Revista de Contabilidad y Direccion
Vol. 22, ario 2016, pp. 275-293 275

Del empresario individual al empresario
social: las sociedades como herramienta
que facilita la transicion intergeneracio-
nal en la empresa familiar

MARIA JOSE PUYALTO FRANCO
Universidad de Lleida

Fecha de recepcion: 5/11/13
Fecha de aceptacion: 30/11/15

RESUMEN

la constitucion de una sociedad de capital puede constituir un
excelente instrumento para facilitar la transicién intergeneracional en
aquellas empresas en las que su fitular es una persona fisica y sus
descendientes han tomado la decisién de entrada a tiempo comple-
fo en la organizacién empresarial. En esfe sentido, el trénsito de la
condicién de empresario individual a empresario social no solo per-
mite la conservacion de la empresa mas allé de la vida de su titular
actual, simplificando el proceso hereditario, sino que ademas permi-
te disfrutar de las ventajas de la limitacion de la responsabilidad por
deudas y de la separacion del patrimonio civil de los socios del
patfrimonio necesario para el ejercicio de la empresa, reduciendo asf
los riesgos econémicos patrimoniales. Adicionalmente, la relafiva fle-
xibilidad del régimen juridico de las sociedades de capital permite
que los socios tengan la posibilidad de adecuarlo a sus necesidades
especificas.

Clasificacion JEL: K10: K20: K36.
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ABSTRACT

The esfablishment of a capital company can consitute an excellent
fool to facilitate the intergenerational transition in those businesses
where the owner is a legal person and their descendants have made
the decision fo join the business organisation fulHime. In this sense the
fransition of the condition of individual entrepreneur to social entrepre-
neur not only allows for the preservation of the business outside of the
lifetime of the current owner, simplifying the inheritance process, but
also allows for the enjoyment of the advantages of limitation of liability
for debt payment, and of the separation of the partners’ civil assets
from the necessary assets for the operation of the business, thus redu-
cing the economic asset risks. Additionally, the relative flexibility of the
legal regime of capital companies allows pariners the possibility fo
failor it fo their specific needs
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1. Planteamiento del caso

Siguiendo la tradicién familiar, Juan Dou Espada sustituy6 a su padre
en la titularidad y direccion del restaurante “Toc Cassola” en una de las ca-
lles mas céntricas de la ciudad. Su éxito, durante los mas de veinte afios al
frente del negocio, radica en ofrecer ments caseros y saludables a un precio
asequible a los trabajadores/as que necesitan comer fuera de casa y un es-
merado servicio de cafeteria con una gran variedad de tapas. La empresa
cuenta con una plantilla de ocho personas ademads del propio Juan, su espo-
sa Carmen Salvat y la hermana de ésta, Maria, que se ocupan de la cocina
del restaurante, y dos de sus hijos Carlos y Enrique. Recientemente se ha
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incorporado Rosa, una hija de su cufiada que acaba de obtener un titulo de
Técnico Superior en Direccidn de Servicios de Restauracion.

Los tres primos quieren seguir trabajando en el restaurante pero pien-
san que seria bueno renovar y ampliar el negocio. Una de las posibilidades
que les parece mds interesantes es una franquicia que ofrece un modelo de
negocio basado en un nuevo concepto de tienda-restaurante especializado
en la tradicién gastrondmica catalana mediante la elaboracién de una gran
variedad de recetas populares. Deciden ponerse en contacto con el titular de
la franquicia y, en principio, parece que las dos partes estarfan interesadas
en llegar a un acuerdo. Ahora sélo falta convencer a Juan para que acepte su
propuesta y les permita participar en el nuevo proyecto empresarial.

Juan ya tiene casi sesenta afios y lleva cuarenta al frente del restauran-
te. La idea que sus hijos le proponen le ofrece la oportunidad de desligarse
del dia a dia de la empresa pero sin llegar a perder el control. Es mds, estd
dispuesto a cederles la mitad del negocio con una condicién: la empresa
debe seguir en manos de la familia Dou-Salvat.

2. Soluciones aportadas
2.1. Algunas reflexiones previas

Nuestro ordenamiento juridico pone a disposicion de los emprendedo-
res y emprendedoras un amplio abanico de vestiduras que les permiten aco-
meter actividades empresariales con una serie de ventajas que no tendrian
en caso de hacerlo como empresarios individuales (los llamados auténo-
mos), especialmente nos referimos a la posibilidad de limitar la responsabi-
lidad por deudas.

En efecto, la situacion juridica del empresario o empresaria individual
se puede sintetizar diciendo que le son imputables todas las relaciones con
terceros en el ejercicio de una actividad econdémica, que responde ante sus
acreedores con todos los bienes presentes y futuros, que su empresa no
constituye un patrimonio separado del resto de su patrimonio civil y, final-
mente, que no existe en cuanto a su responsabilidad distincién entre obliga-
ciones civiles y mercantiles, es decir, que de las deudas profesionales res-
ponde también con su patrimonio personal.

La situacién descrita se agrava si el empresario estd casado en régimen
de gananciales. En este caso, el Codigo de Comercio' prevé que el empresa-

1. Articulo 6 del Cédigo de Comercio.
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rio responda con todos sus bienes privativos y con la parte de los comunes
que se haya obtenido con el ejercicio de la actividad empresarial pero, ade-
mads, por el juego del consentimiento presunto o tacito del conyuge no em-
presario, puede llegar a responder con el resto de bienes comunes.

Sin embargo, si examinamos los datos que nos ofrece la base de datos
del DIRCE, encontramos un alto porcentaje de emprendedores y emprende-
doras que optan por esta férmula, es decir, ejercer su actividad como empre-
sarios o empresarias individuales. Por poner un ejemplo relativo al caso que
se plantea, del total de las 64.875 empresas agrupadas en la categoria “Res-
taurantes y puestos de comida™, 28.326 tienen como titular un empresario
individual lo que supone un 43,66%.

Las razones que pueden llevar a un emprendedor a ejercer su actividad
como empresario individual son diversas. Por un lado se dice que resulta
una forma idénea para el funcionamiento de empresas de muy reducido ta-
mano (bdsicamente microempresas?). Por otro lado es la forma que menos
gestiones y tramites exige para la realizacion de su actividad, ya que no es
necesario realizar ningin trdmite de adquisicion de la personalidad juridica
y, por tanto, también resulta la mis econdmica.

Juan Dou es un empresario individual titular de una empresa familiar
en el sentido que sustituyo a su padre en la propiedad y direccién de la mis-
ma. Como hemos visto, esta no es una situacién excepcional. De hecho, en
Espafia muchas de las empresas familiares actuales surgieron en su tiempo
como iniciativas individuales, que a lo largo del tiempo se han consolidado
como grupos familiares. La tercera generacién de los Dou-Salvat (sus dos
hijos y la sobrina de Juan) ya han cubierto una de las etapas de vinculacidn,
es decir, aquella en la que los descendientes miembros de una familia pro-
pietaria toman la decision de entrada de tiempo completo. Sin embargo, esto
no asegura un sostenido interés o una adecuada transicion de la sucesion de
la empresa. Ahora es el momento de plantearse la tercera y tltima etapa de
vinculacién que consiste en la promocién del sucesor o sucesores en una
posicion de liderazgo dentro de la empresa familiar.

En este proceso, la constitucién de una sociedad constituye una herra-
mienta clave. En efecto, la sociedad es un recurso que facilitard a la familia
Dou-Salvat la conservacién de la empresa mds alld de la vida de Juan sim-
plificando el proceso hereditario y, ademads, disfrutando de las siguientes
ventajas: (i) les permite separar el patrimonio civil de los socios del patri-

2. El cédigo CNAE 2009 de esta actividad es el 5610.

3. Menos de 10 trabajadores y volumen de negocio inferior a 2 millones de euros o
cuantia del balance inferior a 2 millones de euros.
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monio necesario para el ejercicio de la empresa, reduciendo los riesgos eco-
némicos patrimoniales, (ii) pueden concurrir al mercado con el beneficio de
la limitacion de la responsabilidad patrimonial sin que esto represente un
perjuicio a los terceros, (iii) se les ofrece la posibilidad de desarrollar diver-
sas actividades con la consiguiente especializacion mediante la creacidn de
sociedades con diferentes objetos sociales, y finalmente, (iv) hay que tener
en cuenta que la ganancia de una sociedad estd grabada con un porcentaje
mads reducido que si nos encontramos ante un empresario individual al que
se le computa como ingreso todo el beneficio de su empresa en el IRPF.

Una vez argumentada la bondad de la sociedad como instrumento facili-
tador de la transicion intergeneracional en la empresa s6lo queda la eleccién
del tipo societario mds adecuado a los intereses de la familia Dou-Salvat.

2.2. Eligiendo el tipo societario

En un intento por clarificar el complejo panorama de tipos societarios
disponibles en nuestro ordenamiento juridico, podriamos empezar por dis-
tinguir las sociedades civiles de las mercantiles. En principio, el principal
criterio para diferenciarlas es de cardcter objetivo, esto es la naturaleza civil
o mercantil de la actividad a la que se dedica la sociedad. El problema radi-
ca por un lado, en que no siempre es facil definir lo que es una actividad
mercantil y, por otro lado, la admisibilidad de las llamadas sociedades mix-
tas, es decir, sociedades civiles que por su objeto pueden revestir todas las
formas reconocidas en el Cédigo de Comercio y a las que, en este caso, se
les aplicaran las disposiciones contenidas en el susodicho texto legal.

En cualquier caso, son consideradas sociedades civiles: las comunida-
des de bienes y las sociedades civiles en sentido estricto. En cuanto a las
sociedades mercantiles, podemos introducir una nueva distincién entre las
que tienen caracter personalista, como la sociedad colectiva y la sociedad
comanditaria o de caracter capitalista, como las sociedades anénimas y la
sociedad comanditaria por acciones. Situdndose en el medio de unas y otras,
se encuentra la sociedad de responsabilidad limitada.

La diferencia entre estas dos grandes categorias de sociedades mercan-
tiles (personalistas o capitalistas) tiene que ver con la relevancia que se con-
cede a las condiciones personales de los socios y en la importancia que ad-
quiere la nocién de capital en las sociedades capitalistas. Pero también y
fundamentalmente, hay que tener en cuenta que en las sociedades persona-
listas, los socios o algunos de ellos responden personal e ilimitadamente de
las deudas sociales y, en cambio, en las sociedades capitalistas, los socios
responden limitadamente por las susodichas deudas.
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Ademads, las sociedades mercantiles capitalistas tienen un caracter
corporativo, es decir, que la formacién de la voluntad y la actuacién externa
de la persona juridica se ajusta a un modelo orgéanico y, en este sentido, los
drganos son centros o nucleos de organizacion en el seno de la sociedad
que resultan destinatarios de un grupo de funciones y competencias regla-
das mediante las cuales esa forma su voluntad interna, la manifiesta y la
ejecuta.

Por una serie de razones que seguidamente expondremos, creemos que
la férmula societaria mds adecuada para la familia Dou-Salvat podria ser la
sociedad de responsabilidad limitada. En efecto, la propia aparicién de esta
sociedad a finales del siglo XIX respondi6 a necesidades de la practica que
no habian sido atendidas por los tipos societarios existentes hasta el mo-
mento. Se trataba, por tanto, de buscar una férmula juridica idénea para la
regulacion de actividades empresariales llevadas a cabo por un nimero re-
ducido de personas, generalmente vinculadas por lazos de amistad o fami-
liares, sin quedar sometidas al severo régimen de responsabilidad por deu-
das sociales que es tipico de las sociedades personalistas ni a la rigidez
propia de las sociedades de capital por excelencia: las sociedades anénimas.
De hecho, esta es la férmula predominante entre los titulares de las empre-
sas agrupadas en la categoria “Restaurantes y puestos de comida”, concre-
tamente hay un total de 27.389 frente a las 1.232 sociedades anénimas. En
definitiva, el 42, 21% de los titulares de restaurantes son sociedades limita-
das y sélo un 1,89% sociedades anénimas.

En este sentido, la sociedad de responsabilidad limitada regulada en el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, TRLSC),
estd caracterizada por los siguientes rasgos: en primer lugar, es un tipo en el
que conviven elementos personalistas y capitalistas configurando una espe-
cie de sociedad mixta con un gran protagonismo de la autonomia de la vo-
luntad, en segundo lugar es una sociedad esencialmente cerrada, lo que se
manifiesta en las restricciones para la libre transmision de las participacio-
nes, en tercer lugar, permite disponer de un régimen juridico flexible que dé
libertad a los socios para organizar la vida interna de la sociedad bien aleja-
do de la complejidad propia de la sociedad anénima, por ultimo, se puede
constituir con un capital minimo de 3.000,00 euros en lugar de los 60.000,00
euros que son necesarios para constituir la anénima.

Sin embargo, uno de los inconvenientes de la sociedad limitada respec-
to de la sociedad andénima consiste en que con ese tipo societario se dificul-
ta la financiacién externa al reducirse también las vias para conseguirlo.
Concretamente nos referimos a la prohibicién de recurrir al ahorro colectivo
o el llamado mercados de capitales (las sociedades de responsabilidad limi-
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tada no pueden cotizar en las Bolsas de Valores), la prohibiciéon de aumento
de capital mediante el ofrecimiento publico de participaciones o prohibicién
de hacer emisiones de obligaciones.

Una vez escogida la sociedad, el siguiente paso consiste en “personali-
zar” el contenido de sus estatutos sociales a medida de los intereses de la
familia Dou-Salvat. En la concrecion de estos rasgos caracteristicos hay que
tener como referencia lo que se entiende por una empresa familiar. Aunque
ha sido definida por multiples autores sin llegar a la unificacién del concep-
to, parece haber acuerdo en las tres dimensiones fundamentales que contri-
buyen a su definicién: (i) la propiedad/direccién de los miembros de una
familia, (ii) la implicacién familiar y (iii) la transferencia generacional. Por
tanto, para los propdsitos de este trabajo, se adopta, con leves ajustes, la
definicién dada por Cabrera (2005), la cual cumple con las dimensiones ya
mencionadas: una empresa familiar es aquella en la que el 51% o mds de la
propiedad estd en manos de los miembros de una familia, que tienen la in-
tencion de que las relaciones intraempresarial de propiedad 'y control direc-
tivo estén basadas en lazos familiares y donde se ha incorporado la segunda
generacion o posteriores.

Esta definicion es compatible con la que ofrece en su preambulo el
Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad
de los protocolos Familiares. Esta norma entiende que una empresa familiar
es aquella en que la propiedad o el poder de decisién pertenecen, en todo o
en parte, a un grupo de personas que son parientes entre si. Asimismo resul-
ta coincidente con la caracterizaciéon que de este tipo de empresa hizo el
Senado, en el informe de Ponencia que se constituyé para el estudio de la
problematica de la empresa familiar, realizado en el afio 20014, el cual, pese
a admitir que no hay un consenso generalizado sobre qué es una empresa
familiar, sefialaba las siguientes caracteristicas definidoras: 1) que una fami-
lia (si se trata de una empresa unifamiliar), tenga una participacién impor-
tante del capital social. 2) Que con base en dicha participacion, la familia
pueda ejercer el control de la empresa. 3) Que la familia participe en la
gestion, ocupando (en las empresas societarias) la totalidad o la mayoria en
el Consejo de Administracion. 4) El deseo de la familia que la empresa con-
tinde en el tiempo, incorporando en la propiedad o en la gestioén o direccidn,
las sucesivas generaciones de la familia.

4. BOCG. Senado VIII Legislatura. Serie I. de 23 de noviembre de 2001. Num. 312.
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2.3. Unos estatutos sociales a medida

Los estatutos sociales son una de las menciones del contrato social y
pueden definirse como el documento que regird el funcionamiento de la
sociedad una vez haya adquirido su personalidad juridica mediante la ins-
cripcion de la escritura publica de constitucion en el Registro Mercantil.

Segitin el articulo 23 TRLSC, los estatutos de la sociedad de responsa-
bilidad limitada deben recoger los siguientes aspectos:

. La denominacién de la sociedad.

. El objeto social, determinando las actividades que lo integran.

. El domicilio social.

. El capital social, el nimero de participaciones en que se divida el
capital social, el valor nominal de las mismas, su numeracién corre-
lativa y, si son desiguales, los derechos que cada atribuya a los so-
cios y la cuantia o la extensién de estos.

5. El modo o modos de organizar la administracién de la sociedad, el
nimero de administradores o, al menos, el nimero maximo y el mi-
nimo, asi como el plazo de duracién del cargo y el sistema de retri-
bucidn, si tienen.

6. El modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los 6rganos colegiados
de la sociedad.

7. Todos los pactos y condiciones que los socios fundadores consideren

conveniente establecer, siempre que no se opongan a las leyes ni

contradigan los principios configuradores del tipo social elegido.

B R S R

Nos detendremos en el andlisis de alguno de los aspectos que conside-
ramos mads relevantes a los efectos de la empresa familiar.

Las aportaciones de los socios, las participaciones, el capital social

Para constituir una sociedad de responsabilidades limitada es necesario
que cada uno de los fundadores/as realice la aportacién de bienes o derechos
patrimoniales susceptibles de valoracién econdémica. No se admite la apor-
tacion de trabajo pero, como tendremos ocasién de comprobar, el trabajo
puede constituir el contenido de una prestacidn accesoria.

El TRLSC también permite la aportacion de empresas. En la constitu-
cién de la sociedad familiar de los Dou-Salvat, Juan podria realizar esta
aportacion en particular, es decir, su restaurante “Toc Cassold” que, de esta
manera, pasaria a integrar el patrimonio de la sociedad de la que también
formarian parte sus hijos, su sobrina y otros miembros de la familia desem-
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bolsando integramente su correspondiente aportacion’. A cambio de estas
aportaciones, los socios y socias recibirdn (asumiran) las participaciones
que les correspondan.

H E

APORTACIONES DEL PARTICIPACIONES
SOCIO/A

| SOCIOS Y SOCIAS |

EE es la estructura economica de la empresa, es decir, los medios
acumulados por el empresario para producir bienes y servicios (las aporta-
ciones de todos y todas los socios y socias). EF es la estructura financiera
y recoge los recursos o fuentes de financiacién para conseguir los medios.
El capital social es una cifra contable que figura en el balance como una de
las cuentas dentro del patrimonio neto en la partida de fondos propios, po-
driamos decir que es una cantidad que la sociedad “debe” a sus aportantes,
los socios. En todo caso, la cuantia del capital debe coincidir con el valor de
las aportaciones realizadas (desembolsadas) por los socios y en la sociedad
de responsabilidad limitada no podr4 ser inferior a 3.000,00 euros. Sea cual
sea la cuantia del capital social de la sociedad de los Dou-Salvat, es impor-
tante recordar que como minimo el 51% de este capital debe estar en manos
de los miembros de la familia por mantener este cardcter y cumplir la con-
dicién de Juan.

El capital social se divide en partes alicuotas, indivisibles y acumula-
bles del capital social, las participaciones sociales, que confieren a su titular
legitimo la condicién de socio y le atribuyen los derechos reconocidos en
esta Ley y en los estatutos. Estos derechos minimos son los siguientes:

* El de participar en el reparto de las ganancias sociales y en el patri-
monio resultante de la liquidacion.
* El de asuncién preferente en la creacidon de nuevas participaciones.

5. Esta es una de las particularidades de la sociedad limitada respecto a la sociedad
andnima ya que en esta Ultima se permite un desembolso parcial (al menos un 25%)
de las aportaciones comprometidas.
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* El de asistir y votar en las juntas generales y el de impugnar los acuer-
dos sociales.
* El de informacion.

En principio, las participaciones sociales atribuyen a los socios los
mismos derechos pero TRLSC permite que otorguen derechos diferentes
como el derecho a obtener un dividendo preferente.

Uno de los derechos llamados “politicos” de los socios de una sociedad
de responsabilidad limitada es el derecho de voto. Salvo disposicién contra-
ria de los estatutos sociales, cada participacion social concede a su titular el
derecho a emitir un voto. Por tanto, el socio o socia con el mayor nimero de
participaciones serd también el que disponga de mayor nimero de votos en
la Junta General. Ahora bien también puede ser interesante para algunos
futuros socios/as miembros de la familia Dous-Salvat o no la posibilidad de
asumir participaciones sin voto a cambio de un dividendo anual minimo fijo
o variable. Esta eventualidad permite renunciar a tener “poder de decisién”
a cambio de asegurar la rentabilidad de la inversién y puede ser muy util
para aquellos socios o socias que no estando interesados en intervenir en las
decisiones principales de la sociedad quieren, pero, participar como inver-
sores. Vendrian a ser una especie de business angel familiar®.

El modo o modos de organizar la administracion de la sociedad

Como ya se ha dicho, las sociedades mercantiles capitalistas (como la
sociedad de responsabilidad limitada) tienen un caracter corporativo de for-
ma que la formacién de la voluntad y la actuacién externa de la persona ju-
ridica se ajusta a un modelo orgdnico. Normalmente hay dos tipos de 6rga-
nos: El 6rgano de formacion de la voluntad social (Junta General) y el 6rga-
no de administracién y representacion de la sociedad. Las funciones princi-
pales de este tltimo son: (i) la direccion y gestion permanente de los asuntos
sociales y la explotacion de la actividad constitutiva del objeto social (i)
tiene legalmente atribuida la representacion de la sociedad.

Hay varias maneras de organizar la administracién de una sociedad:
confiado a un administrador tnico, a varios administradores que acttien de

6. Los llamados Business Angel son personas fisicas con un amplio conocimiento
de determinados sectores y con capacidad de inversion, que impulsan el desarrollo
de proyectos empresariales con alto potencial de crecimiento en sus primeras etapas
de vida, aportando capital y valor afiadido a la gestién. Son inversores que apuestan
por un proyecto empresarial, sin involucrarse en el dia a dfa, pero aportando un valor
afiadido. Se puede encontrar mds informacién en http://www.esban.com.
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forma solidaria o de forma conjunta o un consejo de administracién. Una de
las ventajas que ofrece la sociedad de responsabilidad limitada frente a la
andnima es que los estatutos sociales pueden establecer diferentes modos de
organizar la administracién atribuyendo a la junta de socios la facultad de
optar alternativamente por cualquiera de ellos sin necesidad de modifica-
cién estatutaria.

Nuestra recomendacion es, sin embargo, optar por un consejo de admi-
nistracién integrado por algunos miembros de la familia Dous-Salvat y por
consejeros externos e independientes. Conviene recordar que dado que una
empresa se considera familiar no s6lo cuando una parte esencial de su pro-
piedad estd en manos de una o varias familias sino también cuando sus
miembros intervienen de forma decisiva en la administracién y direccién
del negocio, hay que mantener una proporcién adecuada entre el nimero de
consejeros “familiares” respecto a los consejeros externos (por ejemplo, se
podria establecer que el niimero de consejeros externos no superara un ter-
cio de los miembros del Consejo). La funcién de los consejeros externos
debe ser la de aportar conocimientos y experiencias a la sociedad que sean
relevantes para €sta y que complementen los conocimientos y experiencias
del resto de miembros del Consejo. En todo caso, unos y otros deben tener
como propdsito comun la defensa del “interés social” entendido como el de
maximizar, de forma sostenida, el valor econdmico de la empresa.

Todos los pactos y condiciones que los socios fundadores consideren
conveniente establecer, siempre que no se opongan a las leyes ni contra-
digan los principios configuradores del tipo social elegido

Como hemos visto, el contenido minimo que deben recoger los Estatu-
tos Sociales establece en TRLSC. Sin embargo, los socios pueden estable-
cer los pactos que estimen convenientes siempre que €stos no sean contra-
rios a la ley o a los principios inspiradores del tipo social elegido. Es lo que
se conoce como principio de autonomia de la voluntad.

Partiendo de estas premisas, los estatutos sociales pueden regular, entre
otros, los siguientes aspectos:

i. Prestaciones accesorias expresando su contenido concreto y determi-
nado y si se han de realizar gratuitamente o mediante retribucién, as{
como las eventuales cldusulas penales inherentes a su incumplimiento.

ii. Régimen de transmisién voluntaria de participaciones por actos in-

ter vivos.

iii. Derecho de adquisicion de las participaciones del socio fallecido a

favor de los socios sobrevivientes, y si no, a favor de la sociedad.
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Prestaciones accesorias

Como acertadamente sefiala el profesor Alfaro Aguila-Real” “las pres-
taciones accesorias constituyen un instrumento para implicar a los Miem-
bros de la familia en la empresa social en la forma que se pretenda por
conveniente. Su régimen juridico permite extender la aplicacion de las nor-
mas societarias a las relaciones entre el miembro de la familia y la sociedad
familiar. En sentido opuesto, permite a los distintos miembros de la familia
asegurarse la vinculacién en una forma concreta en la empresa familiar y
utilizar los mecanismos societarios para el caso de que los demds miembros
de la familia deseen extinguir tal vinculacién”.

La importancia de las prestaciones accesorias en el contexto de una
empresa familiar justifica que dediquemos lineas a su andlisis. Segtn el
TRLSC, estas prestaciones constituyen obligaciones de los socios de las
cuales es acreedora la sociedad y que forman parte del patrimonio social
pero no del capital. Las prestaciones accesorias permiten aumentar el conte-
nido obligatorio del socio o socia que de esta forma se implica de forma mas
intensa en la actividad de la sociedad. En el caso concreto de la sociedad
familiar de los Dou-Salvat, la prestacion accesoria podria consistir en obli-
gar a algunos socios o socias (los hijos y la sobrina de Juan) a prestar su
fuerza de trabajo a la sociedad o en hacer aportaciones suplementarias de
dinero cuando sea necesario como consecuencia de pérdidas o para que se
vayan a emprender nuevas inversiones.

En todo caso, los estatutos deben determinar si las prestaciones acce-
sorias son retribuidas o gratuitas y, en el primer caso, la compensacién que
deban recibir los socios que las realicen teniendo en cuenta que la cuantia de
la retribucién no podra exceder en ningtin caso del valor que corresponda a
la prestacion.

Régimen de transmision voluntaria de participaciones por actos inter
vivos

Una de las razones por las que hemos considerado la idoneidad de la
sociedad responsabilidad limitada es, justamente, su cardcter cerrado. Una
de las consecuencias mds importantes de esta caracteristica es que las parti-
cipaciones sociales tienen restringida la transmisibilidad. La excepcién la
constituye la transmisién de participaciones dentro de un circulo de perso-

7. J. Alfaro Aguila Real, “Prestaciones Accesorias”, El patrimonio familiar, profe-
sional y empresarial. Sus protocolos, Barcelona, 2005, Tomo IV, p. 433 y ss.



Revista de Contabilidad y Direccion Vol. 22, aiio 2016, pp. 275-293 287

nas cercanas al socio o la socia (concretamente, su conyuge, ascendiente o
descendiente) que, si no de cldusula estatutaria en contrario, son supuestos
de transmisiones libres. Dado que se trata de una empresa familiar la previ-
sién legal que considera libre la transmision de participaciones entre fami-
liares resulta totalmente afortunada ya que permite que las participaciones
continden en el seno de la familia Dou-Salvat.

Respecto a terceros (no familiares) la transmision no es que se presuma
libre, sino que por el contrario debe ser limitada, en atencién al cardcter
cerrado que define a la sociedad, lo que confirma el TRLSC, que declara
nulas las cldusulas estatutarias que hagan practicamente libre la transmision
voluntaria de las participaciones sociales por actos entre vivos. Sin embar-
g0, en ningun caso las limitaciones a la transmisién pueden llegar a imposi-
bilitar, salvo que se reconozca el derecho del socio a separarse en cualquier
momento. Asi mismo existe la posibilidad de que los estatutos impidan la
transmision voluntaria de las participaciones por actos inter vivos, o el ejer-
cicio del derecho de separacion, durante un periodo de tiempo no superior a
cinco afios a contar desde la constitucién de la sociedad.

En todo caso serdn los socios los que al redactar los estatutos deben
decidir si quieren que las transmisiones entre familiares resulten libres, por
no estipular nada en contra, y los que ademds determinen la regulacion es-
tatutaria de las transmisiones en general sin atenerse a mds limitaciones es-
pecificas que las derivadas de las prohibiciones incluidas en el TRLSC. Si
los estatutos no prevén un régimen especifico de las transmisiones por actos
entre vivos, se aplicard por defecto el legal. En cuanto a los presupuestos de
aplicacion de este régimen supletorio son los siguientes:

La comunicacion

De conformidad con el articulo 107.2.a), el socio que se proponga
transmitir su participacidn o participaciones deberd comunicarlo por escrito
a los administradores, haciendo constar el nimero y caracteristicas de las
participaciones que pretende transmitir, la identidad del adquirente y el pre-
cio y demads condiciones de la transmision.

La autorizacion de la transmision

La transmisién propuesta queda supeditada, en primer término, a la
autorizacioén de la sociedad, que debe expresar a través de acuerdo de la
Junta General, previa inclusion del asunto en el orden del dia, adoptado por
la mayoria ordinaria establecida por la Ley.
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La denegacion de la autorizacion

La sociedad sélo podra denegar el consentimiento si comunica al trans-
mitente, por conducto notarial, la identidad de uno o varios socios o terceros
que adquieran la totalidad de las participaciones. No serd necesaria ninguna
comunicacion al transmitente si concurrid a la Junta General donde se adop-
taron los acuerdos.

La norma establece a estos efectos un derecho de preferencia para la
adquisicidn a favor de los socios concurrentes a la Junta General, y si son
varios los socios concurrentes interesados en adquirir, se distribuirdn las
participaciones entre todos ellos a prorrata de su participacién en el capital
social. Cuando no sea posible comunicar la identidad de uno o varios socios
o terceros adquirentes de la totalidad de las participaciones, la Junta General
podra acordar que sea la propia sociedad la que adquiera las participaciones
que ningtn socio o tercero aceptado por la Junta quiera adquirir.

La determinacion del precio de la transmision

El precio de las participaciones, la forma de pago y las demds condi-
ciones de la operacién, serdn las convenidas y comunicadas a la sociedad
por el socio transmitente. Si el pago de la totalidad o de parte del precio
estuviera aplazado en el proyecto de transmision, para la adquisicién de las
participaciones serd requisito previo que una entidad de crédito garantice el
pago del precio aplazado.

Otorgamiento del documento piblico de transmisién

El documento publico de transmisidon deberd otorgarse en el plazo de
un mes a contar desde la comunicacién por la sociedad de la identidad del
adquirente o adquirentes.

Silencio (positivo) de la sociedad sobre el proyecto de transmision de
participaciones

El socio podrd transmitir las participaciones en las condiciones comu-
nicadas a la sociedad, cuando hayan transcurrido tres meses desde que haya
puesto en conocimiento de ésta su propésito de transmitir sin que la socie-
dad le hubiera comunicado la identidad del adquirente o adquirentes.
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Derecho de adquisicion de las participaciones del socio fallecido a favor
de los socios sobrevivientes, y si no, a favor de la sociedad

En el caso de las participaciones sociales la transmision mortis causa
se rige por el principio de la libre transmisibilidad admitiendo, sin embargo,
el establecimiento de un régimen diferente siempre que asi se prevea estatu-
tariamente. La regla general es que el heredero o legatario adquiere la con-
dicién de socio por sucesion hereditaria. La justificacion de este principio se
debe buscar (nuevamente) en que el cardcter personalista de la sociedad no
se rompe si los adquirentes de las participaciones pertenecen al nicleo fami-
liar. La excepcidn a esta libertad consiste en pactar un derecho de adquisi-
cion preferente a favor de los socios sobrevivientes, y si no, a favor de la
sociedad. Debe entenderse que este derecho de adquisicién preferente co-
rresponde, en su caso, a todos los socios a prorrata de su participacién en el
capital social.

El TRLSC ofrece una serie de garantias a favor de los sucesores del
socio fallecido. Por un lado, en tanto que fija como precio de adquisicion el
valor razonable de las participaciones. Igualmente supone una garantia del
plazo de tres meses que se concede para el ejercicio del derecho de adquisi-
cién preferente y, finalmente, el que se establezca como forma de pago del
precio al contado. Estos serfan los requisitos que, en todo caso, deberdn
respetar nuestros estatutos en caso de incluir alguna cldusula que contuviera
un régimen especifico de transmisidén mortis causa.

2.4. Los pactos parasociales y el protocolo familiar

Aunque los estatutos pueden adaptarse a las particularidades de una
“sociedad familiar” no siempre se obtiene satisfaccion suficiente de todos
los intereses involucrados. Es por ello que los socios pueden exigir la articu-
lacion de instrumentos complementarios al pacto social de estas entidades a
través de los llamados pactos parasociales. La doctrina mercantilista utiliza
esta expresion para designar a los convenios suscritos entre algunos o todos
los socios de una sociedad anénima o limitada para completar, concretar o
modificar, en sus relaciones internas, las reglas legales y estatutarias que la
rigen. Un ejemplo paradigmadtico de este tipo de pactos parasociales lo
constituye el llamado Protocolo Familiar. En efecto, el articulo 2 del Real
Decreto 171/2007 define el protocolo familiar como “aquel conjunto de
pactos suscritos por los socios entre si 0 con terceros con los que guardan
vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotizada, en el que tengan
un interés comun con vistas a conseguir un modelo de comunicacién y con-
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senso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia,
propiedad y empresa que afectan a la entidad. “Por lo tanto, mas alla de cual
sea el propésito de los firmantes de un protocolo familiar y de su contenido
especifico, se tratard en definitiva de un pacto parasocial de naturaleza ex-
traestatutaria, el propdsito serd regular los derechos y obligaciones de las
partes en tanto socios de la sociedad familiar, por lo que necesariamente
tendrd incidencia sobre el ente social.

Ante la ausencia de una regulacion positiva del contenido del protoco-
lo familiar entendemos que este debe venir configurado por la autonomia
negocial, sin mds limites que los establecidos, con cardcter general, en el
ordenamiento civil y con carécter especifico, en el societario. Sin embargo,
es corriente que se estructuren de manera siguiente:

Preambulo introductorio

El protocolo suele tener un predmbulo introductorio que intenta expli-
car brevemente el origen fundacional de la empresa familiar, su trayectoria
generacional sefialando los hechos mds relevantes y su situacion actual,
mencionando como finalidad primordial del mismo la consecucién de un
solo bloque cohesionado entre familia y empresa para el que libremente los
firmantes se obligan a cumplir las normas y pautas de actuacién que confor-
man su contenido, a la espera de que estas pautas se incorporen a la tradi-
cién familiar.

Ambitos subjetivo y objetivo de aplicacion

En que se explica la estructura y organizacion del grupo familiar iden-
tificando los miembros de la familia firmantes del protocolo y al resto de
componentes del grupo familiar, sucesivas generaciones y ramas familiares,
especificando las condiciones para ser socio, posibles exclusiones y su par-
ticipacion en el capital o patrimonio de la empresa. En este contexto resulta
muy habitual la inclusién de la “cldusula anti yerno” con la que se pretende
impedir el acceso a la sociedad de familiares politicos.

Relaciones familia/empresa

En este apartado se fijan las reglas de funcionamiento y ejercicio de la
propiedad de un lado y la estructura y organizacién de la empresa, de otro,
estableciendo, eso si, una nitida separacion entre los que sean los érganos de
gobierno de la sociedad en funcién de la naturaleza de la misma y los que se
establezcan en el dmbito familiar para relacionarse con €l.
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En este sentido, los 6rganos de la sociedad son, como hemos visto, la
Junta General de socios, que tiene caracter deliberante y los acuerdos son
expresion de la voluntad social y el Consejo de Administracion, que tienen
cardcter ejecutivo y se ocupan de la gestion y representacion de la sociedad.
Por otra parte, como 6rganos del circulo de intereses de la familia suelen
considerar la asamblea Familiar y el Consejo de Familia.

En la primera estardn representados todos los miembros de la familia,
generalmente mayores de edad, trabajen o no en la empresa, incluso fami-
liares politicos y asesores externos que puedan orientar en cuestiones con-
cretas y su mision fundamental es conseguir un clima familiar de entendi-
miento. El Consejo de Familia, por su parte, formado por €l o los fundado-
res y los fines de rama familiar asi como, en su caso, por personas ajenas al
grupo familiar de reconocido prestigio empresarial o profesional, es el 6rga-
no que toma las decisiones en el ambito de las relaciones familia-empresa,
que tiene que aplicar, desarrollar e impulsar el contenido del protocolo ga-
rantizando la convivencia pacifica y la informacion de la familia y en defi-
nitiva abordar y resolver cualquier cuestién de indole familiar, que no de
gestion empresarial, asi por ejemplo, la orientacion y formacién profesional
de los jovenes de la familia.

Incorporacion a la empresa de los miembros de la familia

Se establecerdan normas y condiciones de acceso a un puesto de trabajo
en la empresa, asi como los criterios de formacién, conocimientos y expe-
riencia requerida que permitan que la empresa cree un clima laboral compe-
titivo y eficiente.

Remuneracion y propiedad

Se fijan los principios generales de politica econémica del grupo familiar
con relacion a la empresa. Asi, las normas de remuneracion, la politica de divi-
dendos, acceso y distribucién de la propiedad; concesion de avales, garantias y
préstamos, valoracién de las participaciones y transmision de las mismas.

Adhesion y revision

Los miembros del grupo familiar se comprometen a ligar emocional-
mente, explicar y someter a la firma de sus descendientes, generalmente al
alcanzar la mayoria de edad, el protocolo. Asimismo, fijar las situaciones
que aconsejen su revision para adecuarlo a la realidad empresario-familiar
que esté viviendo y hacerlo realmente efectivo.
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Soluciones extrajudiciales en caso de conflicto

La familia prevé la sumision y resolucion de los enfrentamientos que
en el &mbito de aplicacién del protocolo puedan producirse en instituciones
como el arbitraje y la mediacion.

2.5. La resolucion de conflictos en la empresa familiar

Se ha dicho que la existencia de conflictos en el seno de una empresa
familiar se debe a la colision entre dos sistemas (el familiar y el empresarial)
que tienen caracteristicas y finalidades completamente diferentes cuando no
contrapuestos. Esto da como resultado una serie de “conflictos tipicos”
como el juego de roles inadecuados dentro de la empresa, exceso de miem-
bros de la familia en la organizacién, remuneraciones inadecuadas, compor-
tamientos cruzados, etc. Por ello es especialmente relevante que el Protoco-
lo Familiar prevea la sumision de los enfrentamientos entre los miembros de
la familia en algunas instituciones que se consideran idéneas para tal fin
como es el caso de la mediacion. De hecho, la Ley 15/2009, de 22 de julio,
de mediacién en el dmbito del derecho privado dispone que la mediacién
familiar comprende de manera especifica “Los conflictos de relacién entre
personas surgidos en el seno de la empresa familiar”.

Se entiende por mediacién el procedimiento no jurisdiccional de caracter
voluntario y confidencial que se dirige a facilitar la comunicacién entre las
personas, para que gestionen por si mismas una solucién de los conflictos que
les afectan, con la asistencia de una persona mediadora que actia de forma
imparcial y neutral. Su objetivo ultimo es evitar la apertura de procesos judicia-
les de cardcter contencioso, poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance.

El procedimiento es muy sencillo. Una vez las partes deciden iniciar la
mediacion, la persona mediadora debe convocar a una primera reunién en la
que les ha de explicar el procedimiento, los principios y el alcance de la
mediacién. Especialmente, las debe informar del derecho de cualquiera de
ellas de dar por terminada la mediacién. Ademds, la persona mediadora y
las partes deben acordar las cuestiones que hay que examinar y han de pla-
nificar el desarrollo de las sesiones que pueden ser necesarias.

De esta reunidn inicial, se levantard un acta, en la que se haran constar
la fecha, la voluntariedad de la participacién de las partes y la aceptacion de
los deberes de confidencialidad. Se estableceran el objeto y el alcance de la
mediacién y una prevision del nimero de sesiones. La duracion de la media-
cién depende de la naturaleza y la complejidad del conflicto, pero no podra
exceder de sesenta dias habiles, a contar desde el dia de la reunion inicial.
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Mediante una peticiéon motivada de la persona mediadora y de las partes, el
organo o entidad competente puede prorrogar la duracién hasta un maximo
de treinta dias hdbiles mds, en atencién a la complejidad del conflicto o el
nimero de personas implicadas.

De la sesion final de la mediacion, se levantard un acta, en la que deben
constar exclusivamente y de forma clara y concisa los acuerdos alcanzados
y si es imposible llegar a ningin acuerdo, se levantard un acta en la que sélo
se hard constar este hecho.

3. Conclusiones

Cuando se trata de empresas familiares de primera generacién es fre-
cuente encontrarse con que el titular es un empresario individual. Sin em-
bargo, a medida que los hijos se incorporan a la empresa surge la necesidad
de articular su participacién en la direccion y gestién de la misma. En este
contexto, la constitucién de una sociedad se convierte en un instrumento
particularmente idéneo no sé6lo porque en tdltima instancia facilita el relevo
generacional sino también porque a través de los estatutos se puede articular
la participacién de los miembros de la familia en los asuntos empresariales.
Por eso no es extrafio que las empresas familiares con mas antigiiedad, ma-
yor volumen de negocio y en la que ha existido reemplazo generacional
presenten la forma de sociedad.

En el presente trabajo se ha intentado argumentar la eleccion de un tipo
societario en concreto que, por otra parte, es el que mayor presencia tiene
como titular de pequefias y medianas empresas. Ademds, se han apuntado
algunas de las menciones estatutarias que podrian servir para adaptar la es-
tructura societaria a las necesidades del grupo familiar sin olvidar la impor-
tancia del Protocolo familiar como un tipo muy especial de pacto parasocial.
En préximas ediciones se profundizard en el contenido de estos pactos pa-
rasociales en el contexto de las empresas familiares.
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