por un capital o renta, si bien constituye, a la vez, un eficaz mecanismo para aten-
der a la gestion de la empresa a la muerte del empresario.

Octava. El empresario no es absolutamente libre para disponer sobre las deudas y rela-
ciones juridicas en vigor sin atenerse al titulo de atribucién (herencia, legado, donaciéon
inter vivos).

Novena. El causante empresario tiene en la normativa sucesoria suficientes mecanis-
mos para atender la continuidad de la empresa disponiendo acerca de su administracién
durante la situacion de herencia yacente.

Zaragoza, 13 noviembre 2001
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Intervencién de D.* Maria Angeles PARRA LUCAN

LA SUCESION DE LA EMPRESA. ALGUNOS PROBLEMAS QUE SE PLANTEAN
EN LA SUCESION LEGAL DE LA EMPRESA INDIVIDUAL.
EN ESPECIAL, LA RESPONSABILIDAD POR DEUDAS

La sucesion de la empresa plantea un conjunto de problemas que deben ser abordados
desde una perspectiva interdisciplinar, que tenga en cuenta al mismo tiempo la normativa
de Derecho privado —tanto la del Derecho mercantil, en particular del Derecho de socie-
dades, como la de Derecho civil, tanto del régimen econémico matrimonial como del Dere-
cho de sucesiones— y la normativa fiscal, porque en definitiva puede ser esta tltima la
razén que en la préctica aconseje tomar una u otra decision.

Se trata de un tema que preocupa intensamente a los empresarios, lo que se refleja en
la organizacién de jornadas en las distintas sedes de las organizaciones comerciales a lo lar-
go de la geografia nacional, con independencia de que exista un Derecho civil propio o no
—como ejemplo, la confederaciéon de empresarios de Tenerife, en donde actualmente estoy
residiendo, organizé el pasado mes unas jornadas sobre este mismo tema—, pero también
en la publicacién de monografias especificas y articulos de revistas sobre la sucesién de la
empresa familiar y, lo que es mds llamativo, en la adopcién de medidas legislativas de
cardcter fiscal. El caso mds reciente, por lo que aqui interesa, y del que se ocupardn en la
proéxima sesion del Foro competentes expertos en la materia, es precisamente el art. 3 de la
Ley aragonesa de ordenacién econémica de 27 de diciembre de 2000. Desde esta perspec-
tiva no es de extrafar, por lo demds, que una norma semejante se ofreciera en las eleccio-
nes gallegas por el partido gobernante como medida a incluir en la ley de acompafiamien-
to a los presupuestos del afio 2001 en caso de ganar las elecciones.

El interés del tema ha llevado a la publicacién de alguna Comunicacién y Recomen-
dacién de la Comisién europea acerca de la transmisién de las pequefias y medianas empre-
sas. Conviene resaltar que, en estos textos, junto a la necesidad de mejorar el entorno fis-
cal de las transmisiones de empresa, se pone de relieve la necesidad de modificar el Derecho
de sociedades y el de sucesiones con el propdsito de facilitar la continuidad tanto en las
llamadas sociedades personalistas como en las individuales. Respecto de estas tltimas
merece la pena destacar algunas sugerencias, como la de alterar el régimen de la comuni-
dad hereditaria cuando tenga por objeto una empresa, de forma tal que baste con una deci-
si6n de la mayoria para pronunciarse sobre el futuro de la misma, sin que un heredero pue-
da imponer la liquidacién; o la de permitir la compensacién escalonada a lo largo de varios
afos para los herederos que no contintien con la empresa; o la de reforzar el estatuto del
empresario individual (lo que se ha hecho mediante la admisién de la sociedad de un tni-
co socio, pero se insiste en la posibilidad de limitar la responsabilidad del empresario indi-
vidual, haciendo de la empresa un patrimonio separado).

La implicacién de perspectivas distintas en este &mbito se pone de relieve, finalmente,
en la elaboracién de propuestas legislativas sobre mediacidn: asi sucede en el caso de la Ley
valenciana 7/2001, de 26 de noviembre, de mediacién familiar, cuyo art. 13 prevé la solu-
cién a través de mediacién para los conflictos surgidos en el seno de la empresa familiar y,
entre ellos, no cabe duda de que pueden estar los conflictos que se suscitan en las familias
cuando se plantea la sucesién de una empresa familiar.

Aunque la perspectiva del tema es muy amplia, mi contribucién en este Foro, por indi-
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cacién del Ponente, Don Fernando Curiel, se va a referir a un aspecto concreto. Se trata de
ofrecer un panorama de las dificultades que para la continuidad de la empresa supone la
falta de prevision acerca de su sucesion. El Derecho aragonés ofrece cauces para facilitar la
continuidad de la empresa, obviando muchos de los inconvenientes que se ponen de relie-
ve al estudiar el Derecho del Cédigo civil (cardcter colectivo de la legitima —cfr. art. 1056
CC—, posibilidad de fiducia, celebracién de pactos sucesorios, incluso de presente, antici-
pando los efectos de la sucesion hereditaria en vida del causante). Puesto que esos cauces
existen, parece conveniente destacar la oportunidad de prever la sucesién de la empresa,
sefialando el riesgo de desapariciéon de la misma cuando se trata de una empresa de titu-
laridad individual, que carece de personalidad juridica, no se ha previsto nada y, en con-
secuencia, entra en juego la sucesion legal.

Se enfrenta a especiales dificultades la continuidad de la empresa de titularidad indivi-
dual: al no existir entonces un patrimonio separado, la sucesién y la transmisién de la empre-
sa queda sometida inicamente a las reglas de Derecho civil (régimen econémico y de suce-
siones) y, por lo que aqui interesa, en particular, del Derecho aragonés, que deben aplicarse
tanto para resolver los problemas de transmisién de la titularidad de la empresa como los
derivados de la responsabilidad por las deudas frente a terceros. Es cierto que también se habla
de empresas familiares cuando se ha adoptado la forma de un empresario social, de una per-
sona juridica, si el capital (y a veces también la gestion) se encuentra en manos de miembros
de una familia. Naturalmente que también en estos casos deben tenerse en cuenta las dispo-
siciones sobre régimen econémico y sucesorias para resolver los problemas de sucesién de la
empresa (titularidad de las participaciones, como se liquida la sociedad conyugal y se adju-
dican las participaciones sociales, derechos del viudo, si hay o no legitimas). Pero, en lo fun-
damental, debe tenerse en cuenta que hay reglas especificas del Derecho de sociedades a las
que habrd que atender en estos casos (extincion de la sociedad por muerte de un socio, para
las sociedades civiles y las colectivas, pero al mismo tiempo, posibilidad de pactar la no extin-
cién de la sociedad tras la muerte de un socio mediante las cldusulas de continuacién de la
sociedad con los herederos; o los problemas que se plantean acerca de las restricciones en la
transmisién de las acciones o de las participaciones a los hijos y descendientes).

Cuando fallece un empresario individual que no ha anticipado en vida los problemas
de sucesién de su empresa son aplicables las reglas de la sucesién legal. Pero, con caracter
previo, si estaba casado, debe procederse a la liquidacién del régimen econémico del matri-
monio. La empresa puede ser de titularidad individual o consorcial (arts. 37 a 39 de la Com-
pilacién de Derecho civil de Aragén; cfr. art. 27.2 letras j y k del proyecto sobre régimen
econémico matrimonial elaborado por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, que clari-
fica algunos de los problemas que se plantean en la actualidad), por lo que deben distin-
guirse ambos supuestos.

EMPRESA PRIVATIVA

1) Con arreglo al régimen de la sucesion legal, si existen descendientes, éstos hereda-
ran la empresa; en defecto de descendientes (y si no procede el recobro de liberalidades ni
la sucesidn troncal) son llamados los ascendientes y, en defecto de ascendientes, la heren-
cia se defiere al conyuge.

A) Si son varios los herederos se produce una situacién de comunidad hereditaria, cuyo
régimen no es satisfactorio para la continuidad de la empresa. Todos los problemas que se
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plantean aconsejan que el empresario tome las medidas necesarias para evitar que se lle-
gue a producir esa situacién.

En primer lugar, la empresa explotada en forma de comunidad esta expuesta, fuera de
los casos de prohibicién impuesta por el testador o de pacto de indivisién entre todos los
comuneros, al ejercicio de la accién de division.

Para que la empresa pueda continuar es preciso el acuerdo de todos los coherederos,
pues basta que uno de ellos se oponga para que tenga lugar la divisién de la empresa. El
disponente puede evitar esta situacién, porque el art. 50 de la Ley de sucesiones le permi-
te que prohiba la particién durante un tiempo determinado, que no puede exceder de quin-
ce afios desde la apertura de la sucesién o por el tiempo que los bienes estén sujetos a viu-
dedad. El tiempo previsto como limite de la prohibicién es mds que suficiente para que los
participes puedan decidir, en funcién de la marcha de la empresa, continuar con la misma
o prever la transformacién en otra forma de empresa. En cualquier caso, aunque exista pro-
hibicién de division, el Juez puede autorizar la particién a instancia de cualquier participe
«si concurre una justa causa sobrevenida» (art. 50.3 de la Ley de sucesiones).

Por otra parte, si procede la divisién, y puesto que la empresa debe considerarse como
indivisible, puede sostenerse que, salvo que estén todos de acuerdo en adjudicarsela a uno
solo de los herederos, deberd procederse a la venta en ptblica subasta y al reparto del pre-
cio entre los herederos. Esta es la interpretacién jurisprudencial elaborada en torno al art.
1062 CC. Puesto que la Ley de sucesiones no tiene una norma expresa, en principio, pare-
ce que debe acudirse a ese criterio, que resulta antieconémico y puede suponer no sélo una
depreciacion del valor de la empresa, sino también su desaparicién como actividad orga-
nizada. S6lo por acuerdo de todos los interesados puede convenirse un modo de realiza-
cién mds eficaz para adjudicar la empresa (arg. art. 640 Lec).

Aunque los herederos decidan continuar el ejercicio de la actividad, si no crean una
sociedad (o si el testador no lo ha impuesto como una carga a los herederos, lo que tam-
bién debe admitirse) habrd que acudir a las reglas de la comunidad, lo que tiene numero-
sos inconvenientes.

Resulta dificil coordinar las normas sobre comunidad de bienes con el funcionamien-
to de una empresa. En la comunidad, la administracién tiene lugar con arreglo al criterio
de la mayoria de intereses (art. 398 CC). Pero, como por definicién, la comunidad no es un
ente dirigido a obtener ganancias, resulta muy discutible que la mayorfa pueda obligar a
la minoria a contribuir a las deudas por mejoras dirigidas a la mejor explotaciéon de los
bienes (arg. arts. 393, 395, 397 y 398 CC). Tampoco resulta sencillo determinar el régimen
de responsabilidad por deudas, aunque se trate de obligaciones contraidas por acuerdo de
la mayoria para la administracién y la explotacién de la empresa. En principio, de acuer-
do con el régimen juridico de la comunidad, cabe pensar que los acreedores s6lo pueden
exigir responsabilidad a los comuneros con los que contraten, porque la comunidad care-
ce de personalidad juridica. Ahora bien, si los contratos celebrados se basan en decisiones
adoptadas por mayoria, vinculante para todos, los que hayan respondido pueden exigir su
contribucién a los demds. Para poder embargar los bienes comunes (la empresa), parece
que los acreedores deberfan dirigirse contra todos los comuneros, y que las deudas fueran
deudas de conservacién o deudas contraidas con el acuerdo de todos.

En la actualidad, hay que considerar si lo anterior se ve o no afectado por lo dispues-
to en la nueva ley procesal, que reconoce con gran amplitud la legitimacién para ser par-
te, «<superando —como dice la E. M. de la Ley— a efectos procesales, el dualismo de las
personas fisicas y las juridicas». En primer lugar, la comunidad no es una masa patrimo-
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nial «que carezca transitoriamente de titular», pues titulares son todos los comuneros, por
lo que no son aplicables los arts. 6.1.4.° y 7.5 Lec (preceptos que, en cambio, si serian apli-
cables a la herencia yacente, a la que se refiere el art. 9 de la Ley de sucesiones). Cabria pen-
sar, en segundo lugar, en la aplicacién del art. 6.2 Lec, al amparo del cual pueden ser deman-
dadas «las entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente establecidos
para constituirse en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad de elementos
personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado». En tal caso, y con-
forme al art. 7.7 Lec, por tales entidades «comparecerdn en juicio las personas que, de hecho
o en virtud de pactos de la entidad, actiien en su nombre frente a terceros». La ejecucién
entonces, conforme al art. 544 Lec —que se refiere a los «titulos ejecutivos frente a entida-
des sin personalidad»—, «podrd despacharse frente a los socios, miembros, gestores que
hayan actuado en el tréfico juridico en nombre de la entidad».

Si se entendiera que estos preceptos de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil son apli-
cables a la comunidad hereditaria que contintia la actividad empresarial resultaria que
podrian llegar a embargarse bienes comunes sin haber demandado a todos los comuneros,
y con independencia de que el contrato celebrado por el comunero en nombre de la comu-
nidad se refiriera a actos de conservacién o, en otro caso, contara con el respaldo de todos
los demas.

Este planteamiento debe relacionarse con la tesis de que, existiendo acuerdo de todos
los herederos acerca de la continuacién de la empresa, nos encontramos en realidad, pese
a la denominacién de comunidad, ante una sociedad: civil, si la actividad no es mercantil
—agraria, artesana, profesional—; o mercantil irregular, si la actividad es mercantil.

En efecto, parte de las dificultades puestas de relieve para la empresa como comuni-
dad hereditaria se superan si se admite, lo que parece razonable, la tesis doctrinal y juris-
prudencial acerca de la consideracién de tal «comunidad» como una sociedad. Debe sefia-
larse que, en realidad, si el Derecho fiscal (art. 33 de la Ley general tributaria) o el Derecho
laboral (art. 1.2 del Estatuto de los Trabajadores) contemplan a la comunidad de bienes
como forma de empresa es, exclusivamente, por razén de evitar el fraude en esos sectores.
Si se actda unificadamente en el trédfico hay que reconocer que se trata de sociedades exter-
nas, personificadas, en las que el contrato de sociedad, si no se ha pactado expresamente,
se ha concertado tcitamente o por hechos concluyentes. Aunque hay que reconocer que
existen voces discrepantes, y cierta ambigiiedad en algunas posiciones doctrinales y juris-
prudenciales, esta es la tesis mantenida en la actualidad de forma mayoritaria por la juris-
prudencia y por la doctrina (Girén, Capilla, Paz-Ares, de los Rios Sdnchez). La consecuen-
cia que se extrae de tal tesis es doble: de una parte, queda excluida la posibilidad de la
accion de division (la extincién se producird inicamente por las causas de extincién de la
sociedad) y, de otra, la afirmacién de la responsabilidad frente a terceros con arreglo a las
normas propias de la sociedad.

Lo que sucede es que este planteamiento se enfrenta a otros problemas conocidos, como
el de coémo hacer efectiva la responsabilidad sobre el «patrimonio social», cuando, por ejem-
plo, los bienes muy probablemente figuran a nombre de todos los «comuneros» (por ejem-
plo, no es posible la inscripcién a favor de la comunidad como tal en el Registro de la Pro-
piedad; a veces se ha pretendido denegar la inscripcién a favor de la «sociedad civil no
inscrita», y en 1998 incluso se previd, en norma reglamentaria declarada después ilegal por
la Sala 3.% del TS, la inscripcién en el Registro Mercantil de las sociedades civiles).

En definitiva, las dudas e incertidumbres que se plantean en torno al régimen de la
comunidad como forma de empresa lleva a la conclusién de la conveniencia de que el
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empresario prevea alternativas que eviten esa situacion entre sus herederos después de su
muerte.

B) Sucesién troncal y recobro de liberalidades

a) Si un ascendiente dona en vida una empresa a un descendiente, y si éste fallece antes
que el donante, procedera la aplicaciéon del derecho de recobro si se dan las demds circuns-
tancias requeridas por el art. 209 de la Ley de sucesiones (M. Martinez Martinez).

Puesto que la empresa no es un patrimonio separado, y el empresario responde con
todos sus bienes (responsabilidad personal e ilimitada, art. 1911 CC), las deudas del empre-
sario forman parte de la herencia. Pero el recobrante no es un heredero ni, en consecuen-
cia, responde de las deudas de la herencia, ni le son aplicables las reglas sobre responsabi-
lidad del heredero.

Puede que la empresa sea el bien mds importante, y que estén pendientes de cumpli-
miento muchas deudas generadas por la actividad de la empresa: parece criticable que los
herederos deban soportar las deudas (aunque sea con el limite de los bienes recibidos) y
que nada sea exigible al recobrante. Posiblemente porque el recobro esté pensando en bien-
es «estaticos», que no estdn destinados a una actividad de la que nazcan obligaciones. Por
otra parte, tampoco parece razonable que, habiendo bienes en la sucesién (en particular,
los que estdn afectos a la actividad de la empresa), los acreedores del causante se queden
sin cobrar porque, con los bienes recibidos por los herederos, no alcance para el pago de
las deudas. Tratando de evitar este resultado, pueden encontrarse argumentos en la pro-
pia ley de sucesiones aragonesa que permitan entender que los recobrantes se veran afec-
tados por las deudas del causante y de la sucesién de tal manera que, sélo si las deudas
pueden cubrirse con el resto de los bienes podrd ejercitarse el recobro (con cardcter gene-
ral, para las deudas de la herencia, M. Martinez Martinez sefala, en apoyo de esta tesis: la
preferencia y la forma de hacerse el pago de deudas y legados que establecen los arts. 44 y
45 de la Ley de sucesiones; la aplicacién analégica de lo dispuesto en el art. 154 de la Ley
para el caso de distribucién de toda la herencia en legados).

b) Si concurren las circunstancias requeridas en la ley, también podria llegar a ser la
empresa objeto de sucesién troncal. E1 heredero troncal, como heredero que es, estd obliga-
do a contribuir al pago de las deudas hereditarias (art. 40 de la Ley de Sucesiones). La ley
no limita su responsabilidad a las deudas procedentes de los bienes troncales (en nuestro
caso, de la empresa). Pero, lo que resulta bien diferente, y al igual que sucede con el here-
dero no troncal, el heredero troncal responde «exclusivamente con los bienes que reciba del
caudal relicto», conforme a lo previsto en los arts. 40 y ss. y 54 y ss. de la Ley de Sucesio-
nes. Si lo que ha recibido, por hipétesis, es la empresa, su responsabilidad, en la forma pre-
vista en estos preceptos, se limitard a los bienes que formen parte de la empresa. Pero los
acreedores podrian también, de acuerdo con esos mismos preceptos, exigir la responsabi-
lidad por esas deudas de los herederos no troncales, de herederos que no hayan recibido
la empresa.

2) Aunque la empresa sea privativa del conyuge que fallece hay que tener presente la posi-
bilidad de que al viudo le corresponda el usufructo de viudedad y, en tal caso, la gestién de
la empresa. En consecuencia, el viudo puede dirigir la empresa por si mismo, pero tam-
bién, por ejemplo, arrendarla a un tercero o, incluso, a alguno o a todos los herederos.

Sea como fuere, debe recordarse a estos efectos el juego que pueden dar los arts. 85y
87 de la Compilacién para el caso de que existan graves divergencias de criterio entre los
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nudo propietarios y el viudo acerca de la gestién y explotacién de los bienes y que puede
dar lugar, en los términos previstos en estos preceptos, a que la viudedad se transforme en
el derecho del viudo a recibir una renta y que se atribuya a los propietarios la gestién y
administracién de la empresa. Es evidente que, en cada caso, conviene anticipar si las cua-
lidades y circunstancias del cényuge que no es empresario pueden aconsejar alternativas
dirigidas a evitar esta situacién, que puede perjudicar tanto a los nudo propietarios como
a los intereses del propio viudo y, en todo caso, a la continuidad de la empresa después del
fallecimiento del titular.

Por eso, parece un acierto la regla prevista en el art. 101 del proyecto de ley de régi-
men econémico matrimonial y viudedad que, en sede de usufructo viudal, y para las «explo-
taciones econdmicas», establece que:

«1. El titular de empresas o explotaciones econdémicas privativas que se transmitan a
hijos o descendientes podra ordenar, en testamento o escritura ptblica, la sustitucién del
usufructo vidual del sobreviviente sobre las mismas por una renta mensual a cargo del
adquirente.

2. La renta serd equivalente al rendimiento medio que hubiera producido la explota-
cién durante los cinco afios anteriores al fallecimiento.

3. La renta se actualizard anualmente en funcién de las variaciones del indice general
de precios al consumo y se extinguird por las mismas causas que el usufructo vidual.

4. El conyuge viudo y el titular de la explotacién econémica podran, en cualquier
momento, acordar la sustitucién del régimen previsto en este precepto por el ordinario del
usufructo vidual.

5. La transmisién por el titular de la explotacién econémica por actas entre vivos dara
derecho a pedir el afianzamiento de las rentas futuras.»

3) Admitido el usufructo de empresa y la atribuciéon de funciones gerenciales al viudo,
quedan sin resolver, sin embargo, los problemas relativos a la responsabilidad por las deudas.

A) ;Quién responde, y con qué bienes, de las deudas contraidas con anterioridad al falle-
cimiento del conyuge empresario?

a) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que si el régimen econémico matrimonial era
de comunidad, aunque la empresa fuera privativa del cényuge fallecido, no estamos ante deu-
das privativas suyas, sino ante deudas comunes, de cargo del patrimonio comun, y los bien-
es comunes responden frente a terceros (arts. 41 y 42 de la Compilacién; también, arts. 35
y 36 del proyecto sobre reforma del régimen econémico patrimonial y viudedad elabora-
do por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil).

¢Como se hace efectiva esa responsabilidad sobre los bienes comunes?

— Hasta la division, el patrimonio consorcial responde del pago de las deudas comu-
nes, y los acreedores deberan dirigirse contra el viudo y los herederos del fallecido (es, me
parece, el régimen vigente en la actualidad y asf se dice, expresamente, en el art. 69 del pro-
yecto citado). Si se hace la division y liquidacién, las deudas vencidas deben ser pagadas
y las pendientes aseguradas (art. 56 de la Compilacién; también, art. 82 del proyecto cita-
do), pero es posible que no se paguen las deudas y se haga la divisién o que los acreedo-
res pendientes no acepten el aseguramiento que se les ofrece, por lo que después de la divi-
sion pueden quedar deudas comunes no satisfechas.
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— Después de la division, los acreedores pueden dirigirse contra el conyuge sobrevi-
viente, no deudor, pero que ha recibido bienes comunes que debian responder del pago de
las deudas comunes. En la actualidad, la Compilacién no contiene una regulaciéon expresa
de este problema. Podria sostenerse, entones, la aplicacién supletoria del Cédigo civil en
esta materia, en particular, lo dispuesto en el art. 1401 CC, conforme al cual, «el cényuge
deudor responderd con los bienes que le hayan sido adjudicados, si se hubiese formado
debidamente inventario judicial o extrajudicial». Pero incluso en el régimen del Cédigo, los
arts. 1402 y 1410 CC se remiten a las reglas de la particion y la liquidacién de herencias como
régimen general aplicable a las liquidaciones de patrimonios. Puesto que para el Derecho
aragonés los arts. 40 y ss. y 56 y ss. de la Ley de sucesiones recogen los principios en mate-
ria de liquidacién y divisién de patrimonios, parece preferible acudir a estos preceptos,
aplicdndolos con las debidas adaptaciones al caso de la responsabilidad por deudas comu-
nes de los bienes comunes adjudicados a un cényuge o a los herederos del otro. Este es el
criterio que parece haber adoptado la Comisién Aragonesa de Derecho Civil en el proyec-
to elaborado sobre régimen econémico matrimonial, cuyo art. 85.2 establece que «el c6n-
yuge no deudor o sus herederos responderdn solidariamente, pero exclusivamente con los
bienes que les hayan sido adjudicados, aunque no se haya hecho inventario. Sin embargo,
cuando dichos bienes no sean suficientes responderan con su propio patrimonio del valor
de lo adjudicado que hayan enajenado o consumido, asi como del valor de la pérdida o dete-
rioro de los bienes recibidos».

Pero, ademds, el conyuge fallecido, que fue el que contrajo la deuda, era deudor y, por
tanto, responsable también con sus bienes privativos frente a los acreedores. En consecuen-
cia, los acreedores pueden dirigirse contra los herederos del cényuge deudor y tratar de
exigir el cumplimiento con arreglo a los arts. 40 y ss. de la Ley de Sucesiones, tanto con car-
go a los bienes privativos del causante recibidos como con cargo a los bienes que eran comu-
nes en el consorcio conyugal del causante y que hayan sido adjudicados a los herederos.
Cuestién distinta es que, pagada la deuda por los herederos del conyuge deudor, éstos pue-
dan ejercitar una accién de reintegro contra el viudo, puesto que la deuda era consorcial.
De la misma manera, si la paga un heredero, podria ejercitar contra los otros herederos o
contra el otro conyuge si hubiera pagado mads de lo que le correspondia, en funcién de la
participacién de cada uno de ellos y de los bienes adjudicados.

b) Si el régimen econémico no era de comunidad y los conyuges habian pactado un régimen de
separacion de bienes el problema de las deudas se plantea en otros términos, puesto que no
s6lo serd privativa del conyuge fallecido la empresa, sino que también lo seran las deudas
que hubiera contraido.

Para la hipétesis que nos ocupa (empresa individual, y falta de prevision sobre la suce-
sién) hay que concluir que la empresa forma parte de la herencia (art. 1 de la Ley de suce-
siones). No es un patrimonio separado, y las deudas siguen por tanto el régimen general
previsto en la Ley de sucesiones (arts. 40 y ss. y arts. 54 y ss.). Son excepcién, como es sabi-
do, las reglas previstas en el &mbito laboral y en el fiscal en el sentido de subrogar al nue-
vo empresario en los derechos y obligaciones laborales del anterior (art. 44 del Estatuto de
los Trabajadores) o de establecer la exigibilidad de las deudas y responsabilidades tributa-
rias derivadas del ejercicio de explotaciones y actividades econémicas a quienes les suce-
dan por cualquier concepto en la nueva titularidad (art. 72 de la Ley General Tributaria).
Fuera de las deudas que gocen de garantia real, que seguirdn el régimen previsto en cada
caso, y de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de sucesiones, los acreedores hereditarios
deberan dirigirse contra todos los herederos (art. 54); los acreedores que estén reconocidos
como tales pueden oponerse a que se haga la particién hasta que se les pague o garantice
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el importe de sus créditos (art. 55 de la Ley de sucesiones y art. 796.3 LEC). Hecha la par-
ticion, los acreedores pueden exigir el pago de cualquiera de los herederos hasta el limite
de su responsabilidad: los bienes que reciba (art. 56 en relacién con el art. 40).

Estas reglas significan —me parece— que, después de la particion, el heredero puede
oponerse a que por deudas de la herencia se embarguen bienes de su propio patrimonio,
que no haya recibido de la herencia. El art. 43 de la Ley de sucesiones prevé la oposiciéon
del heredero «por la via de la terceria de dominio». Es cierto que, en realidad, el heredero
que ha sido demandado por créditos de la herencia es parte en la ejecucién, y no un terce-
ro, tal y como resulta exigible en la regulacién de la terceria de dominio del art. 595 Lec (lo
que, quizds podria suceder, en cambio, si la demanda se hubiera dirigido contra la heren-
cia yacente, conforme al art. 6.1.4.° Lec, fuera la herencia la que figurara como condenada
y luego se pretendiese embargar bienes de un heredero). De cualquier forma, y puesto que
el legislador aragonés ha optado por esta via parece que hay que descartar la posibilidad
de que el heredero se oponga a la ejecucién por motivos de fondo, dando por supuesto que
los motivos a la oposicién, que en la ley procesal aparecen como tasados (art. 556 Lec y apdo.
XVII, apartado 4 de la EM de la ley), pueden completarse con lo dispuesto en otros luga-
res (por lo que aqui interesa, el art. 40 de la Ley de sucesiones). Por la misma razén quizds
habrd que descartar que el heredero pueda recurrir el auto despachando ejecucion (lo que
en principio, de no existir la previsién procesal de la Ley de sucesiones hubiera podido
aceptarse: a pesar de que el art. 551.2 Lec establece que es irrecurrible el auto que despa-
cha la ejecucidn, la doctrina —M. A. Ferndndez— sefiala que es irrecurrible la decisién del
Juez de arrancar la actividad ejecutiva, pero que si es posible recurrir cuando algunos pun-
tos de su contenido sean contrarios a derecho, art. 553 Lec o cuando haya actos de ejecu-
cién contrarios al titulo ejecutivo judicial, art. 563 Lec).

El heredero, sin embargo, como tal heredero, y frente a los acreedores, no puede opo-
nerse a la ejecucion por el hecho de que, tratdindose de deudas originadas en la explotacién
de la empresa, él no haya recibido la empresa en la particién. Lo mismo sucede cuando la
empresa es comtin y haya sido adjudicada al conyuge que sobrevive o a otro heredero, sin perjuicio
de las acciones de regreso que puedan ejercitarse en funcién de la participaciéon de cada
uno de ellos y de lo que les fuera imputable.

En relacién con la sucesién de la empresa y el régimen de responsabilidad de los here-
deros por las deudas se plantea, finalmente, un problema especifico como consecuencia de
lo previsto en el art. 40.2 de la Ley de sucesiones. En este precepto se establece una excep-
ci6n al limite de la responsabilidad de los herederos prevista en el art. 40.1, de tal manera
que «el heredero responde con su propio patrimonio del valor de lo heredado que enajene, consuma
o emplee en el pago de créditos hereditarios no vencidos». Es posible que el trafico o giro habi-
tual de la empresa requiera la enajenacion de los bienes y servicios que se producen para
su puesta en el mercado. Me refiero a actos que puedan considerarse como de administra-
cién normal del negocio, no a actos de disposicién de elementos esenciales para su explo-
tacién. ;Significa que el heredero que realiza tales actos de conservacién y administracién
de la empresa queda sujeto al régimen del responsabilidad del art. 40.2 de la Ley de suce-
siones?

La doctrina ha estudiado un problema semejante en relacién con la aceptacién a bene-
ficio de inventario y el régimen del art. 1024 CC. En este tltimo precepto se establece la
pérdida del beneficio de inventario para el heredero que antes de pagar las deudas vende
bienes de la herencia sin autorizacién judicial o acuerdo de todos los interesados o que des-
tina el precio obtenido en la enajenacién a un fin diferente del previsto al darle la autori-
zacion. La regla aragonesa, en cambio, lo que establece es que la responsabilidad del here-
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dero se va a extender a su propio patrimonio respecto del valor de lo que haya heredado
y enajenado, o consumido o empleado en créditos no vencidos. En consecuencia, en el Dere-
cho aragonés el problema se plantea en otros términos. Admitiendo que en estos casos a
los que nos estamos refiriendo, por hipétesis, no hay enajenacion, sino actos de adminis-
tracion del negocio, la responsabilidad del heredero no se extiende a su propio patrimonio,
sino que se mantiene la regla general del art. 40.1 de la Ley de sucesiones.

El mismo problema se podria plantear y, a mi juicio, debe otorgarsele la misma solu-
cién, en todos los casos en que se exija la responsabilidad a los herederos. También cuan-
do la responsabilidad se exija al conyuge no deudor si las deudas de la empresa eran deu-
das comunes del consorcio conyugal del empresario.

B) ;Quién responde, y con qué bienes, de las deudas contraidas después del fallecimiento
del titular de la empresa?

Cabe hacer una observacién general respecto de la responsabilidad por deudas de la
empresa individual en el caso de fallecimiento del titular. El sistema de responsabilidad limi-
tada a los bienes recibidos por herencia es aplicable a las deudas anteriores a la delaciéon
de la herencia. Pero si la empresa continda, y continda como una empresa individual, es
decir, sin forma social, de persona juridica, la responsabilidad del nuevo empresario serd
ilimitada, conforme al art. 1911 CC. En cada caso, empresario serd quien ejerza la actividad
de que se trate (heredero o viudo usufructuario). Puesto que debe tenderse a que se pro-
duzca la continuidad de la empresa, el nuevo empresario puede contraer deudas que se
verfan respaldadas por bienes variables, en funcién de la actividad empresarial, pero la res-
ponsabilidad por las deudas anteriores seguird limitada a los bienes recibidos por heren-
cia.

Si es el viudo el que gestiona la empresa, responderd, a partir del momento que comien-
ce su gestién y por las obligaciones que contraiga, con su propio patrimonio, con inde-
pendencia de cudl fuera el régimen econémico de su matrimonio (aunque se ha discutido,
y es discutible, parto de la base de que el viudo puede tener también derecho de viudedad
siempre que la ley aplicable a su régimen econémico matrimonial fuera la aragonesa, aun-
que el régimen econémico no fuera el legal de la Compilacién: creo que es la tesis que tie-
ne mds apoyo en el sistema vigente, pero no es este el lugar para reproducir aqui la polé-
mica sobre este problema; el art. 88.3 del proyecto de Ley de régimen econdémico
matrimonial y viudedad expresamente prevé que «el derecho de viudedad es compatible
con cualquier régimen econémico matrimonial»).

La empresa no es un patrimonio separado: el empresario asume la responsabilidad
empresarial con todos sus bienes presentes y futuros por las obligaciones que contraiga en
el ejercicio de la actividad empresarial (art. 1911 CC). Lo cual significa que, si no se han con-
traido garantias especificas sobre los bienes destinados a la actividad (para lo que haria fal-
ta la concurrencia de los nudo propietarios, conforme al art. 83 de la Compilacién y al art.
107 del proyecto), los terceros no podran agredir tales bienes, y sélo podrdn dirigirse con-
tra el patrimonio personal del viudo usufructuario. En definitiva, si no concurren los inte-
reses de nudo propietarios y viudo, parece dificil augurar un buen futuro a tal empresa,
pues dificilmente los terceros contratardn con el viudo en semejantes condiciones.

4) La doctrina aragonesa no ha manifestado una opinién undnime acerca de si, tratan-

dose de empresa privativa de un cényuge, se cumplen los presupuestos que, conforme al
art. 60 de la Compilacién, deben concurrir para que pueda tener lugar la comunidad conyu-
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gal continuada. Parece mds convincente la tesis que sostiene que lo importante para que
haya continuacién en la comunidad conyugal es que los principales ingresos de la comu-
nidad existente al fallecimiento de uno de los cényuges provengan de explotaciones agri-
colas, ganaderas, industriales o mercantiles. Por tanto, con independencia de que sea empre-
sa comun o privativa (J. Delgado y J. A. Serrano Garcia, que le sigue; contra, J. L. Merino).

Partiendo de la hipétesis de esta exposicion de que nada se ha anticipado en vida sobre
la continuidad de la empresa (no se ha pactado en capitulos ni dispuesto por ambos cén-
yuges en testamento mancomunado), el art. 61 de la Compilacién exige para que se pro-
duzca la comunidad conyugal continuada que hayan quedado descendientes del matri-
monio y haya «voluntad concorde de todos los interesados», y se entiende que «hay acuerdo
tacito» de continuar la comunidad si, en el término de un afio a contar del fallecimiento del
cényuge premoriente, ninguno de los interesados notifica en forma fehaciente a los res-
tantes su voluntad en contrario. En estos casos los participes no estdn obligados a mante-
ner la comunidad durante un tiempo determinado, y podran pedir la disolucién de la comu-
nidad conyugal continuada conforme al art. 68.2.° o su separacién conforme al art. 69 de la
Compilacién. La continuacién, ademds, puede ser forzosa si entre los descendientes que
sucedan en todo o en parte en la explotacién hubiera algtin menor de edad y no quedan
descendientes de uno solo de los conyuges (art. 61.2 de la Compilacién).

Aunque no existe doctrina ni jurisprudencia sobre este problema, parece razonable
entender que, en los casos en que concurran los presupuestos para la comunidad conyu-
gal continuada, la normativa aragonesa, cuando sea ley aplicable, prevalece sobre la con-
sideracién como sociedad de la «comunidad hereditaria de empresa», a la que me he refe-
rido antes. Lo cual, por lo demds, no parece que resulte mds adecuado para las necesidades
del tréfico en relacién a la sucesiéon de una empresa, como vemos a continuacion.

Dejando a un lado otros problemas que plantean estos preceptos por lo que se refiere
a los presupuestos para que exista comunidad conyugal continuada, no parece que esta
institucién resuelva satisfactoriamente los problemas de sucesién de la empresa. Ello, a
pesar de que la normativa que regula la comunidad conyugal continuada trata de conser-
var indiviso un patrimonio del que forme parte una explotacién agricola, ganadera, indus-
trial o mercantil. La comunidad conyugal continuada carece de personalidad juridica, pues-
to que no es una sociedad, sino una especie de cotitularidad sobre un conjunto de bienes
cuya regulacién no es adecuada para las necesidades del tréfico. En efecto, la regulacién
de la Compilacién estd pensando, sobre todo, al propiciar que los herederos participen en
los beneficios de la explotacion y evitar asi que tales beneficios correspondan en exclusiva
al viudo en virtud del usufructo vidual, en la proteccién de intereses familiares. No atien-
de sin embargo a los intereses generales del trafico.

En primer lugar, es posible que las cualidades, aptitudes y circunstancias personales
del conyuge viudo no sean siempre la mejor garantia para atribuirle la gestién de la empre-
sa que, conforme al art. 65 de la Compilacién, le corresponde a él como cényuge supérs-
tite.

Por otra parte, no se establece adecuadamente el régimen de responsabilidad por las
deudas de gestion de la explotacion. Frente a terceros, los bienes comunes responden de
las deudas aparentemente contraidas en la gestion de los bienes comunes (arts. 66.1 y 42
de la Compilacién) y, en defecto de bienes comunes (pero, ;tiene el acreedor que probar
la falta de bienes comunes?, ;como debe hacerlo?: lo razonable es entender que el acree-
dor designe bienes y sea el ejecutado quien se oponga si resulta que alguno es privativo
suyo) se establece la responsabilidad, subsidiaria, pero ilimitada (art. 1911 CC) del gestor
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que contrajo la deuda (art. 66.2 de la Compilacién), sin que el acreedor pueda dirigirse con-
tra el patrimonio de los demds participes. Este régimen contrasta con el que es aplicable
a las sociedades tradicionalmente consideradas personalistas (para la sociedad civil, la
responsabilidad de los socios por las deudas sociales es personal e ilimitada, pero subsi-
diaria y mancomunada, conforme al art. 1698 CC; para la sociedad colectiva, la responsa-
bilidad de los socios es personal e ilimitada, pero subsidiaria y solidaria, conforme al art.
127 del Cco.).

Pero ademads, y sobre todo, en contra de lo que parece un criterio adecuado de gestiéon
empresarial, no sélo no se separan adecuadamente los bienes comunes (art. 63) de los bien-
es privativos (art. 64), sino que se consideran cargas y deudas de la comunidad de forma
indistinta tanto las que resultan de la gestion de la explotacién, como las que podrian con-
siderarse como «domésticas» o estrictamente familiares, tales como alimentos o atenciones
legitimas de la economia familiar (arts. 64 a 66 de la Compilacién).

Desde este punto de vista, merece una valoracién positiva que el proyecto de ley de
régimen econémico matrimonial elaborado por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil
no haya previsto trasladar a la Ley futura los preceptos que en 1967 construyé la Compi-
lacién con la intencién de proporcionar a las pequefias empresas familiares un cauce legal
para continuar su actividad tras el fallecimiento del empresario sin mas cambio estructu-
ral que la sustitucion del difunto por sus herederos y la atribucién de la direccién, en todo
caso, al viudo. Como puede leerse en el Preimbulo del proyecto: «Las grandes transfor-
maciones operadas desde entonces en el entorno econémico y legal de las actividades eco-
némicas, asi como las exigencias administrativas que condicionan la vida de todas las
empresas, incluidas las agrarias, han dejado fuera de uso, o acaso s6lo para supuestos mar-
ginales que no es prudente propiciar, unas normas sin duda bienintencionadas y, entonces,
innovadoras, pero que no han dado los frutos que cabia desear y, en todo caso, no resultan
hoy de utilidad».

EMPRESA COMUN

A) Cuando la empresa tenga el cardcter de consorcial —aqui hay unanimidad doctri-
nal—, puede continuar la comunidad si concurren los presupuestos establecidos en los arts.
60 y 61 de la Compilacién (comunidad conyugal continuada). No hay ninguna duda de que
esto es asi cuando la empresa es consorcial, pero ya he sefialado algunos de los inconve-
nientes que, en mi opinién, se derivan de la regulacién de esta institucion.

Esta posibilidad no plantea diferencias significativas, a mi juicio, por el hecho de que
el fallecido fuera quien dirigiera la empresa o su conyuge, puesto que la comunidad con-
tinda a pesar del fallecimiento. La comunidad continuada asume el activo y el pasivo con-
sorcial del disuelto matrimonio (art. 62 de la Compilacién): las deudas contraidas con ante-
rioridad a la disolucién del matrimonio en el ejercicio de la actividad empresarial pasan a
ser de la nueva comunidad, y para las deudas contraidas con posterioridad son de aplica-
cién las reglas de los arts. 64 a 66 de la Compilacién.

B) Fuera de esta hipétesis de comunidad conyugal continuada, y siendo procedente la
extincion y liquidacion de la comunidad conyugal, debe distinguirse, a efectos de la corres-
pondiente adjudicacion de la empresa, segin que el fallecido fuera el que la dirigfa o no.

1) Si la empresa es comun y sobrevive el conyuge que la dirigia, habrd que estar a la liqui-
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dacién y division del patrimonio consorcial, y a la posibilidad de que, con arreglo a lo dis-
puesto en el art. 58 de la Compilacién, la empresa sea adjudicada de manera preferente al con-
yuge que sobrevive, si asi lo desea (se trata de una facultad que se atribuye al cényuge
sobreviviente). La importancia de esta regla, que favorece la continuidad de la empresa es
que, frente a lo que sucede en el art. 1406 del CC, no se establece como limite el haber corres-
pondiente al cényuge, por lo que éste puede hacerse atribuir bienes que excedan en su
valor de su mitad en la cuota de los bienes consorciales y ello, como establece el precepto
aragonés «sin perjuicio de las compensaciones que procedan» (ademds, y la prevision pue-
de tener importancia en especial en los casos de sociedades unipersonales, el art. 84.2.d)
del proyecto de ley elaborado por la Comisién Aragonesa de Derecho Civil se extiende este
derecho de adjudicacién preferente a las «acciones, participaciones o partes de sociedades
adquiridas exclusivamente a su nombre, si existen limitaciones, legales o pactadas, para su
transmisién al otro cédnyuge o a sus herederos, o cuando el adquirente forme parte del 6rga-
no de administracion de la sociedad»).

La adjudicacién de la empresa al conyuge que la dirigfa no implica, sin embargo, que
s6lo él deba responder de las deudas anteriores. Al tratarse de deudas comunes que son de
cargo de la comunidad hay que entender que, tras la division, para las deudas que no se
hayan pagado ni asegurado (y recogiendo los principios que resultan de la regulacién del
régimen econémico y de la Ley aragonesa de sucesiones), los acreedores pueden dirigirse
contra el conyuge deudor (el que dirigia la empresa y que, por hipétesis, ha sobrevivido,
y que responderad frente a los acreedores conforme al art. 1911 CC), pero también contra los
herederos del no deudor, que responden solidariamente, pero sélo con los bienes que hayan
recibido (cfr. art. 40 de la Ley de sucesiones y sus excepciones).

Si la empresa no se adjudica al conyuge que la gestionaba sino a la herencia del fallecido
habrd que tener en cuenta, partiendo de la hipétesis que nos ocupa (empresa no social y
falta de prevision sobre la sucesion), las reglas generales de la sucesién legal (comunidad
hereditaria, si hay pluralidad de herederos, con los problemas antes advertidos). Pero, ade-
mds, hay que contar con la posibilidad del usufructo de viudedad que puede correspon-
derle al conyuge sobreviviente y, en consecuencia, la gestién de la empresa. Gestién que,
de esta forma, puede corresponderle al viudo, no porque se le haya adjudicado la empre-
sa, sino en cuanto usufructuario. Cabe reproducir entonces aqui las mismas observaciones
hechas més arriba al respecto.

2) Si la empresa es comun y fallece el conyuge que la dirigia, no hay que excluir que se le
adjudique el conyuge que sobrevive al hacer la divisién del patrimonio consorcial, aunque
la ley no le reconozca esta posibilidad como un derecho que pueda hacer valer. Fuera de
este supuesto, que aunque posible no es probable, y adjudicada la empresa al lote del con-
yuge fallecido, pasard a sus herederos, conforme a las reglas generales de la sucesion legal
(descendientes, recobro de liberalidades y sucesién troncal, ascendientes, conyuge). Al igual
que sucede en las otras hipétesis, caso de pluralidad de herederos surge una comunidad
hereditaria, con los problemas que se plantean. También hay que contar con la posibilidad
del usufructo de viudedad, para lo que me remito a lo sefialado anteriormente.
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Intervencién de D. Juan Antonio YUSTE GONZALEZ DE RUEDA

EL PROTOCOLO FAMILIAR

INTRODUCCION DE LA EXPOSICION

Mi intervencién se va a centrar en el estudio de la figura del protocolo familiar, figura
poco conocida, respecto de la cual no hay ninguna regulacién. Sélo hay estudios doctrina-
les y en relacién con la sociedad familiar, que es donde la figura del protocolo familiar tie-
ne una mayor incidencia para regular las relaciones familia y empresa, entendida como
sociedad, por ello pido disculpas si mi intervencion tiene mads referencias al derecho mer-
cantil que al derecho civil aragonés.

Ahora bien adelanto ya, que entiendo que cabe la existencia de un protocolo familiar
en el caso de empresario individual, lo que sucede es que el contenido de este protocolo
serd basicamente sucesorio, al tener por objeto la empresa como unidad, la empresa como
objeto. Piensese en un pacto sucesorio donde el empresario dispone de su empresa a favor
de alguno de sus hijos y la amplitud de contenido que permite el art. 66 de la LS. O el
supuesto tradicional de la casa aragonesa, supuesto recogido en el art. 66.2, que une al régi-
men sucesorio una comunidad familiar, todo ello en el marco de unas capitulaciones matri-
moniales.

(Porqué el estudio del protocolo familiar?:

— en primer lugar, porque parece ser que el Gobierno ha iniciado los trabajos para
regular el marco de las empresas familiares y entre las diversas férmulas propuestas, la que
toma mads cuerpo es el establecimiento de un protocolo familiar que actuaria de cédigo
interno de la compafifa y garantizaria la continuidad del negocio en caso de sucesién. Por
tanto, si se confirman las noticias, el protocolo familiar va a pasar a ser un instrumento de
primer orden en lo que se refiere a las empresas familiares. Protocolo familiar que si bien
ya se venia utilizando al amparo de la autonomia de la voluntad, ahora se pretende dotar-
le de un marco normativo.

—y, en segundo lugar, porque, a riesgo de quedar fuera del titulo de la ponencia, hay
una realidad incuestionable y es que es que hoy la empresa familiar reviste mayoritaria-
mente forma societaria, tendencia que se ha incrementado desde que existe en nuestro orde-
namiento la posibilidad de sociedades unipersonales, siendo las formas de SA y SL (espe-
cialmente esta ultima por su cardcter cerrado) las mds utilizadas, por el principio de
limitacién de responsabilidad de sus socios.

Ha dicho Emilio Cuatrecasas que «la primera virtud y, tal vez, la mayor que puede pre-
dicarse del protocolo familiar, es la de reunir a la familia y obligarla a discutir pacifica y
ordenadamente sobre aspectos y problemas transcendentales en el desarrollo de una Empre-
sa familiar, que muchas veces han estado silenciados, larvando profundos rencores, duran-
te afios» .

Por sus especiales caracteristicas, la empresa familiar requiere dotar de mayor seguri-
dad a sus relaciones internas que cualquier otra empresa, si lo que pretende es perpetuar-
se mds alld del socio o socios fundadores, sin perder, por otra parte, su cardcter familiar. Si
queremos dar continuidad a la empresa familiar deberemos planificar y organizar ade-
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cuadamente las relaciones econémicas del empresario y sus herederos con sus respectivos
cényuges, la sucesion del empresario, las relaciones entre los socios de la empresa y, en
general, las relaciones familia-empresa.

Sénchez Crespo sefiala las siguientes razones por las que resulta aconsejable preparar,
negociar y firmar un protocolo familiar:

1) clarifica y delimita los dmbitos de actuacién de la familia y la empresa, evitando
interferencias entre ellos;

2) objetiva determinadas cuestiones y las despersonaliza (por ejemplo la necesidad de
otorgar capitulaciones matrimoniales estableciendo como régimen econémico matri-
monial el de separacién de bienes);

3) resuelve «a priori» determinados problemas (los previsibles), sefialando la soluciéon
a los mismos para el caso de que se planteen;

4) y por ultimo, para los problemas no previstos, establece determinados cauces (como
el Consejo de Familia), que permitirdn su solucién en el seno de la familia, evitan-
do que afecten a la empresa.

Hay muchas definiciones del protocolo familiar. Sdnchez Crespo lo define como el
acuerdo marco, firmado entre familiares socios de una misma empresa, para regular la orga-
nizacién y gestién de la misma, asi como las relaciones econémicas y profesionales entre
la familia, la propiedad y la empresa, con la finalidad de darle continuidad de manera efi-
caz y con éxito a través de las siguientes generaciones familiares. Badenas Carpio lo defi-
ne como un acuerdo o pacto celebrado entre los miembros de la familia relacionados con
la empresa familiar en el que se establecen los fundamentos o principios bdsicos de las rela-
ciones entre la familia y la empresa. Para Garrido de Palma es un contrato celebrado entre
los miembros de la empresa familiar que tiene un cardcter multidisciplinar que transcien-
de lo meramente civil. Para Vicent Chulid es un negocio juridico complejo de cardcter patri-
monial mixto, ya que incluye disposiciones de naturaleza personal o familiar, que integra
diversos negocios. Ferndndez Gimeno, en fin, lo define como una especie de «Constitucién
« de la empresa familiar y de la misma manera que la Constitucién necesita leyes organi-
cas y ordinarias que la desarrollen, el protocolo familiar requiere la elaboracién de instru-
mentos que lo desarrollen. Luego volveré sobre este tema.

* Origen. Su origen, segtin autores como Gallo o Poza, se encuentra en los Estados
Unidos, introduciéndose a finales de los afios 80 y, sobre todo en la década de los 90 en Euro-
pa, fundamentalmente en el Derecho francés, siendo desarrollado por autores como Gaul-
tier, Nabasque, Boussier y Richen. En Esparia es de destacar la contribucién de Victor Garri-
do de Palma. En Aragén, a mi juicio, y en el caso de empresario individual, tenemos un
precedente muy importante en aquellos documentos notariales, al menos desde el siglo
XVII, que recogen pactos sucesorios en el marco de capitulaciones matrimoniales para orde-
nar la sucesién de la casa altoaragonesa.

* Otorgantes. ;quiénes deben otorgar el protocolo familiar? Como dice Badenas Car-
pio, como contrato plurilateral que es, debe ser suscrito por tantas personas como miem-
bros de la familia empresaria tengan que ver con la empresa familiar. En primera genera-
cién concurririan al otorgamiento el matrimonio y los descendientes por naturaleza o
adopcién que sean a la vez titulares de acciones o participaciones de la sociedad. Podrian
también intervenir los conyuges de los descendientes, a veces incluso serd recomendable,
si el protocolo toca temas relativos al régimen econémico matrimonial, por ejemplo si el
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protocolo recoge como principio que todos los miembros de la familia tendrdan como régi-
men econémico matrimonial el de separacién de bienes. En segundas y ulteriores genera-
ciones con la existencia de distintas ramas familiares el nimero de otorgantes del protoco-
lo ird aumentando.

Los otorgantes deben tener plena capacidad de obrar para obligarse, deben ser mayo-
res de edad, y, segtin la legislacién aragonesa son mayores de edad los que tengan 18 afios
o, siendo menores, hayan contraido matrimonio (art. 4 Comp.) Los menores de edad, mayo-
res de catorce afios, intervendrdn con la asistencia que previene el articulo 5.1 de la Com-
pilacién. Ahora bien, no podrén otorgar pacto sucesorio, ni siquiera con asistencia. Si podrdn
otorgar testamento, pero no en forma olégrafa, que también requiere ser mayor de edad.
Los menores de catorce afios, intervendrdn representados por sus padres (art.14 de la Com-
pilacién).

* Contenido. Rige el principio standum est chartae, art. 3 Compilacién: hay que estar
a la voluntad de los otorgantes siempre que no resulte de imposible cumplimiento o sea
contraria a la Constitucién o a las normas imperativas del Derecho Aragonés.

La distincién entre empresa familiar individual y empresa familiar societaria, afecta y
mucho al contenido del protocolo familiar. Este contenido dependera de la empresa fami-
liar de que se trate y del objetivo que se pretenda alcanzar.

Si se trata de empresa familiar individual primard maés el aspecto sucesorio, al objeto
de conseguir la continuacién y la conservacion de la empresa (entendida como unidad orga-
nica de produccién) una vez fallecido el titular empresario. Esta materia ha sido tratada
por el ponente. Si se trata de sociedad familiar primardn mads las cuestiones societarias y,
por tanto, el Derecho Mercantil, al objeto de mantener el control de la sociedad e impedir
la entrada a socios ajenos a la familia. A esta materia me voy a referir a continuacién, limi-
tdndome tinicamente a apuntar algunas soluciones, sin d4nimo de profundizar, pues lo
importante hoy es el derecho civil aragonés.

Siguiendo a Sanchez Crespo, podemos sefialar, a titulo indicativo, los siguientes aspec-
tos que deberia tener en cuenta un protocolo:

En primer lugar deberia contener disposiciones sobre la filosofia de la empresa, sobre los
valores y fines de la empresa familiar.

Se tratarfa de plasmar por escrito aquello que constituye el ideario empresarial de la
familia, de forma que vincule a todos sus miembros. En esta categoria pueden incluirse
pactos tales como cual es 0 ha de ser el &mbito de negocio de la empresa, actividades a las
que se quiere que nunca se dedique la empresa, como ha de decidirse la promocién de nue-
vos negocios, organizacién de la empresa, profesionalizacién o no de su gestién, etc. Esta
serfa la parte menos juridica del protocolo familiar. El protocolo serfa aqui, como dice Fer-
nandez Gimeno, un vehiculo de transmisién de la filosofia y cultura empresarial.

Otras disposiciones que debe contener el protocolo familiar serian aquellas que hacen
referencia a la propiedad de la empresa.

La parte mds importante de estas disposiciones se referiria al régimen de las acciones
o participaciones en la empresa, asi como su régimen de transmision:

— pueden establecerse acciones y participaciones sociales con prestaciones accesorias. Se regu-
lan en el art. 36 LSA y 22 y ss. de la ley de Limitadas. Las prestaciones accesorias
suelen consistir en la prestacién de servicios, aunque pueden consistir en cualquier

127



UNDECIMOS ENCUENTROS DEL FORO ARAGONES. ACTAS

obligacién de dar, hacer o no hacer ( por ejemplo, no competir, cumplir lo dispues-
to en el protocolo familiar...) A traves de ellas puede incorporarse a las sociedades
andénimas un elemento personalista. La transmisién de acciones que lleven presta-
cién accesoria estd condicionada a la autorizacién de la sociedad. Art. 65 LSA. En
las limitadas pueden vincularse a determinadas participaciones o exijirse a deter-
minados socios. En ambos casos para la transmision har4 falta la autorizacién de la
sociedad. Art. 24 LSL.

— pueden establecerse acciones sin voto (arts. 90 y ss LSA) lo que facilita el ingreso de
miembros de la familia en la sociedad, pero sin capacidad de gestiéon; permite dis-
tinguir entre socios familiares, a cargo de la direccién de la empresa, y otros socios,
unicamente con derechos econémicos. En cuanto a la posibilidad de participaciones
sociales sin voto, la ley de limitadas no dice nada. Algunos autores como Garrido
de Palma, Avila, las admiten en base al articulo 53.4 que dice «salvo disposicién con-
traria de los Estatutos, cada participacién social concede a su titular el derecho a
emitir un voto». Parece que en un Registro Mercantil de Barcelona se ha inscrito un
emision de participaciones sin voto. En cualquier caso el Gobierno estd estudiando
el modificar la ley de limitadas al objeto de introducir las participaciones sin voto,
con lo que quedaria zanjada la discusién.

— pueden establecerse acciones y participaciones privilegiadas, 1o que permite primar a cier-
tos miembros de la familia frente a otros. Privilegios que son bdsicamente econé-
micos: derecho de dividendo mayor o una cuota preferente de liquidacién.

— Puede regularse el usufructo de acciones o participaciones sociales (arts. 67 y ss. LSA 'y 36
LSL). La condicién de socio corresponde al nudo propietario, salvo regulacién en
contra de los estatutos sociales,. Los derechos econémicos corresponden al usu-
fructuario. Por esta via los socios de la sociedad familiar podrian ir cediendo el valor
econdmico de sus acciones a sus descendientes y mantener el poder de decisién en
las juntas. Hay que hacer aqui una referencia al usufructo de viudedad del cényu-
ge sobreviviente. Pongamos el ejemplo de una sociedad unipersonal donde el socio
unico, casado, tiene varios hijos. Si el socio empresario quiere que a su fallecimien-
to sea el conyuge sobreviviente el que adopte las decisiones en la empresa puede
hacerlo utilizando esta via de otorgar el derecho de voto al usufructuario.

— Puede establecerse el derecho a favor de alguno o algunos socios a concretar la cuota resul-
tante de la liquidacién sobre determinados bienes, bienes que tengan un especial valor
personal o se encuentren particularmente vinculados a una persona concreta. Lo
admite para las limitadas el art. 119.3 de su ley reguladora, con previsién estatuta-
ria. En las anénimas no se dice nada, pero autores como Garrido de Palma y Fer-
ndndez Gimeno lo admiten basdndose en el art. 277 de la ley segtin el cual la divi-
sion del haber se practicard segin las normas establecidas en los Estatutos.

— Pueden establecerse limitaciones a la libre transmision de las acciones nominativas y de las
participaciones sociales, estipulando cldusulas de autorizacion o consentimiento, que serdn
validas siempre que se expresen en los Estatutos, de forma precisa, las causas que
permitan denegarlo (en el caso de las anénimas); en las limitadas la sociedad debe
comunicar al transmisor la identidad de uno o varios socios o terceros que adquie-
ran la totalidad de las participaciones; cabrian también cldusulas limitativas del adqui-
rente, que son una modalidad de las anteriores (por ejemplo, de exclusién de per-
sonas ajenas a la familia, de exclusion de parientes hasta determinado grado... etc);
cldusulas de adquisicion preferente, a favor de los demds socios o la propia sociedad; y
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cldusulas de prohibicién absoluta de transmision voluntaria que en el caso de las socie-
dades anénimas pueden estipularse durante el plazo maximo de dos afios, conta-
dos desde la constitucién de la sociedad y en el caso de limitadas, pueden tener
caracter transitorio (hasta cinco afios, contados desde la constitucion de la sociedad
o desde la fecha de su creacion, si se trata de ampliacién de capital) o indefinido, en
cuyo caso hay que reconocer al socio el derecho a separarse de la sociedad en cual-
quier momento.

— Mencion aparte merecen las limitaciones para el caso de transmision mortis causa. Los arts.
64 LSA y 32 LSL las admiten, siempre que se prevean en estatutos, ofreciendo al
heredero un adquirente de las acciones o atribuyendo a los socios sobrevivientes un
derecho de adquisicién preferente de las participaciones del socio fallecido. Tratdn-
dose de la muerte de un socio hay que hacer una referencia a otros tipos sociales
que puede adoptar la empresa familiar: sociedad civil (en cuyo caso se extingue la
sociedad, art. 1700.3 CC); puede revestir forma de sociedad colectiva o comandita-
ria simple, en cuyo caso se disuelve si no contiene la escritura social pacto expreso
de continuar en la sociedad los herederos del socio difunto o de subsistir esta entre
los socios sobrevivientes (art. 222.1 Ccom) y puede revestir forma de sociedad
comanditaria por acciones en cuyo caso la muerte de todos los socios colectivos lle-
va consigo la disolucién de la sociedad salvo que en el plazo de seis meses y median-
te modificaciéon de los estatutos se incorpore algtin socio colectivo o se acuerde la
transformacién de la sociedad en otro tipo social (art. 157 Ccom).

Por dltimo en este apartado de la propiedad de la empresa se incluirfan también la
actuaciones a realizar por los componentes de la familia en el dmbito econémico matrimonial
y en el sucesorio: otorgamiento de capitulaciones matrimoniales y de testamento o pacto
sucesorio, y cldusulas concretas a incluir en los mismos.

Otras disposiciones que deberia regular el protocolo familiar serian las que marcan las relacio-
nes familia-empresa. Aqui tienen cabida pactos tales como si se quiere o no que los familia-
res se incorporen a la empresa, condiciones en que ha de llevarse a cabo esa incorporacion
en caso afirmativo, la sucesién en el liderazgo, el plan de formacién del sucesor y de los
demads miembros de la familia que trabajen en la empresa, su salida, su jubilacién; reglas
de retribucién de la gestién, prohibicion de financiacion particular a familiares, prohibicién
de realizar actividades concurrentes con la empresa, politica de retribuciones de los miem-
bros de la familia que trabajen en la empresa, creacién de fondos para formacién o finan-
ciacién de estudios; prestaciones de jubilacién o invalidez, politica de dividendos de la
empresa, requisitos a cumplir para acceder al Consejo de Administracién (p.e. exigir la con-
dicién de socio, tener un minimo de acciones o participaciones, una determinada titulacién,
... etc.), o especialidades de funcionamiento que, en su caso, tengan la Junta General y el
Consejo de Administraciéon de la empresa, estableciendo, p.e., quorums reforzados.

Una institucién a introducir en el protocolo, sobre la que esta trabajando el gobierno
seria el Consejo de Familia. Se trata de un 6érgano de cardcter decisorio, en el que deben estar
representadas todas las ramas y generaciones familiares, que tendrd, entre otras, las fun-
ciones de velar por el cumplimiento del Protocolo, resolver los problemas entre la familia
y la empresa, mantener la separacién de patrimonios, defender los derechos de los fami-
liares que no trabajen en la empresa, etc. ... Este Consejo de Familia conviviria con el Con-
sejo de Administracién, que serd el encargado de tomar las decisiones relativas a la gestiéon
y a la marcha de la sociedad, y en el que tendrian cabida consejeros independientes ajenos
al capital familiar, tendiéndose, asi, a una profesionalizacién de la gestion.
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Este Consejo de Familia no tiene nada que ver con el sistema de tutela dativo regula-
do por el Cédigo Civil antes de la reforma de 24 de octubre de 1983, cuyas funciones eran,
entre otras, la supervisién del ejercicio de la tutela.

En Aragén, volvemos a ir por delante otra vez, y tenemos la institucién de la Junta de
Parientes: para intervenir en asuntos familiares o sucesorios no sujetos a normas impera-
tivas. art. 20.1 Compilacién. Junta de parientes que tendra especial importancia en el caso
de empresa individual. Sapena Tomads cifra el fundamento de la Junta de Parientes en el
servicio que presta a la Casa, convirtiéndose en érgano depositario de la confianza de la
familia, a fin de procurar la conservacién de aquella, puesto que la finalidad que su exis-
tencia justifica es la de servir a su continuidad, salvando asi los posibles escollos que pue-
dan surgir, tanto de las discrepancias entre familiares, como de las lagunas en la relacién
sucesoria.

Otro tipo de disposiciones irfan encaminadas a regular los mecanismos de revisién y
modificacién del Protocolo familiar, para adecuar éste a los cambios que se hayan produ-
cido en el seno de la familia y de la empresa.

Podrian, en fin, incluirse pactos o estipulaciones relativos por ejemplo a un sistema de
sanciones para el incumplimiento de las obligaciones pactadas, cldusulas de arbitraje o
mediacion para la solucién de conflictos. En este punto es obligado hacer referencia a la
consulta formulada por el Consejo General del Notariado a la Direccién General de los
Registros y del Notariado, sobre la posibilidad de inscribir en el Registro Mercantil deter-
minada cldusula de arbitraje incorporada a los estatutos sociales, en virtud de la cual se
someterfa a arbitraje toda controversia o conflicto de naturaleza societaria, entre la socie-
dad y los socios, entre los 6rganos de administraciéon de la sociedad, cualquiera que sea su
configuracion estatutaria y los socios, o entre cualquiera de los anteriores; asi como todas
las impugnaciones de acuerdos sociales o decisiones adoptadas en una misma Junta o en
un mismo Consejo de Administracién y basadas en causas de nulidad o de anulabilidad.
Consulta que ha sido resuelta en el sentido de que no hay obstdculo que impida el acceso
al Registro Mercantil de la cldusula debatida.

Eficacia. No todos los pactos contenidos en el Protocolo tienen la misma fuerza vin-
culante, puede distinguirse:

1. En primer lugar, pactos con fuerza moral (no vinculantes legalmente). Aqui pueden
incluirse, por ejemplo, las disposiciones relativas a la filosoffa o los valores de la empresa.
Su incumplimiento no lleva aparejada sancién legal alguna y no podra exigirse el cumpli-
miento de lo pactado ante los tribunales, por lo que el infractor s6lo podra ser objeto de
censura o rechazo por parte de los demds miembros de la familia.

2. En segundo lugar, pactos con fuerza contractual simple (vinculantes sélo entre las
partes firmantes del mismo y sus herederos). Dentro de este apartado pueden incluirse,
entre otros, los acuerdos relativos a actuaciones que los firmantes han de hacer o no en sus
relaciones con los demds firmantes, la familia y la empresa (por ejemplo, el pacto de no rea-
lizar actividades que sean concurrentes con la de la empresa). Su incumplimiento llevard
aparejada las sanciones legal o contractualmente establecidas, y el cumplimiento de lo pac-
tado podra ser exigido a la parte incumplidora ante los Tribunales. Aqui y al amparo de la
libertad de pacto, podrian introducirse en el protocolo medidas para reforzar el cumpli-
miento de ciertas obligaciones. Asi: articulando un sistema de infracciones y sus corres-
pondientes sanciones, estableciendo cldusulas penales o estipulando una condicién reso-
lutoria.
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3. En tercer lugar, pactos con fuerza o eficacia frente a terceros (pactos con trascen-
dencia registral). Dentro de este capitulo pueden incluirse los acuerdos que, ademds de
obligar a los firmantes frente a las demds partes implicadas, pueden oponerse y hacerse
valer frente a terceras personas ajenas al Protocolo, para lo cual han de ser objeto de ins-
cripcién en un Registro ptiblico: en el Registro Civil, si son capitulaciones; en el Registro
de la Propiedad, si son pactos de trascendencia real relativos a inmuebles y en el Mercan-
til, si son estatutos sociales.

Forma. Por ltimo, en cuanto a la forma rige en esta materia el principio de libertad de
forma (art. 1278 cc). Habitualmente el protocolo es un documento privado suscrito entre
los miembros de la familia, que necesita instrumentos de desarrollo coetdneos o posterio-
res y que segun el contenido serdn capitulaciones, testamento o pacto sucesorio y estatu-
tos sociales.

Pues bien, las ventajas de que se formalice en escritura ptblica son :

Por un lado, que la forma publica afiade al protocolo la certeza de su fecha, su valor
probatorio y su fuerza ejecutiva.

Por otro lado, que aprovechando la forma publica puede configurarse un protocolo
familiar como documento omnicomprensivo que no necesite de instrumentos posteriores
de desarrollo, como serian unas capitulaciones matrimoniales, o un testamento o pacto
sucesorio o unos estatutos sociales. Asf, en el caso de sucesién en empresa familiar indivi-
dual, un protocolo familiar bien podria revestir la forma de pacto sucesorio donde se inclui-
rian, como dice el articulo 66 de la ley de Sucesiones, cualesquiera estipulaciones mortis
causa y las sustituciones, reservas, fiducias, modalidades, cargas y obligaciones que se con-
vengan. También podria el protocolo familiar, en caso de empresario individual, revestir la
forma de testamento mancomunado: piénsese en el caso de un testamento mancomunado
entre el conyuge viudo fiduciario y el hijo a quien va a dejar la empresa familiar. Cabe, en
fin, citar el supuesto del articulo 12.2 LS, en virtud del cual el causante, en su disposicién
por causa de muerte, crea u ordena crear una persona juridica que sélo quede constituida
legalmente después de la apertura de la sucesion. En dicha disposicion el causante puede
establecer el contenido que tenga por conveniente sobre la mecionada sociedad, estable-
ciendo un auténtico protocolo familiar. Seria conveniente al objeto de asegurar que los here-
deros cumplen la voluntad del causante que estableciera la disposicién sub modo, con la
obligacién de cumplir el protocolo.

En el caso de una sociedad familiar, si el protocolo reviste la forma ptblica, podria pre-
sentarse directamente a inscripcién en el Registro Mercantil, al objeto de hacer constar la
redaccion de los estatutos sociales (que serd la parte mds importante del protocolo).
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COLOQUIO

Moderador: D. Francisco Javier HERNANDEZ PUERTOLAS

Muchas gracias a los dos ponentes por la profundidad y brillantez de su exposicién.
La riqueza de las cuestiones expuestas estoy seguro que dard lugar a un debate animado.
Y antes no he querido interrumpir la secuencia de las interrupciones, pero no puedo dejar
sin agradecer la publicidad institucional que el ponente ha efectuado al final de su inter-
vencién. Quienes quieran intervenir, les ruego, aunque conozco a casi todos, que digan su
nombre, a efectos de la grabacién del acta.

D. Pedro Lopez Abecia. Abogado

Alos dos ponentes pregunto: ;se atreverian a formalizar unos estatutos sociales de una
sociedad limitada con participaciones sociales sin voto? (Inaudible todo el resto).

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Yo lo comentaria con Julidn Muro que es el Registrador Mercantil de Zaragoza (si la
sociedad tiene su domicilio en Zaragoza). Yo creo que no cabe; de hecho se estd estudian-
do el modificar la normativa para introducirlas. El argumento que dicen del Art. 53.4 de la
ley de limitadas... En realidad, ese articulo esta referido a que una participacién social pue-
de tener varios votos, no a que puede haber alguna que no tenga ninguno. Yo no... Yo lo
dudo.

D. Pedro Lopez Abecia. Abogado

;T la inscribirfas?

D. Fernando Curiel. Ponente

— Yo he estudiado el derecho civil y ese no es un tema de derecho civil. Y como tengo
quince dias para calificar, lo pensaré. No, no he estudiado el tema desde la perspectiva del
derecho mercantil y no tengo mds noticias que haber leido estos dias alguna noticia. Da la
impresion de que la problemdtica que se le ha planteado al gobierno, y la ponencia del
senado, es la aplicacion de las acciones sin voto a las de responsabilidad limitada, con lo
cual da la impresién de que hoy estuviera excluida esa posibilidad. Es s6lo un juicio a bote
pronto. No me atrevo a asegurar, en este momento, cémo estd el tema, pero me da la impre-
sién de que ése es uno de los problemas que plantea la limitada y por el que se quiere orien-
tar un poco la sucesién del empresario y la organizacién de las empresas limitadas fami-
liares. En todo caso, el derecho aragonés no es diferente de cualquier otro en ese tema, eso
es derecho comdn.

D. Adolfo Calatayud. Notario

Yo queria pedirle su opinién sobre ese limite, que muy acertadamente ha sefialado el
ponente, que constituye para la sucesién de la empresa familiar la viudedad. En concreto,
el usufructo viudal es universal; como has comentado, la posibilidad de exceptuar unila-
teralmente por parte de un cényuge, o reducir, mejor dicho, ;No puede ser esto una limi-
tacion muy importante, para la sucesion de la empresa? Porque la situaciéon de viudedad
puede alargarse mucho tiempo y, a 1o mejor, el conyuge viudo no estd en condiciones de
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poder gestionar adecuadamente esa empresa. (inaudible). Actualmente, las opciones que
da el derecho aragonés no parecen suficientes, . (ininteligible) la posibilidad de exclusién
0 sancién, pues. cuando . (ininteligible) la empresa ya estarfa completamente arruinada, y
la posibilidad de pacto siempre existe, evidentemente, pero no es el caso. Si el conyuge viu-
do se resiste a renunciar a su usufructo viudal, pues los hijos u otras personas pueden con-
templar como la gestién del viudo va acabando con la empresa y es muy poco lo que pue-
den hacer. Entonces lo que me planteo es pediros vuestra opinién porque estamos
estudiando ahora este tema en la Comisiin aragonesa de Derecho Civil, acerca de si no os
parece que podria ser ttil establecer alguna posibilidad de que se pueda sustituir unilate-
ralmente el usufructo vidual por la propiedad de bienes concretos en algunos casos, ;0 es
que el derecho de viudedad es tan sagrado que no podemos tocarlo en ningtn caso?

D. Fernando Curiel. Ponente

Eso habria que plantedrselo a todos los oyentes. Yo creo, me parece que lo he plantea-
do, que la viudedad es un limite mucho mds fuerte que la legitima. Yo puedo nombrar un
heredero extrafio siempre que respete la legitima, pero es que la viudedad se extiende a
todo, y efectivamente a las empresas. Y las empresas son bienes dindmicos y productivos.
Uno de los males de la empresa familiar es que por el hecho de ser familia tienes que diri-
gir la empresa, y hay que aceptar que tienes capacidad de dirigir por el hecho de tener un
parentesco... Claro, aqui se impone necesariamente. Solamente el hecho de ser viudo o viu-
da te autoriza a administrar y a gestionar una empresa. A mi me parece que en el espiritu
aragonés estd el no imponer nada, y el permitir casi todo, es decir, respetando el conteni-
do econémico. Yo creo que hay que plantearse si, respetando el contenido econémico, que
es percibir las rentas necesarias para mantenerse el conyuge viudo o los descendientes que
de él dependan, deberia autorizarse que la administracién, sobre todo si es de empresas,
de bienes productivos, se encomiende a otra persona y que se conmute el usufructo o pue-
da convertirse en un capital o bien en una renta. A mi me parece que habria que permitir-
lo pensando en las empresas, es decir, cuando en el caudal relicto existan empresas.

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Una solucién a este caso que planteas seria el supuesto recogido en el Art. 12 de la Ley
de Sucesiones; el causante ordena crear una sociedad, las acciones son de los hijos, tienen
derecho de voto, y tinicamente la viuda tendria ahi, como usufructuaria, un derecho eco-
némico y no podria dirigir la empresa. Esa seria la solucién al problema del usufructo de
viudedad.

Me llamo José Luis (ininteligible). Al hilo de la dltima intervencién, que también se me
habia ocurrido a mi, ;qué ocurriria si el consejo de administracién decidiera, por ejemplo,
reinvertir los beneficios de la empresa, o sea, no se acuerda un reparto de beneficios, qué
ocurriria entonces con el derecho de usufructo de la viuda?

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

¢Si no se reparten beneficios?

Desconocido

O sea, si una empresa no tiene rendimientos, ;qué ocurriria con los derechos usufruc-
tuarios de la viuda?
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D. Juan Antonio Yuste. Ponente

El usufructo sélo da derechos econémicos. Si no hay dividendos...

Desconocido

Pero que, ;hasta qué punto se puede decidir...?

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Si no se distribuye, para que haya reservas, siempre tendrd derecho a las reservas el
dia de mafiana.

Desconocido

Pero de esta manera se puede terminar con el derecho de usufructo: no repartiendo
beneficios, por ejemplo, reinvirtiéndolos en la empresa. ;Eso no irfa en contra de lo que es
el espiritu de la institucién del usufructo viudal? Entonces, en caso de que ocurriera asi,
;qué solucién o qué mecanismo tendria la viuda?

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Yo no sé contestarte.

Ricardo Giménez. Notario

(Inaudible todo) Habla de los fondos de inversién en los que no se reparte ningtn divi-
dendo. La Ley catalana lo ha previsto.

Angel Gracia Oliveros. Abogado

(Ininteligible). Estdbamos hablando del usufructo universal viudal aragonés y la figu-
ra ha sido magnificamente (y ademds doy las gracias a los ponentes porque ninguno de ellos
ejerce en Aragon, al parecer)...; pero hay una figura que es mixta y que también se produ-
ce, que es en la que el viudo resulta ser usufructuario universal y ademds fiduciario. Enton-
ces el fiduciario usufructuario universal resulta que puede disponer en todo momento, has-
ta en el momento del testamento, de sus bienes propios, de los que le han podido
corresponder, y ademds, de los del marido. Si esto es asi, todo el protocolo ése que me ha
descrito tan bien y que ademds lo estamos imitando de los americanos, una vez mds imi-
tamos cosas que nos vienen de fuera, aqui con esa fiducia juntamente con el usufructo, no
necesitamos protocolo alguno, porque lo define el conyuge supérstite, que es fiduciario y
al mismo tiempo usufructuario. Pero, ademds, el protocolo, tal como estd descrito y lo ha
descrito maravillosamente y ademds me ha convencido y soy contrario al protocolo, da
otra causa, y es que casi todo su contenido es hereditario. En Aragén es hereditario, y enton-
ces ...

... 0 ese protocolo no organizard mds que problemas uno detras de otro. Corto en este
momento para que me contesten pero voy a continuar y voy a recuperar porque ya sabéis
que me pasa.
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D. Juan Antonio Yuste. Ponente

No sé si he entendido bien. Es evidente que el testamento mancomunado puede ser
una figura de protocolo con mucha importancia...
Angel Gracia. Abogado

La tnica, ademas.

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Sobre todo en el caso de empresa individual, porque ahi es donde el tema sucesorio
tiene mayor importancia. Si estamos ya en sociedades familiares, al haber un mayor ntime-
ro de socios y, sobre todo, el tema estatutario ya la cosa cambia. Pero hablando de empre-
sa individual es tema sucesorio bdsicamente, y utilizar la via del pacto sucesorio depende
de los interesados en la sucesion.

Angel Gracia. Abogado

Pero, aun habiendo varios, el supérstite, el que tiene la fiducia, puede dejar en Aragén,
pues, un duro, o un euro, porque ahora ya no se puede hablar de duros. Entonces, el pro-
tocolo ese no sirve absolutamente para nada.

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Ya he dicho que el protocolo estd orientado mds al tema de la sociedad familiar.

Angel Gracia. Abogado

No, no; en sociedad familiar, estamos con un padre, una madre y dos hijos, por ejem-
plo. Y los dos hijos trabajan en la fédbrica. Entonces se muere el padre. Y entonces la madre
se queda con la fiducia de poder designar quien sucede...

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Estd usted hablando de sociedad familiar.

Angel Gracia. Abogado

De sociedad familiar. La madre se queda con el derecho fiduciario de nombrar a cual-
quiera de los dos hijos, en cualquier momento o en su testamento, porque ademds tiene el
usufructo universal, y por lo tanto tiene el mando de toda la sociedad. Y entonces digo yo
(para qué quiero el protocolo? ;Para qué me sirve el protocolo?

Fernando Curiel. Ponente

Da la impresion de que estd pensando en una empresa individual que pertenece a una
familia. De todas maneras, la fiducia, con todos los respetos, me parece que no soluciona
los problemas del empresario. El fiduciario es otra vez el empresario unos afios mds tarde,
es decir que los problemas de continuidad y conservacién de la empresa no estdn solucio-
nados con el fiduciario, simplemente se alarga un poco en el tiempo, permite tener unos
afios mds para decidir eso, el sucesor, pero, bueno es un tema provisional. No afecta al tema
del protocolo familiar que habla ya de una sociedad familiar algo mds compleja, donde
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suele haber relaciones familiares de varias ramas o grupos y donde hay que integrar la
voluntad familiar previamente a la decisién empresarial. Entonces, ahi el conyuge viudo
no resuelve ningtin problema, puede crearlos, pero no resolverlos.

Angel Gracia. Abogado

Si claro, pero entonces nosotros tenemos una cosa parecida que es el casamiento en
casa, etc, etc, en donde los padres, antes de casar a los hijos, manifiestan cémo tiene que
ser la casa de los hijos, la descendencia de los hijos...
Fernando Curiel. Ponente

Es que es parecido; yo creo que los pactos de comunidad, de asociacién de familia, son
un anticipo del protocolo familiar...
Angel Gracia. Abogado

La tinica cosa que le digo es que, y llevo cincuenta y tantos afios, no conozco en la ter-
cera generacion de una casa aragonesa que se continte.
Fernando Curiel. Ponente

Eso es lo que hemos dicho al empezar. En eso estamos. Las empresas son lo mismo que
las casas.
Angel Gracia. Abogado

Y luego para el que estd hablando, ha hablado usted de empresa, de empresario, se ha
referido usted a empresario en espafiol, claro, ;pero se sabe concretamente quiénes son los
empresarios?

Fernando Curiel. Ponente

He empezado también por decir que yo no me habia enterado. Hombre, intuitivamente.

Angel Gracia. Abogado

Le voy a poner el ejemplo de las profesiones liberales.

Fernando Curiel. Ponente

Eso tampoco sabemos lo que son.

Angel Gracia. Abogado

Abogados, o médicos. Antiguamente el abogado y el médico, el abogado, normalmente,
recibia en una mesa camilla. Ahora resulta que casi todos nosotros tenemos una oficina,
tenemos fotocopiadora, tenemos libros, tenemos muchisimas cosas que realmente no las
tenemos en la cabeza, que en definitiva es a lo que vienen a preguntarnos, a lo que nos-
otros podemos pensar de algo, pero ya tenemos una empresa. Y ademads yo digo ya que
somos empresarios; es la posibilidad de una sociedad anénima o una sociedad limitada
para ejercer el derecho, es ademds también la posibilidad de que haya varios hijos y le ten-
gas que dejar a uno la profesion. ;Somos comerciantes? ;Somos industriales? Pues yo creo
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que somos industriales porque en Espafia el industrial es el que paga IAE. Y eso lo paga-
mos todos. O por lo menos lo intentamos pagar.

Fernando Curiel. Ponente

Yo creo que de la intervencién, lo que pueden sacar los miembros de la comisién que
estd estudiando la reforma de la compilacién es que, efectivamente, el usufructo de viu-
dedad, que como es familiar va a estar en esa parte de la compilacién, o en ley especial, es
que, probablemente, hay que estudiar el tipo de bienes que estdn en el caudal redicto; y
que, a lo mejor no se puede generalizar la naturaleza del usufructo y hay que pensar que
la explotacién agraria tradicional para la que se pensaba el usufructo de viudedad no tie-
ne nada que ver con una empresa de ahora o con una sociedad... Pero eso hay que plan-
tedrselo, hay que imaginar situaciones y ver que acogida puede tener el usufructo y, sobre
todo, si hay que dejar en libertad al testador...

Angel Gracia. Abogado

Pero sefior ponente, es que tenemos el 39.1 Ahi cabemos todos.

Fernando Curiel. Ponente

El 39.1 tiene su finalidad, que es la constituciéon de la comunidad matrimonial, pero
aqui estamos hablando de la muerte, que es un momento muy posterior.

Angel Gracia. Abogado

La constitucién y la muerte estdn muy cerca.

Francisco Javier Herndndez Puértolas. Moderador

Yo voy a rogar a D. Angel Gracia Oliveros que permita otras intervenciones. El Excmo.
Sr. Justicia.

Fernando Garcia Vicente. Justicia de Aragon

Bueno, muchas gracias. Yo quiero felicitar a los ponentes por la ponencia que han hecho.
Menos mal que no sabias nada de esto Fernando, cuando te lo encargué. Fernando, ade-
mds de todo, es economista, también. Por eso ha venido un poco obligado, porque no habia
tanta gente que tuviera esas condiciones. Vamos a ver; has dicho una cosa que a mi siem-
pre me ha preocupado y que es cierta. E1 60% de las empresas familiares no pasan de la
segunda generacién. Y de la tercera no pasan el 80%. A mi Ramén Torrente me dice que no
conoce ninguna que haya pasado de la segunda generacién. Entonces, la empresa es algo
mds que la familia que estd detrds. Hay detrds unos técnicos, unos trabajadores y es un
componente social que es penoso que siempre desaparezca. Entonces, si resulta que estas
empresas familiares duran menos que las demads, el planteamiento del protocolo familiar
no deberia ser en el sentido de decir, oiga, puesto que partimos de una situacién especial,
en que unos pocos tienen un control muy grande sobre la empresa, vamos a ver como regu-
lamos esto para separar lo que es la propiedad de la gestién. Y que esos pocos no puedan
controlar una gestion profesionalizada, como hacen en cualquier otra empresa, que el mer-
cado requiere y exige para poder sobrevivir.

En ese sentido, el protocolo familiar, lo que tiene que tratar de conseguir es que esos
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pocos que tienen el poder en sus manos no condicionen la gestién profesional de esa empre-
sa que parece que es la que en definitiva tiene posibilidades de supervivencia. Nada mds,
gracias.

D. Juan Antonio Yuste. Ponente

Totalmente de acuerdo, De hecho ahi estd la clave del protocolo, el separar lo que es
familia de empresa. Un poco que en las relaciones entre una y otra entidad no surjan esos
conflictos que normalmente suelen surgir y, sobre todo, tender a la profesionalizacién de
la gestion de las sociedades; yo creo que eso es fundamental, que los vinculos familiares
queden un poco fuera de lo que es la gestién profesionalizada. Y por eso estd la figura del
consejo de familia al que, parece ser, que se le quiere dar bastante importancia como vehi-
culo donde la familia tome decisiones y luego las transmita al consejo de administracién,
que es donde estardn los técnicos que llevardn la gestién de la sociedad.

Francisco Javier Herndndez Puértolas. Moderador

(Hay alguna intervencién mds? ;Alguien mds desea intervenir?

Desconocido

¢Por qué ha descartado directamente el consorcio foral respecto de la empresa?

Fernando Curiel. Ponente

(En la actualidad?

Desconocido

Si.

Fernando Curiel. Ponente

Yo creo que la redaccién del Art. 58 de la Ley 1/1999 justamente habla de inmuebles y
excluye asf a las empresas. Es una cosa que ya se habia planteado ademds por alguien que
expuso aqui o que ha publicado ademds un amplio estudio sobre el consorcio foral y que
apoyaba, efectivamente, la aplicaciéon del consorcio a empresas, es decir, que es quizd uno
de los pocos articulos donde la ley no habla de bien o de conjunto de bienes que pueda inte-
resar mantener. El 58 dice expresamente «salvo previsiéon en contrario del disponente, des-
de que varios hermanos o hijos de hermanos heredan de un ascendiente bienes inmuebles,
queda establecido entre ellos y en tanto subsista la indivisién, el lamado consorcio o fidei-
comiso foral». Antes habiamos discutido, desde hace tiempo en Aragdn, si el consorcio era
sobre bienes o sobre patrimonios. Hubo un tiempo que discutiamos si solamente el con-
sorcio se aplicaba al mantenimiento indiviso del patrimonio relicto y no a los bienes con-
cretos. La decision del art. 58 es evidente. Abandona el tema de la indivisién del patrimo-
nio y se inclina por la indivisién del inmueble. Y en el inmueble no cabe una empresa. La
empresa puede tener inmuebles, pero lo que no puede ser es que la empresa sea un inmue-
ble. El que se presuma aportada como sitio no la hace inmueble. Es un conjunto de bienes
de todo tipo y heterogéneos. Lo que si que yo creo que cabe en la libertad del empresario
es hacer una especie de consorcio. A mi, me parece que eso si que es posible, que él eligiendo
varios sucesores, teniendo varios legitimarios sucesores, les imponga un régimen parecido
al del consorcio para que se mantenga indiviso. Eso si que creo que es factible. Digo que
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no estd impuesto por la ley, pero que creo que estd en la libertad de disposicién del empre-
sario causante, con esta misma ley.

Francisco Javier Herndndez Puértolas. Moderador

Si nadie mds desea hacer uso de la palabra, muchas gracias de nuevo a los ponentes,
muchas gracias a todos ustedes por su presencia y levantamos la sesion.
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