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1. Preambul

Preambul

Aguest llibre té com a objectiu endinsar-se en I'estudi, encara incipient, del govern de I'Empresa
Familiar des d’una perspectiva exclusivament juridica. En consequéncia, el lector no haura de bus-
car-hi consideracions de tipus sociologic, econdmic o gerencial, que, sens dubte, també s’hauran
de tenir en compte a I’hora d’encaixar les diferents peces del bon govern a les Empreses Familiars.

Des de la nostra perspectiva, hi ha dos eixos a I'entorn dels quals s’articulen les nostres tesis: d’una
banda, I'acceptacio general del fet que moltes de les recomanacions per al bon govern -que esta tan
en voga en aquests temps- que s’adrecen a les societats cotitzades, també son aplicables a les
societats no cotitzades, siguin de la mida que siguin; d’altra banda, la constatacié de I'existéncia
d’una idiosincrasia particular que diferencia les Empreses Familiars d’aquelles que no ho sén.

En aquest sentit, podem assenyalar que és, precisament, a les Empreses Familiars on més sovint cal
abordar situacions en qué es plantegen conflictes d’interessos entre I'empresari i la seva familia,
d’una banda, i I'empresa, com a institucié, d’una altra. Es, també, en aquest tipus de societats on
amb més freqiiencia es troben liders carismatics I’éxit inicial dels quals dificulten la professionalitza-
ci6 i la col-legiaci6 dels organs de govern de I'empresa. So6n, també, les Empreses Familiars les que
viuen amb més intensitat la relacié que es crea entre 'empresa i els seus treballadors, clients, pro-
veidors, bancs i entorn sociologic en general. Finalment, és a les Empreses Familiars on se superen
amb meés dificultat la successié del comandament i el canvi en la composicié del capital.

Per aquestes i per altres raons, ens ha semblat oportt intentar, almenys, fer algunes aportacions a
I'analisi de la realitat tan complexa que representen les Empreses Familiars, tan nombroses, a més,
al nostre pais que no s’ha considerat oportu dotar-les d’un estatut juridic especific, entre altres raons
perque el seu seria, s’ha dit, I'estatut juridic general. Com és logic, en la nostra analisi -exclusivament
juridica, com ja hem dit- hem partit de la normativa vigent i de les recomanacions (Informe Oliven-
cia o Informe Aldama) de qué disposem en aquest pais. També hem tingut en compte els paisos del
nostre entorn en els quals el Corporate Governance és, des de fa més temps, una disciplina que ha
merescut una atencié especial. Fora d’aixo, el nostre enfocament és, fonamentalment encara que no
exclusivament, societari ja que abordem també algunes questions fiscals i financeres aplicables
especialment a les Empreses Familiars.

Atés el tema que s’hi estudia, el contingut del llibre gira més a I’entorn del control de I'empresa per
part d’una familia, la configuracié dels estatuts socials per mantenir aquest control i I’oportunitat de
separar propietat i gestid, que no pas al voltant de I'autoregulacié dels mercats i la transparéncia de
la gesti6. Tanmateix, també autoregulacié i transparéncia son principis aplicables a I'Empresa Fami-
liar, que cada vegada és més objecte d’inversio per part dels inversors institucionals de capital de
risc.
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2.1. Crisi i reforma del govern corporatiu:
abans i després d’ENRON

El bon govern de les societats és avui una idea-forga que inspira un ampli moviment de reformes
legals i autoreguladores orientades a millorar I'organitzacié i el funcionament de les empreses, i la
proteccio de tots els ciutadans que hi tenen interessos —fins i tot dels qui no hi tenen drets: nomeés
interessos legitims. Per tant, el bon govern segueix un doble méetode: el governatiu, legislatiu o de
plans politics, i el de I'autoregulacio; el de la societat politica —els poders publics— i el de la societat
civil.

Malgrat I’heterogeneitat de les matéries que comprén, la definicié del bon govern de les societats és
bastant pacifica:

“corporate governance ... generally ... involves the mechanisms by which a business enterprise,
organised in a limited liability corporate form, is directed and controlled”.*

El bon govern es distingeix del business management —gestié del negoci- i de la corporate respon-
sibility —responsabilitat empresarial-, malgrat I'evident relacié que hi manté.?

La preocupacio per la millora del govern de les societats centra sobretot I'atencié en una part con-
creta del dret de societats, la referent a les relacions entre els administradors, la direcci6, els accio-
nistes i els altres interessats en el govern de la societat. D’aquest nucli essencial s’estén a les nor-
mes de transparéncia, com sén les normes comptables i d’informaci6 financera. Aquesta delimitacié
de la matéria procedeix de la doctrina nord-americana i és acceptada com a punt de partida.

El Codi de bon govern de I' OCDE, The OECD Principles of Corporate Governance, publicat el juny
de 1999 —potser el més important publicat fins ara i de vegades no esmentat- ddna la seguent defi-
nicié del bon govern de les societats:

“Corporate Governance is the system by which business corporations are directed and controlled”.
“The corporate governance structure specifies the distribution of rights and responsabilities among
different participants in the corporation, such as the board, managers, shareholders and other sta-
keholders, and spells out the rules and procedures for making decisions on corporate affairs. By
doing this, it also provides the structure through which the company objectives are set, and the
means of attaining those objectives and monitoring performance”.®

Els codis de bon govern s’han multiplicat. Als Estats Units destaquen els Principis del govern cor-
poratiu: analisis i recomanacions, redactats per I’American Law Institut.* L’era post-Enron la Llei Sar-
banes/Oxley de 30 de juliol de 2002 ha estat aplicada pels operadors dels mercats de valors amb
nombrosos Codis autorregulatoris (NYSE o Borsa de Nova York, NASDAQ).

A Europa, a finals de I’'any 2001 hi havia fins a 35 codis de bon govern, dels quals la consultora nord-
americana Weil, Gotshal & Manges, per encarrec de la Comissié Europea, en va fer un estudi com-
paratiu.

Pel que fa a la naturalesa dels redactors, la consultora esmentada ha fet la classificacié seguent,
segons es tracti de:

1) Un organisme governamental: Bélgica, Comissi6 de la Banca i Finances —1998—; Portugal, Comis-
si6 del Mercat de Valors —1999-; Finlandia, Ministeri de Comerg¢ i Inddstria —2000.

1E govern corporatiu (...) generalment (...) implica els mecanismes
pels quals un negoci empresarial, organitzat en una forma societaria
de responsabilitat limitada, és dirigit i controlat.

2 Weil, Gotshal & Manges LLP, in consultation with EASD-European
Association of Secutirities Dealers & ECGN —European Corporate
Governance Network: Comparative Study of Corporate Governance
Codes Relevant to the European Union And Its Member States, on
behalf of the European Commission. Internal Market Directorate
General. January 2002, Final Report & Annexes I-Ill, p. 1.

3 The OECD Principles of Corporate Governance —Questions & Ans-
wers, file: //: Documents Q&As. htm, de I'1 de juliol de 1999-: “El
govern corporatiu és el sistema pel qual les societats son dirigides i
controlades. L’estructura del govern corporatiu especifica la distri-
bucié dels drets i de les responsabilitats entre els diferents partici-
pants en la societat, com ara el Consell, els directius, els accionis-
tes i altres interessats, i assenyala les regles i els procediments per
adoptar decisions sobre els negocis socials. En fer aixo, també pro-
porciona I'estructura mitjancant la qual son fixats els objectius de la
companyia i els mitjans per assolir aquests objectius i per controlar-
ne I'execucio.



2) Una comissié nhomenada pel Govern: Espanya, Informe Olivencia —-1998-; Grécia, Informe Mert-
zanis —1999-; Dinamarca, Informe i recomanacions —2001-; Alemanya, Esborrany d’informe de la
Comissié Cromme —-2001.

3) Una comissié relacionada amb la borsa: Belgica, Informe Cardon -1998-; Italia, Informe Preda
-1999.

4) Una comissio relacionada amb la borsa i una associacié sectorial, empresarial, d’inversors o
d’experts: Regne Unit, Informe Cadbury —1992—; Holanda, Informe Peters —1997—; Regne Unit, Com-
bined Code -1998-, Informe Ampel =1998- i Informe Turnbull =1999.

5) Una associacio sectorial, empresarial, d’inversors o d’experts: Regne Unit, Institut d’Administra-
dors -1991- i Informe Greenbury —-1995-; Francga, informes Viénot | -1995- i Vienot Il -1999-; Finlan-
dia, Cambra de Comerc; Bélgica, Federacié Belga d’Empreses —1998—; Alemanya, Codi iniciativa de
Berlin —2000- i Normes del panel Alemany —Borses, 2000—; Grécia, Federacié Grega d’Industries.

6) Associacions de directius: Bélgica, Carta del director —2000.

7) Associacions d’inversors: Regne Unit, Comité d’Inversors Institucionals —1991—; Holanda, Reco-
manacions VEB -1997-; Franca, Comissio Hellebuyck —-1998, actualitzada el 2000-; Irlanda, guies
IAIM —1999—; Suecia, Associacid Sueca d’Inversors —1999—; Dinamarca, Associacié Danesa d’ Inver-
sors —2000-; Regne Unit, Codi NAPF —2000- i Codi AUTIF —2001-; Holanda, Guia SCGOP -2001.

8) Assessors de I'inversor: Regne Unit, Guia PIRC -1994, actualitzacié de 2001.

9) Inversors en associacié amb altres grups d’inversors: Regne Unit, Declaracié6 Hermes —-1997,
actualitzada el 2001.

El contingut i I'orientacié de tots aquests documents és semblant: recomanen I'adopcio voluntaria
de bones practiques, publicacié d’informacio, criteris per a la retribucié de directius, seleccié de les
inversions i actuacions dels accionistes.

L’informe de Weil, Gotshall & Manges arriba a la conclusié que les diferéncies entre les iniciatives
sobre govern corporatiu podrien crear incertesa, tant per a les companyies com per als inversors,
pero aixo es deu sobretot a la diferéncia de les legislacions i d’idiosincrasia dels pobles europeus i,
per tant, no és indispensable la total unificacié sind solament I’harmonitzacié. Distints dels Informes
o Codis de Bon Govern son els Informes sobre Reforma del Dret de Societats, des de I'informe del
Steering Group for a Modern Company Law en el Regne Unit (1999-2000) fins a I'lnforme Aldama
en el Regne d’Espanya, publicat el 8 de gener de 2003. Entre aquests informes cal destacar, sobre-
tot, I'informe Jaap Winter sobre la reforma del Dret de societats europeu. De forma paral-lela s’han
anat promulgant Lleis importants en la materia en els Estats europeus, de les quals hem de desta-
car: a Alemanya, la Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich, d’abril de 1998
(KoTraG), i la Transparenz und Publizitatsgesezt, de juny de 2002; a Italia, el Testo Unico delle dis-
posizioni in materia di intermediazione finanziaria, de febrer de 1998, i la Legge di Delega al Governo
per la riforma del diritto societario, d’octubre de 2001; i a Franga, la Loi relative aux nouvelles régu-
lations économiques, de maig de 2001, junt a d’altres Lleis, desenvolupades per Decrets. Mentres-
tant, I'Estat espanyol havia perdut la vocaci6 legislativa en matéria de societats mercantils, amb el
plantejament que el Govern va fer en el moment de nomenar la Comissié Olivencia. Situacié que ha
canviat en |'era post-Enron (i post-Gescartera), al 2002 i 2003.

En efecte, el setembre de 2001 la Comissio Europea va crear un High Level Group of Company Law
Experts,® al qual va encarregar un estudi sobre les solucions relatives, d’'una banda, a les OPA, les
conclusions del qual van ser presentades el 10 de gener de 2002 i, d’altra banda, sobre recomana-
cions per a la Modern regulatory european law framework, en una amplia llista de temes. El capitol
3, sobre temes especifics, s’ocupa en primer lloc de la corporate governance —a continuacié seguei-
xen: informacié dels accionistes, comunicacié y adopcié de decisions; alternatives a la formacio i
integritat del capital; funcionament dels grups de societats, modificacions estructurals i mobilitat; la
societat privada europea —european private company—, com a figura que s’afegiria a ’AEIE i a la SAE,
i, finalment, cooperatives i altres formes d’empresa.

4 American Law Publishers, St. Paul, Minnesota, 1994; la traducci6 > A Modern Regulatory Framework for Company Law in Europe: A

castellana a Gaudencio Esteban Velasco, El gobierno de las socie- Consultative Document of the High Level Group of Company Law
dades cotizadas, col-lecci6 “Garrigues&Andersen”, Marcial Pons, Experts. El Grup va ser integrat per Jaap Winter, president; José
Madrid/Barcelona, 1999, p. 861-894. Marfa Garrido Garcia, Klaus J. Hopt, Jonathan Rickford, Guido

Rossi, Jan Schans Christensen y Joélle Simon —Rapporteur, Domi-
nique Thienpont; Secretariat, Karel Van Hulle.



2.

Introducci6

En materia de govern corporatiu, el Grup suggereix com a temes principals: la millor informacio dels
accionistes i creditors, en especial millor informacié de les estructures de bon govern i de les practi-
ques, incloent-hi la remuneracié dels membres del consell —tret del régim de les stock options, que
tractara una futura Directiva sobre abusos de mercat—; reforcar els drets dels accionistes i la pro-
teccio de la minoria, sobretot, donant suport al dret de vot amb procediments especials d’investiga-
ci6; reforcar els deures del consell, en especial el deure de comptabilitat dels administradors quan
la societat esdevé insolvent; i la necessitat d’'un Codi de bon govern europeu o, almenys, la coordi-
nacié dels codis nacionals a fi d’estimular el desenvolupament de les millors practiques i la con-
vergencia entre aquells. El Grup va donar suport al reforcament del control intern i de I'auditoria
externa, pero sense endinsar-s’hi, tot reconeixent que aquesta és materia de 'actual atencié direc-
ta de la Comissio Europea.

Espanya té encara un sol codi de Bon Govern de les Societats, el Codi Olivencia, igual que Irlanda,
Italia, Portugal i Suecia. En canvi, en tenen dos Dinamarca, Finlandia i Grecia; tres, Alemanya, Franga,
i Holanda; quatre, Bélgica, i onze el Regne Unit®. Austria i Luxemburg encara no en tenen cap.

L’Informe Aldama presenta grans diferéncies amb I'Informe Olivencia: de moment historic (abans i
després d’Enron), de contingut (consell d’ administracioé i reforma de tot el Dret de societats, tret de
I'auditoria, que ja havia estat modificada per la Llei 44/2002), de destinataris preferents (les societats
i el legislador) i de procediments de regulacié (Codi deontologic de recomanacions per a I’ autorre-
gulacié del consell front a la proposta de I'lnforme Aldama de disposicions legislatives en nombro-
ses materies, completades amb I'autorregulacié, mitjancant els Reglaments de la junta general i del
consell).

El bon govern de les societats ha tingut com a objecte principal les societats cotitzades, on es pro-
dueix un profund divorci entre propietat i poder de decisid, amb degeneracions del model normatiu
com ara les relacions d’agéncia, I'absentisme racional dels accionistes (degut als costos que els pro-
duiria I'exercici dels seus drets politics) i un freqlient descontrol front als abusos i a la fugida de la
institucio —crisi del mercat de valors-—.

Per aix0, a Espanya, a proposta de la CNMV, el Consell de Ministres va acordar, el 28 de febrer de
1997, la creaci6 d’una Comissié Especial per a I'Estudi d’un Codi Etic dels Consells d’Administracio
de les Societats, presidida pel professor Manuel Olivencia, que va presentar el seu informe el mes
de febrer de 1998.7 Cal remarcar que el Codi Olivencia no va destinat exclusivament a les societats
cotitzades, malgrat que la CNMV el va publicar amb aquesta denominacid, desti o limitacié.

El Codi Olivencia, a més, no va tenir una gran acceptacié immediata entre les societats cotitzades a
les quals anava especialment destinat. Poques d’elles varen incorporar la totalitat de les recomana-
cions —sobretot, la d’informar sobre la retribucié individual de cada conseller. Per exemple, Analistas
bursétiles ha analitzat el grau d’acceptacio de les recomanacions del Codi Olivencia per les socie-
tats de I'lbex 35, i les ha classificant en quatre grups, de major a menor acceptacio, tenint en comp-
te, sobretot, I'organitzaci6 i el funcionament del consell, els sistemes de retribucié dels administra-
dors i les mesures de defensa anti-OPA. L’estudi constata que entre els inversors hi ha una conviccié
cada vegada meés solida de la relacié entre el compliment dels codis de bon govern i I'optimitzacié
del valor de I'acci6, i ha comprovat que les societats amb millor compliment han tingut un millor com-
portament en borsa, malgrat que algunes cotitzen en el Nou Mercat. Pero, el 40 % de les societats
de I'lbex no complien les recomanacions del Codi Olivencia.?

Tanmateix, un estudi-enquesta de la firma de cacatalents Spencer Stuart constatava al 2002 una
millora en les practiques de bon govern de les societats —per exemple, resulta que el 37% declaren
tenir consellers independents, front al 20% el 1997; i que tenen comissié d’auditoria el 76%, front al
27% el 1997-; pero s'indiquen limitacions, com ara que el 50% dels consellers independents no
intervenen en els consells i, sobretot, el temor que es tracti de mesures formals de cara a la galeria.®
Al 2003 algunes societats bancaries han decidit aplicar totes les recomanacions del Codi Olivencia,

19| a mateixa Comision Aldama reconeix que: “Al cabo de cuatro
afios no se sabe con precision hasta qué punto ha sido efectiva-
mente aplicado —I'Informe Olivencia.”

8 Expansion, 27 de maig de 2002, p. 29.

7 Era formada, a més, per Pedro Ballvé, Eduardo Bueno, José Maria
Lopez de Letona, Candido Paz-Ares, Victor Pérez Diaz, Enrique
Pifiel y JesUs Platero, essent-ne sotspresident Luis Ramallo i secre-
tari Antonio Alonso Ureba.

1 Vegeu el resum d’Expansién, de 20 de juliol de 2002. Cal desta-
car-hi: el percentatge minvant de capital social per a exercir els
drets de minoria o de quota; prohibicio d’ establir maxim estatuta-
ri de vots; junta general presidida per un conseller independent,
amb assistencia obligatoria de I'auditor, que haura de respondre
les preguntes, possible assistencia d’un representant de la CNMV

8 Vegeu Cinco Dias, 16 de febrer de 2002, p. 11.

o Vegeu Expansion, 21 de febrer de 2002, p. 11, i 27 de maig de

2002, amb sengles quadres comparatius dels consells de les majors
societats espanyoles.

i acta notarial preceptiva; regulacio de les associacions d’accio-
nistes i dels pactes parasocials i de la seva transparencia, mit-
jancant la comunicacié a la CNMV i la inscripci6 en el Registre Mer-
cantil.



fins i tot la publicaci6 de la retribuci6 individual de cada conseller, i suprimir algunes de les més for-
tes defenses anti-opa, com el limit dels vots d’un accionista o grup de societats en junta general.

Aguesta situacid de bloqueig del Codi Olivencia fins ara ha estat, alhora, causa i simptoma de la pro-
funda crisi del sistema.*

D’altra part, el legislador no ha imposat el deure “complir o explicar” que podria haver donat més
transparéncia al bon govern de les societats cotitzades i una pressié més gran al mercat per obligar-
les a aplicar les recomanacions del Codi.

L’Informe Aldama de 8 de gener de 2003 ha estat acollit com una alternativa autorregulatoria neo-
liberal, front a la Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles, de la Comision General de Codi-
ficacio, redactada per una Ponéncia formada pels professors Sanchez Calero, Bercovitz i Rojo, pre-
sentat el 6 de novembre de 2002.

Tanmateix, cal no exagerar les diferéncies entre ambdds documents, tenint en compte que avui es
reconeixen com a indispensables profundes reformes legislatives i que dels quinze membres de la
Comissié Aldama nou son o han estat professors universitaris —com els mateixos Sanchez Calero i
Bercovitz-. L’Informe Aldama exigeix regular legislativament moltes matéries: deures d’informacié de
la societat, destacant-ne el de “complir o explicar” en punt a un Codi de Bon Govern de referéncia,
deures de lleialtat i de diligéncia dels administradors, conflictes d’interessos i altres. Solament en
I'estructura i funcionament dels drgans socials confia —coincidint amb una metodologia universal, que
també segueix I'Informe final Jaap Winter- Es més, la Proposicié no de Llei transaccional de tres
Grups Parlamentaris del Congrés dels Diputats (Popular, Socialista i Catald) exigeix regular millor en
aquesta VIl Legislatura I'oferta publica d’adquisicié de valors (OPA), en paral-lel amb la Proposta de
Directiva de 2 d’octubre de 2002, aixi com incorporar les noves tecnologies de la comunicacio al
funcionament de les societats (BOCE, Congrés dels Diputats, 9.10.2002). Es tracta de matéries molt
relacionades amb el bon govern de les societats.

Als EEUU, la Nova Economia, alimentada per una informaci6 virtual, va impulsar la tendéncia als abu-
sos. La deontologia dels grans accionistes, administradors, auditors i altres experts no va poder
omplir el buit d’institucions juridiques que fossin auténticament independents: el consell d’ adminis-
tracio, els auditors, els bancs de negocis, la SEC.

Aix0 explica el cas ENRON - Andersen, que va esclatar el 2 de desembre de 2001, i altres igualment
gravissims i, pel que fa a Espanya, el cas Gescartera. Tot i ser aillats —com sembla demostrar el fet
que els administradors de la practica totalitat de les grans societats nord-americanes han jurat la
veracitat dels comptes, d’acord amb I'exigéncia de la Llei Sarbanes-Oxley, de 25 de juliol de 2002-
la confianca dels inversors en el sistema sera dificil de recuperar.

A Espanya I'efectivitat de la incorporacié de les vint-i-tres recomanacions del Codi Olivencia en les
societats cotitzades resta insuficient i, potser, insincera, sobretot en algun punt sensible, com és el
nomenament d’auténtics consellers independents.

Per aix0, la Proposta de codi general de les societats mercantils, redactada per la Comissié Gene-
ral de Codificacio en els darrers anys i publicada el 6 de novembre de 2002, pretén imposar per via
normativa moltes d’aqueixes recomanacions, com ara les relatives a la composicid del consell
d’administracié, cosa que ha estat molt criticada.*

Igualment, la nova Llei financera té per finalitat convertir algunes de les dites recomanacions en nor-
mes obligatories: per exemple, les societats cotitzades hauran de crear comités d’auditoria, que
entre altres funcions proposaran a la junta general el nomenament d’auditor; i els comptes anuals
informaran sobre els honoraris pagats a I'auditor pels diferents serveis que presta a la societat audi-
tada.*?

Finalment, i a fi dimpulsar 'aplicacié practica del Codi Olivencia, el Govern espanyol va nomenar el
19 de juliol de 2002 la Comissi6é de Transparéncia Empresarial -Comissié Aldama—, per al foment de
la transparéncia i seguretat en els mercats financers i societats cotitzades, que el passat 8 de gener
de 2003 va publicar el seu informe.*®

12 Vegeu Expansién, 27 de maig de 2002, p. 28. 13 Era presidida pel senyor Enrique de Aldama, un dels onze sotspre-
sidents de la CEOE, i formada, a més, pels senyors Aldo Olcese,
Candido Paz-Ares, Federico Duran, Alvaro Cuervo i Maximino Car-
pio, i secretari, el senyor José M. Garrido Garcia, secretari de la
CNMV.



2. Introduccié

Tots aquests estudis tenen gran transcendéncia per a I’organitzacio juridica futura de la societat fami-
liar, que podem definir, en principi, com a societat de capital sotmesa al control d’un grup familiar.
Cal recordar, per exemple, que una part important de les societats cotitzades de I'lbex 35 sén socie-
tats familiars: Ferrovial, Gamesa, Inditex, Sol Melia, Adolfo Dominguez, Campofrio, Uniland, etcéte-
ra.

Tanmateix, encara que bona part de les empreses familiars organitzades en forma de societat ano-
nima o de societat de responsabilitat limitada no son cotitzades, els problemes d’organitzaci6 juridi-
ca que s’hi plantegen demostren la conveniéncia d’incorporar-hi, també, les regles del bon govern,
definides sobretot en consideraci6 a les cotitzades.



2.2. Els codis de bon govern

Els OECD Principles of Corporate Governance son 'informe o codi de bon govern de major abast
publicat fins ara, perqué abans només hi havia informes d’abast estatal. Els OECD Principles cobrei-
xen cinc aspectes basics del corporate governance. En anglés son els seguents:

1) The Rights of Shareholders —els drets dels accionistes.

2) The Equitable Treatment of Shareholders —el tracte paritari als accionistes.
3) The Role of Stakeholders —el paper dels que suporten 'empresa.

4) Disclosure and Transparency —declaracions i transparéncia.

5) The Responsabilities of the Board —les responsabilitats del consell.

Cada una d'aquestes parts conté una enumeracié de principis i a continuacio les Annotations, que
els comenten, per fer comprendre la ratio legis —the rationale— dels principis.

Els Principis de bon govern de les societats de I'OCDE contemplen prioritariament les societats cotit-
zades —publicly traded-, pero també poden ser (tils per a les societats tancades i per a les societats
de capital public. Van adrecats fonamentalment als governs preocupats per avaluar i millorar la regu-
lacié legal, institucional i reglamentaria —regulatory— que afecta la corporate governance, sobretot del
dret de societats, del mercat de valors, d’informacio i transparéncia financera, i de hormes compta-
bles; pero també van adrecats, com a destinataris, al mercat de valors, inversors, societats i altres
interessats a desenvolupar el bon govern de les societats.

Els Principis OCDE no son obligatoris i no aspiren a convertir-se en normes detallades de la legisla-
ci6 estatal: "They represent the core elements that OECD countries consider essential for good cor-
porate governance and are expected to be applied in accordance with national and corporate spe-
cific circumstances."# Constitueixen un international benchmark que s’adapta a diferents models
legislatius i permet als estats i als particulars adaptar-los a llurs necessitats. Constitueixen "The first
inter-governmental attempt to develop a set of international standards for corporate governance.
Their broad baking and hight-level recognition will provide a unique international reference point for
policy-makers, regulators and practitioners (...); they are not intended to substitute for any govern-
mental or private sector initiatives to identify more detailed best practices."®

El bon govern de les societats és una materia de preocupacio interdisciplinaria: no és competéncia
exclusiva dels economistes i experts en organitzacié i gestido d’empreses. També és competencia
dels juristes, en la seva doble funcié d’enginyers socials que garanteixen la validesa de les solucions
dels operadors del mercat, d’acord amb les normes vigents, i de promotors de normes noves, una
funcié que els permet realitzar el seu coneixement de les limitacions de les normes vigents i la recer-
ca d’alternatives.

Aix0 revela fins a quin punt fou erronia I'afirmacié de Posner sobre la pérdua de pes especific del
dret en la societat industrial i postindustrial. Al contrari, no solament el progrés tecnologic, economic,
social i politic enlaira, en la practica, la funcié del dret per establir i resoldre conflictes d’interessos —i
augmenta la feina dels juristes, advocats i jutges—, sind que en I'ambit cientific és necessaria la recer-
ca de normes clares, eficients i justes. El que tenim al davant, amb la crisi post-Enron, és una forta
demanda de dret, de formulacié de normes preestablertes, en una funcié preventiva de litigis, sigui
a carrec d’agéncies publiques —parlaments i governs, com ara, la Comunitat Europea— o sigui a
carrec d’agéencies privades. Sobretot, amb la massiva creacio de comissions, d’iniciativa publica o
privada, que elaboren codis o0 models d’autoregulacid. |, nogensmenys, de treball de permanent
interpretacié d’aquestes normes, gque s’insereix en el sistema de normes previgent.

Tots els informes sobre el govern de les societats que han elaborat en els darrers deu anys comis-
sions designades per iniciativa pUblica o privada constaten I'existéncia d'un escenari historic pecu-

14 Representen els elements basics que els paisos de 'OCDE consi- 5 The OECD Principles of Corporate Governance -Questions and

deren essencials per al bon govern corporatiu, i s’espera que Answers-, cit., sintesi de les idees més importants dels apartats 5
s’apliquin d’acord amb les circumstancies especifiques nacionals i a 12. “El primer intent intergovernamental de desenvolupar un grup
corporatives. d’estandards internacionals per al govern corporatiu. La seva

amplia configuracié i el seu alt reconeixement proveiran una
referéncia internacional Unica per als politics, reguladors y practics
(...); no es pretén que substitueixin cap iniciativa governamental o
del sector privat per establir millors practiques més especifiques.”
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liar de crisi, definit pels segients factors: escandols financers, deguts a la ineficacia dels sistemes de
control en les empreses; desconeixement pels propis membres dels consells d'administracié de la
mala gestid, i escassa informacié dels consellers.

Enfront d'aix0, veiem la pressié creixent dels mercats financers i laborals exigint una monitoritzacié
o control de les empreses, sobretot després de la privatitzacié de nombroses empreses publiques,
de I'obertura dels mercats de valors a la competéncia mundial —Llei 37/1998, de 17 de novembire,
de reforma de la Llei del mercat de valors—; la sortida a borsa d'empreses que adés es financaven
amb capitals propis 0 amb credit bancari, com ara les empreses familiars —objecte de atencié pre-
valent en el present estudi- i les empreses de I'economia social —caixes d'estalvis i cooperatives,
mutues d'assegurances i mutualitats de previsid social, que adopten estrategies propies de desmu-
tualitzacié6 moderada, creant societats filials de capital on es concentren les inversions o que tenen
la missi6 de cotitzar en borsa—; la desregulacié, externa i interna, i I'augment de la competéncia; la
necessitat d'adaptar-se a les noves tecnologies, incorporant fins i tot enginyers i cientifics als con-
sells d'administracié per tal que ajudin a esbrinar les millors decisions estratégiques en recerca i
desenvolupament; la creixent hegemonia de la societat civil, amb el progrés de métodes de creacio
de normes mitjancat I'autoregulacid, sobretot en I'ambit internacional: les normes comptables inter-
nacionals i la nova lex mercatoria en el camp contractual.

També hi ha una demanda de noves normes, a dins dels propis dels estats, en substitucié de la
legislacio vigent, desacreditada pels seus nombrosos vicis: per la seva lentitud, pel mal treball legis-
latiu degut a la manca de ciéncia de la legislacio y de técnica legislativa, amb les sequieles de pol-lucié
legislativa, confusié normativa i superjuridificacié de la vida economica. Evoquem aqui mdltiples lleis
en mateéria de societats que no resolen els problemes; per exemple, la proliferacié de lleis sobre coo-
peratives, la freqiiéncia del fenomen de normes erronies i la lentitud a corregir-les, I'agreujament de
les responsabilitats dels administradors en la legislacié i en la jurisprudéncia recents, per tal de com-
pensar la ineficacia de les normes de control. En el camp de les societats mercantils la proliferacié
de lleis no s’atura, com ho demostra la Llei 7/2003, d’1 d’abril de 2003, de societats limitades Nova
Empresa (sobre el procés d’elaboracié d’aquesta Llei, veure el Projecte inicial, en BOCE, Congres
dels Diputats, 14.6.2002; I'aprovacio per la Comissié del Congrés amb competencia plena (BOCE
Congrés dels Diputats, 27 de desembre de 2002, Nim. 98-13, pags. 59 i ss.), i les Esmenes pre-
sentades al Senat (BOCE. Senat, 12 de febrer de 2003, NUm. 101 (b), pags. 13iss.). La Llei 7/2003
d’1 d’abril de 2003 ha estat publicada al BOE n° 79, del 2 d’abril de 2003). En canvi no s’ha confir-
mat la preparacié d’un altre projecte de Llei sobre Estatut de ’'Empresa Familiar. La Llei 7/2003 ha
modificat i afegit normes a la Llei 2/1995 de societats de responsabilitat limitada, que faciliten I’orga-
nitzacié juridica de I'empresa familiar en forma de Societat Limitada Nova Empresa i en forma de
Societat Limitada normal, en punts com ara I'adquisicié derivativa de participacions, la regulacié de
les participacions sense vot i la possibilitat d’inscriure al Registre Mercantil el Protocol Familiar, pen-
dent de desenvolupament reglamentari.

En tot cas, en els estudis sobre la matéria del bon govern de les societats s’arriba a la conclusié que
normes legals i codis étics o autoreguladors s’han de combinar i obtenir d’aquesta combinacié
sinergies positives.*® De tota manera, I'Informe de la Comissié Aldama tant per I’encarrec rebut i pel
moment historic en que se publica ha hagut de proposar reformes legislatives, per més que siguin
ben modestes -I’Agenda d’Aldama ja era modesta- si les comparem amb les reformes legislatives
recents d’altres paisos, abans esmentades. En part son recollides en un Projecte de Llei que ara és
objecte de debat parlamentari: Projecte de Llei per la que es modifica la Llei 24/1988, de 28 de juliol,
del Mercat de Valors, i el Text Refos de la Llei de Societats Andnimes, aprovat pel Reial Decret Legis-
latiu 1564/1989, de 22 de desembre, amb el fi de reforcar la transparéncia de les societats anoni-
mes cotitzades. (Veure el Projecte de Llei en el BOCE, Congrés dels Diputats, de 28 de mar¢ de
2003, Serie A, n. 137-1). En aquest sentit s’expressa també I'Informe Jaap Winter, que recomana
una major preséncia de normes legals en les societats cotitzades i més autoregulacié en les socie-
tats tancades, partint d’una classificacié tipologica en societats cotitzades, societats obertes i socie-
tats tancades.*”

Concretament, en el capitol Ill, corporate governance, després de fer algunes valuoses observacions,
I'Informe formula setze recomanacions, valides sobretot — perd no només - per a les societats cotit-
zades, per determinar el grau d’autenticitat del bon govern:

16 g propi Informe Aldama conclou: “... algunas de las recomenda- 17 Informe, p.4a6.
ciones que formula tendrian un mas adecuado soporte con una
regulacion heterbnoma que contuviese mandatos cuyo cumpli-
miento no dependiera sélo de la libre y voluntaria determinacién de
la empresa afectada”, —p. 48.



1) Presentar, amb els comptes anuals, un informe sobre les regles de corporate governance que
apliquin, indicant el codi nacional —autoregulador— o les normes legals i les seves desviacions.

2) Mantenir una secci6 en el seu web, on publicaran la informacié per als accionistes segons les
recomanacions del capitol ll, en especial la relativa a les juntes, facilitant donar representacions —pro-
xies— i instruccions de vot on-line.

3) Comunicar els procediments per plantejar preguntes i contestar-les i fer propostes a la junta; aixo
es posa en relacié amb el dret d’exclusié —squeeze-out right- de la majoria i el dret de venda —sell-
out- de la minoria.

4) Facilitar el vot in absentia, directe o per representant, per mitjans electronics —per més que el Grup
no ho aconsella en les situacions transfrontereres, per la complexitat actual del marc normatiu apli-
cable.

5) Sera autoritzada, no obligada, la participacié en la junta general per via electronica, i els estats
podran prescindir de la reunio fisica de la junta, perd sempre mitjangant un acord previ de la junta
per majoria reforcada.

6) Seguint les recomanacions d’un altre grup d’experts, el vot transfronterer ha de ser facilitat.

7) Els inversors institucionals han de ser obligats a informar sobre la seva politica d’inversions i de
I'exercici del dret de vot.

8) S’ha de reconeixer el dret dels seus accionistes en junta general, o dels que posseeixin el 5% o
el 10% del capital, a sol-licitar d’un tribunal o autoritat administrativa que ordeni una investigacié
especial, amb una normativa-marc comunitaria que permeti dur-la a cap, en I'ambit de totes les
societats i del grup de societats.

9) Les cotitzades, i les no cotitzades, han de poder triar entre las formes d’administracié monista o
dualista —one tier/two tier.

10) El nomenament i retribucié dels administradors i I'auditoria de la comptabilitat han de ser deci-
dits exclusivament per consellers no executius o supervisors gue siguin en la seva majoria indepen-
dents; la Comissié Europea ha de publicar aviat una Recomanacié als estats membres per tal que
tinguin normes en la seva legislacio o en els codis de bon govern amb aquest fi, que siguin aplicats
sobre la base del comply or explain —compliment o explicacié de per qué no es compleixen— com a
minim; aquesta Recomanacio ha d’incloure principis sobre la independéncia i podria incloure una llis-
ta de relacions que podrien qualificar un administrador de no independent, i les societats han de ser
obligades a comunicar quins dels seus administradors consideren que sén independents i per qui-
nes raons; també hauran de comunicar quan es proposa un nou administrador; hauran d’incloure en
I'informe anual sobre bon govern una descripcié —profile— de la composicié del consell d’administra-
ci6 i hauran d’explicar per qué els administradors no executius o supervisors estan qualificats per
ocupar els carrecs respectius; aquesta mateixa informacié s’haura de facilitar en les propostes per
al nomenament original i les societats hauran d’informar obligatdriament dels carrecs que aquells
tenen en altres societats.

Altres consideracions son:

11) La politica de remuneracié dels administradors ha de ser explicada en els comptes anuals i ha
de ser un punt de discussi6 en I'ordre del dia de la junta ordinaria; s’ha d’informar sobre la remune-
racio individual dels administradors, tant executius com no executius; la junta general ha d’aprovar
els plans d’opcions sobre accions i els comptes anuals hauran de reflectir el seu cost, seguint una
norma-marc comunitaria i la Comissid Europea ha d’adoptar una Recomanacié definint un regim
adequat de remuneracié seguint els quatre elements esmentats.

12) Tots els administradors deuen respondre col-lectivament de la veracitat —probity— dels comptes
anuals i de les dades essencials no financeres, incloent-hi I'informe sobre bon govern.

13) S’ha d’incloure una norma sobre wrongful trading d’ambit comunitari que faci respondre els
administradors si deixen que la societat continui la seva activitat quan haurien de preveure que no
podra pagar seus deutes. (Aquesta norma no tindria el caracter de sancid civil prevista als articles
262.5 LSA i 105.5 LSL, siné que seria una responsabilidad pels perjudicis causats als creditors per
la insolvéncia de la societat).
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14) Les sancions per no donar aquestes informacions han de ser establertes pels estats membres,
pero la Comissié Europea ha d’establir la sancié d’inhabilitacié per a exercir el carrec en I'ambit
europeu.

15) La responsabilitat de la supervisié de I'auditoria dels comptes anuals ha de confiar-se a una
comissié delegada interna d’administradors no executius o supervisors que siguin, almenys en la
seva majoria, independents; la Recomanacié ha d’incloure normes sobre els aspectes interns i
externs de I'auditoria.

16) L’aportacio essencial als codis de bon govern ha de continuar procedint dels mercats i dels seus
participants; cada estat membre ha de designar el codi de bon govern que les societats sotmeses
a la seva jurisdiccié han de complir o han d’explicar com i per que les seves practiques son diferents;
s’ha de crear un organisme d’ambit comunitari per tal de facilitar la coordinacié entre els estats mem-
bres per millorar el bon govern de les societats, que s’encarregui no solament a de I'elaboracié dels
codis sin6 també dels procediments que crein els estats per controlar-ne i el compliment i fomentar
la informacié; els estats han d’estar obligats a participar en el procés de coordinacio, pero els resul-
tats no han de ser vinculants.

Cal plantejar-se quins aspectes de la institucionalitzacié del bon govern de les societats, esmentats
per a les societats cotitzades, son susceptibles d’extensié a I'organitzacioé juridica de la societat fami-
liar. En el algun cas el mateix Informe Winter ho diu, de manera circumstancial —per exemple, la facul-
tat de triar la forma d’organitzar I'administracié: monista o dualista. Perd molts altres suggeriments
son també transportables al bon govern de la societat familiar, per tal de millorar-ne |‘organitzacié
corporativa i la transparéncia.



2.3. El Codi Olivencia

Ara i aqui, com hem dit abans, parlar del bon govern de les societats exigeix referir-se a I'lnforme
Olivencia sobre un Codi de Bon Govern per a les Societats, publicat el febrer de 1998, redactat per
encarrec del Govern espanyol.

Només en alguns punts concrets I'lnforme Aldama manifesta el seu dissentiment amb I'Informe Oli-
vencia. Davant el fet que la Comissié Aldama no ha proposat el seu propi Codi de Bon Govern, cal
deduir que accepta la vigéncia de la recomanacié del Codi Olivencia, com a Codi de referéncia en el
sentit que recomana I'lnforme Jaap Winter, és a dir, per exigir el deure de “complir o explicar” per-
qué la Societat no I'aplica o se n’aparta en punts concrets o recomanacions. Convé recordar per
tant I'origen, redacci6 i contingut de I'lnforme Olivencia.

A la primavera del 1997 el Govern espanyol, davant d'algunes recents crisis empresarials i la cons-
ciéncia de déficits en I'organitzacié de les nostres empreses —malgrat que no s’havien produit enca-
ra els casos de Gescartera i Enron—, encarregava a una Comissié d'experts nomenats a titol parti-
cular:

a) fer un estudi del funcionament real dels consells d'administracio;

b) proposar unes recomanacions, d'acceptacio voluntaria, per tal de millorar el dit funcionament. El
Govern, doncs, primer renunciava al métode legislatiu i, segon, es fixava només en el consell d'ad-
ministracio.

La composicié de la Comissid, nomenada per Ordre ministerial de 24 de mar¢ de 1997, era signifi-
cativa: presidida per un catedratic d'universitat eminent i lliberal, Manuel Olivencia, i integrada, entre
altres, per un altre catedratic de Dret Mercantil, paladi del métode de Law & Economics, el profes-
sor José Candido Paz-Ares, pel catedratic de Sociologia que millor ha descrit el fenomen de I'hege-
monia de la societat civil, Victor Pérez Diaz i, finalment, diversos insignes empresaris. En la Comis-
si6 hi havia un clar predomini del paradigma contractualista —segons una expressié del mateix Paz-
Ares. A I'era Post-Enron aquest paradigma esta essent superat clarament pel “paradigma institucio-
nal”.

El document és brevissim: 65 pagines dactilografiades, gairebé tot ell dedicat a estudiar el funciona-
ment real dels nostres consells d'administracié. Al final, només 23 breus recomanacions integren el
Codi de bon govern de les societats, que expressen el desideratum d’un minim d’autoregulacio. Val
la pena recordar-les. L' Informe demana que el consell d* administracio:

« Assumeixi com a nucli de la seva missié la funcié general de supervisio.

< Incorpori un nombre considerable de consellers independents.

= Siguin majoria els consellers externs, integrats pels consellers dominicals i pels independents, per
sobre dels consellers executius o interns.

« Ajusti la seva dimensié, en principi, entre 5 i 15 membres.

« En cas d'acumulacié de les funcions de president i de primer executiu, adopti mesures per tal d'e-
vitar els riscos de la concentracié de poder.

< Doni major rellevancia al secretari del consell.

< Si hi ha comissié executiva, que aquesta reflecteixi la composicié plural del Consell i que les rela-
cions entre ambdds organs siguin transparents.

« Que el consell constitueixi comissions delegades de control, compostes només per consellers
externs, en matéries d’auditoria, nomenaments, retribucions i control de compliment de les nor-
mes.

» Que els consellers tinguin informacid suficient i adequada.

» Freqglieéncia de les sessions del consell i foment de la participacié dels consellers, acurada redac-
ci6 de les actes i avaluacid, al menys anual, del treball del consell.

« Procediment formal i transparent de seleccié i reeleccié dels consellers, a partir de la proposta rao-
nada de la comissié de nomenaments.

« Establir I'edat Iimit: per al president i consellers executius, entre 65 i 70 anys; i més flexible per als
altres.
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» Reconeixement formal o exprés del dret dels consellers a exigir i a obtenir informacio i assessora-
ment, establint els procediments;

 Establir la politica de remuneracions, inspirada en el principi de moderaci6 i transparencia: infor-
macio detallada i individualitzada.

< Que la normativa interna de la societat detalli els deures dels administradors, sobretot pel que fa a
conflictes d' interessos, confidencialitat, explotacié d'oportunitats de negoci i Us d'actius socials.

» Estendre el control dels deures de lleialtat als accionistes significatius.

» Transparencia en la delegacié de vot dels accionistes i comunicacié amb els accionistes, sobretot
amb els inversors institucionals.

< Que el consell subministri al mercat més i millor informacié, més enlla de les exigencies legals.

» Que tota la informacié s'elabori amb els mateixos principis i practiques professionals dels comptes
anuals i que sigui verificada per la comissié d'auditoria del consell.

« Que el consell vigili les situacions que puguin ser un risc per a la independéncia dels auditors
externs, sobretot els honoraris globals percebuts.

* Que els comptes anuals no es presentin amb reserves i advertiments dels auditors.

» Que el consell inclogui en I'informe public anual —és a dir, en I'informe de gesti6- informacié sobre
les seves regles de govern.

Aguestes recomanacions de normes reflecteixen els problemes essencials del bon govern de les
societats, de vegades ultrapassant el marc de funcionament del consell d'administracid, al menys en
aquests aspectes:

» Respecte dels accionistes: deures de lleialtat, delegacié de vot i comunicacié amb els accionistes
—-Regles 17-18.

« Respecte dels auditors: reconeixement dels problemes de la multidisciplinary practice, com a
causa indubtable de pérdua d'independéncia —-Regla 21.

« Respecte dels inversors: més informacié al mercat financer que I'exigida legalment i ben verificada
—a carrec de la comissié d'auditoria i dels propis auditors—; exigéncia de comptes anuals sense
reserves ni advertiments; informacié sobre les propies regles de govern, indicant si s'ajusten al Codi.

L'Informe Olivencia prescindeix en gran mesura del model legal, pero s’hi recolza. Tanmateix, tot i
que el reglament de régim intern del consell no és objecte de qualificacio pel registrador mercantil i
d'inscripcio en el Registre Mercantil, la seva validesa és semblant a la dels estatuts: és una regla pri-
vada contractual i estable, que es llei per al propi consell, en tant no sigui modificada per majoria
reforgada; per tant, entenem que els acords contraris al reglament son anul-lables, igual que els con-
traris als estatuts socials.

Les coincidencies essencials amb el model normatiu vigent son les seguents:

» La missi6 del consell es crear valor per a I'accionista 0 maximitzar el valor de I' accié, una manera
moderna de reiterar I'anim de lucre com a causa del contracte de societat definit en els nostres Codi
civil i de comerg; I' Informe Olivencia coincideix aqui amb els informes anglosaxons —Cadbury, Ame-
rican Law Institute, etcetera—, i s’aparta de I'Informe Viénot | francés, que identifica la missié del con-
sell amb l'interés social de 'empresa com a sintesi dels interessos de socis, treballadors, etcétera.
La maxima crear valor per a I' accionista, pero, no resol tots els problemes de la practica. Per exem-
ple, en els conflictes entre socis de control i socis inversors, sembla que cal afegir que la tresoreria
lliure ha de ser distribuida en forma de dividends, i no fer-ho, no tenint plans d'inversié immediats per
a desenrotllar I'objecte social, constituiria un abus de la majoria.

« La funci6 del consell, d'acord amb el model legal, és la gestio i representacié permanents de la
societat; en canvi, en el model real destaca com a funcié essencial la de planificar i supervisar la ges-
ti6é, que el consell no pot delegar; el problema és que els tribunals espanyols exigiran també res-
ponsabilitat per la gesti6 i no es conformaran que el consell es limiti al control.

< En la composicio del consell, el model legal parteix del métode col-legiat o d'acords majoritaris i
d’homogeneitat de la composicié del consell —tret que la minoria obtingui la representacié propor-
cional en el consell, com estableix I'article 137 de la Llei de societats andnimes—; en canvi, I'lnforme
Olivencia reconeix i fomenta un model real de composicié heterogéenia. La composicié qualitativa del
consell integra consellers interns —executius— i consellers externs —consellers dominicals o represen-
tants dels accionistes estables i consellers independents, representants dels interessos del capital
flotant, dels petits accionistes. La composicié quantitativa s’ha d’inspirar en la prudéncia i ha de ten-
dir a un nombre de consellers d’entre 12 i 15, per bé que respectant situacions que aconsellin con-
tinuar mantenint-ne un nombre superior.

< En I'organitzacioé del consell, cal distingir entre carrecs individuals —president i secretari, les funcions
dels quals s’han de reforcar— i comissions: la comissié executiva és la comissio delegada o externa,
que respon a un model legal de delegacié permanent de facultats del consell, regulat en la Llei de
societats anonimes, i valid també per a la Societat de responsabilitat limitada quan aquest consell és



excessivament ampli, com un drgan que assumeix davant de tercers plens poders de representacio
de la societat, amb els perills conseguents; en canvi, les anomenades en I'Informe comissions dele-
gades son internes i assumeixen les tasques especialitzades adés esmentades. Poden ser molt
variades, per0 les essencials assumeixen quatre tasques essencials: seleccio i retribucions, audito-
ria i control de compliment de les normes. El Consell haura de nomenar aquestes quatre comissions,
0 al menys dues: la de seleccié i retribucions i la d'auditoria i de compliment de les normes.

En conclusio, el Codi de bon govern de les societats que recomana I'Informe Olivencia recorre al
métode de I'autoregulacié, que contribueix a millorar i detallar el model normatiu, fent-lo servir per a
les tasques actuals i obviant la necessitat de noves reformes legislatives. Com ja hem vist, aquest es
també I'enfocament essencial que recomana la Comissio Aldama, per més que afegeix la necessitat
de procedir a reformes legislatives importants.

L'acollida del Codi de bon govern no ha estat entusiasta, malgrat la suavitat de les seves regles. Hi ha
interessos que s'oposen a aquesta autoregulacio en la mesura que han de cedir protagonisme a un
mercat de consellers independents i que han d’abandonar practiques d'opacitat informativa, envers els
propis consellers i envers els tercers, en punts molt delicats, com ara les retribucions individuals dels
consellers. No obstant aix0, la transformacié del mercat de capitals augmentara el capital flotant i la
presencia d'inversors institucionals, i, amb ells, el futur dels consellers independents estara garantit.

També les societats familiars, sobretot quan han de cotitzar en borsa, necessiten ineludiblement la
preséncia de consellers independents que puguin defensar els interessos dels petits accionistes
minoritaris en situacions de conflicte amb els accionistes familiars majoritaris. Convé que, a tal fi, els
consellers independents participin activament en el funcionament i en les decisions del consell amb
criteri propi.

Finalment, les Regles de bon govern poden servir igualment per a societats no cotitzades, les quals,
no obstant aix0, necessiten una bona organitzacié per la complexitat de les relacions socials que
aquestes societats han d'equilibrar, com ara, i molt especialment, les societats familiars —que cons-
titueixen una bona part de I'economia espanyola. Com també les empreses de I'economia social —en
especial, les grans cooperatives i entitats asseguradores mutualistes— tal com esdeveniments
recents han pogut demostrar.

De I'actualitat més recent, cal destacar algunes noticies d’enorme transcendéncia en la matéria del
bon govern de les societats, cosa que ha fet augmentat la demanda de noves normes.

En primer lloc, el motor del sistema capitalista, que son els Estats Units, ha patit una crisi de con-
fianca en les normes juridiques vigents. En efecte, el cas Enron-Andersen és el paradigma d’una
extensa llista de casos que han revelat una profunda feblesa del sistema, una ineficacia de les lleis
—quan n’hi ha—, i una cobdicia il-limitada dels accionistes de control (“insiders”), sostreta a vegades
a la necessaria trasnparencia i frens dels interessos de inversors o accionistes externs (“outsiders”).

Consequéncia d’aquesta crisi ha estat la Llei Sarbanes/Oxley, de 25 de juliol de 2002, de reforma de
I'administracio de les societats cotitzades, aprovada per unanimitat pel Congrés nord-america, amb
normes peculiars per la seva espectacularitat, com ara el deure dels administradors de les societats
de grans dimensions —unes nou-centes— de jurar que els comptes de la societat respecten el princi-
pi de veracitat —-com sabem, sense cap jurament, el deure de veracitat dels comptes esta establert
en la legislacié mercantil i penal en els paisos europeus.

Al final del termini legal, I'acceptacié de procedir a aquest jurament per practicament tots els admi-
nistradors d’aquestes societats ha constituit una noticia relativament tranquil-litzadora. De tota
manera, la crisi dels mercats de valors no s’ha aturat, ni als Estats Unitat ni a Europa. La pérdua de
la confianga dels inversors ha revelat un dany gravissim, dificil de remeiar.

A més — ultra I’ espectacularitat de les mesures- les solucions legislatives necessaries s’ apliquen
amb moltes limitacions. La propia SEC ha reduit el rigor de les mesures previstes: aixi, no ha prohi-
bit als auditors prestar assessorament financers i fiscal i, per ara no ha imposat I’ obligaci6é dels
advocats de denunciar les irregularitats de les societats emissores que assessoren, I’ anomenat
“noisy withdrawal” (potser partint de la idea que els clients son els accionistes i no els administra-
dors ni la societat com a persona juridica); i la rotacié obligatdria només I’ ha imposat als socis direc-
tors, perd no I' ha estés ni a I’ equip d’ auditors ni a la firma d’ auditoria, de manera que la mateixa
firma d’ auditoria podra seguir auditant una societat per saecula saeculorum. La Llei 44/2002 ha
modificat els articles 8 de la Llei d’ auditoria de comptes i 204.1 de la Llei de societats anonimes per
restablir a la regla de la rotacié obligatoria dels auditors establerta per la Llei 19/1989 — que va ser
suprimida per la Llei 2/1995 - pero limitant-la al soci director i equip d’ auditoria, perd no a la socie-
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tat auditora, la qual, pel contrari, podra continuar auditant al mateix client de manera perpétua — mal-
grat les gravissimes consequiéncies que aix0 ha produit als EEUU i en alguns casos a Espanya.



2.4. Aplicacio dels codis de bon govern a la societat
familiar

L’organitzacio juridica de la societat familiar, tant corporativa com financera, aconsella incorporar-hi
bona part de les recomanacions dels codis de bon govern.*®

Destaguem-ne ara només els aspectes fonamentals. Pel que fa a la forma d’organitzar I'administra-
ci6 social, és convenient adoptar la de consell d’administracio, per tal de permetre assegurar el lide-
ratge indispensable en tota empresa i, alhora, la preséncia dels diversos sectors del grup familiar; i,
també, d’evitar-ne els possibles comportaments oportunistes —interessats, en la terminologia de
I’Analisi Economic del Dret- que les formes d’administrador individual, col-lectius solidaris i col-lec-
tius mancomunats poden permetre i, fins i tot, facilitar. La major eficacia de I'administracio es pot
aconseguir mitiangant el nomenament de conseller delegat o d’apoderats.

El consell en les societats familiars obertes, on el grup familiar controla un ampli capital extern a la
familia, ha d’incorporar consellers independents, no pertanyents al grup d’executius, i nomenats per
tal de defensar els interessos dels petits accionistes. Els consellers independents, a més, han de for-
mar part, amb caracter exclusiu, de les comissions internes, de les quals son indispensables la
comissié d’auditoria i de control de compliment de les normes i la Comissio de proposicié de nome-
nament de directius i de retribucions —que decidira la junta general.

En les societats familiars tancades, en canvi, persones experimentades en la gesti6 d’empreses
poden tenir el lloc adequat en el consell assessor, proposat pel grup familiar i elegit per la junta gene-
ral de la societat, el qual pot ser regulat pels estatuts socials com a un organ social més, un organ
estatutari, i figurar inscrit en el Registre Mercantil. La seva tasca hauria d’incloure la emissié d’opini6
en cas de conflictes d’interessos entre la societat i la totalitat o part de la familia.

Sobretot, I'exigencia de comptar amb el seu informe preceptiu en una serie d’assumptes pot ser una
garantia de bon funcionament, de confianca per als tercers, i d’aplicacié —en el seu cas— de la regla
de la busines judgment rule a favor dels administradors, respecte de les decisions que son arrisca-
des, pero necessaries i suficientment enraonades, complint el test que han exigit els tribunals nord-
americans: acord del consell amb la suficient informacié prévia dels seus membres i debat aprofun-
dit; informes d’experts independents sobre la qliestié, i adopcio formal d’acord, inspirat en la defensa
de I'interés social —I'interés de tots el socis a obtenir beneficis dins de la societat.*

L’estatut juridic del membre del consell d’administracié en la societat familiar ha d’incorporar també
ampliament les recomanacions dels codis de bon govern.?

L’organitzacié6 juridica del poder de decisi6 en la societat familiar -I’organitzacié corporativa— exigeix
la delimitacié de les persones que poden pertanyer al grup familiar, la regulacié de les relacions dels
membres del grup familiar amb la gesti6 de la societat i del seu accés a llocs de treball i directius. En
I‘actualitat aquesta es matéria del protocol familiar, que resta desconegut per als tercers interessats
—creditors, inversors i empleats de la societat molt especialment.

Potser fora convenient que el grup familiar pogués publicar els pactes que el regulen a través de la
inscripcio en el Registre Mercantil. Aixo donaria major transparéncia a la societat familiar i confianga
en els tercers. El Codi general de les societats mercantils, si s’aprova, sembla que ho permetra, atés
que el protocol familiar no és més que un pacte extraestatutari —quan és contractualment obligato-
ri— que podra ser inscrit en el Registre Mercantil i objecte d’altres formes de publicacio.

18 Vegeu, sobre els principis que defineixen la societat familiar i les 29R. SEGURA DE LASSALETTA, El estatuto del consejero en el

exigencies d’organitzaci6é corporativa i financera que se’n deriven, marco del Informe Olivencia , Revista del Poder Judicial, nim. 57,
F. VICENT CHULIA, «Organizacion juridica de la sociedad familiar», Ir. trimestre 2000, p. 449-479.

Revista de Derecho Patrimonial , Ed. Aranzadi, any 2000-1, nime-

ro 5, p. 21-48.

19 F VICENT CHULIA, Introduccién al Derecho Mercantil, 152 ed.,
Tirant lo Blanch, Valéncia, 2002, p. 371, i ORIOL LLEBOT MAJO,
Los deberes de los administradores de la sociedad anénima, Civi-
tas, Madrid, 1996.
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Finalment, pel que fa a I'organitzacid financera, és a dir, a I'ordenaci6 i aplicaci6 de masses patri-
monials als diversos fins de 'empresa i dels socis, el principi de solidaritat propi de la societat fami-
liar exigeix proveir les necessitats de la familia, en especial:

a) Assegurar la distribucié d’un dividend minim anual, sigui a través de la distribucié de benefici de
I'exercici, de la distribucié de reserves o, fins i tot, de reduccié de capital retornant aportacions o
amortitzant accions per via de compra —article 170 de la LSA- mitjancant les operacions que permet
la legislacio.

b) Facilitar la cobertura de necessitats urgents de tresoreria dels familiars, amb un procediment agil
d’adquisicié de les accions o participacions socials —el régim d’autocartera pot resoldre el problema
en cas de societat anonima, pero, dificiiment en el cas de societat limitada, atesa la prohibicié de
cartera voluntaria). Els pactes parasocials i, en especial, el protocol familiar podran facilitar aquesta
connexid de 'empresa amb les necessitats familiars.
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3.1. Nocié d’empresa familiar

3.1.1. La manca d’un concepte

normatiu d’empresa familiar.
Algunes consideracions del
fenomen familiar en
I’ordenament
juridicoempresarial

Ara per ara, el nostre ordenament no ofereix una definicié de I'empresa familiar. I, certament, és difi-
cil que s’arribi a precisar una nocié de I'empresa familiar ja que, per més que s’intueix a quina reali-
tat socioeconodmica es refereix, no és senzill de concretar I'abast d’aquesta expressid, composta per
dos termes juridicament indeterminats: empresa i familia.

Tanmateix, alguns preceptes normatius estan pensant en 'empresa familiar, com passa, de mane-
ra significativa, en el Dret Fiscal: particularment en I'article 4.8.2 de la Llei de I'impost sobre el patri-
moni?*, segons la redaccié donada a aquest precepte per la Llei 66/1997 i recentment per la Llei
51/2002. En realitat, aquesta norma no es refereix expressament a participacions en empreses fami-
liars. De fet, i entre tota una confusié que és topica en aquesta matéria, I'Exposicié de motius de la
Llei 66/1997 justificava la modificacié introduida en el proposit d’impulsar la competitivitat de les
“petites i mitjanes empreses”. Per0d, malgrat aquesta imprecisié terminologica, és obvi que son les
empreses familiars les considerades per la norma, ja que contempla -entre els béns exempts
d’aguest impost- les participacions en entitats que reuneixin determinades condicions sobre les
quals hem d’insistir. Cal dir que per a aquesta exempcié impositiva s’exigeix, entre d’altres extrems,
que el subjecte passiu tingui una participacié significativa (considerada individualment o pel conjunt
familiar, dins de certs limits de parentiu) a I’entitat, com també que aquest subjecte exerceixi efecti-
vament funcions directives a I'entitat en questié. Les dues notes dirigeixen el suposit de fet con-
templat cap a una empresa la propietat de la qual es troba en mans de la familia i on aquesta exer-
ceix un cert grau de control.

Aixi mateix, en alguns passatges del nostre ordenament juridicomercantil s’adverteix també la con-
nexié entre I'empresa i la familia. Aixo ja succeeix en relacié amb I'empresari individual, ja que I'arti-
cle 5 del Codi de comercg® preveu que els menors d’edat i els incapacitats puguin continuar, per
mitja dels seus guardadors, el comer¢ que haguessin exercit els seus pares o causants. | els articles
6 a 12 del mateix Codi de comerg¢ disciplinen I’exercici del comerg per persona casada 2.

Aixo també passa en el cas de societats 0 companyies mercantils, cosa que no resulta estranya, ja
que etimologicament el terme « companyia » es refereix al contracte que es fa entre aquells que com-
parteixen el mateix pa : els familiars®*. Entre aquestes consideracions del fenomen familiar en el fun-
cionament societari, cal destacar I'article 108 de la Llei de societats anonimes 2°, que fa referéncia al
suposit de la representacié familiar a la junta de socis. Aguesta norma preveu que, si el soci es fa
representar pel seu conjuge, o per un ascendent o descendent, no s’apliquen les exigencies i les res-
triccions que, amb caracter general, regeixen per a la representacié del soci a la junta (representa-

21 lei 19/1991, de 6 de juny, de I'lmpost sobre el patrimoni. BOE 23 La redacci6 actual d’aquests preceptes procedeix de la Llei

nim. 136, de 7 de juny de 1991. La redacci6 actual de I'article 14/1975, de 2 de maig, sobre reforma de determinats articles del
esmentat 4.8 d’aquest Llei va ser modificada per I'article 3 de la Llei Codi civil i del Codi de comerg sobre la situaci6 juridica de la dona
66/1997, de 30 de desembre, de mesures fiscals, administratives i casada i dels drets i deures dels conjuges. BOE nim. 107, de 5 de
de I'ordre social. Els efectes d’aquesta norma es van iniciar a par- maig de 1975.

tir de I’1 de gener de 1988. La disposicié addicional 11a. de la Llei
51/2002, de 27 de desembre, de reforma de la Llei 39/1988, de 28 24 com assenyalen J. COROMINAS/J.A. PASCUAL, Diccionario criti-

de desembre, Reguladora de les Hisendes Locals (BOE num. 311, co etimoldgico castellano e hispéanico, vol. Il, Madrid: Gredos,
de 28 de desembre de 2002) ha modificat novament l'article 1980, p. 161, el terme “companyia” procedeix del llati vulgar com-
4.vuite.dos de la Llei 19/1991, amb efectes des de I'1 de gener del pan_a, i aquest, al seu torn, del gotic gahlaiba (hlaifs: pa; i ga, que
2003. expressa companyia).

#2 Reial Decret de 22 d’agost de 1885, pel qual es publica el Codide 25 Rejal Decret 1564/1989, de 22 de desembre, pel qual s’aprova el
comerg. Gaceta de Madrid, niim. 298 a 328, de 16 d’octubre a 24 Text ref6s de la Llei de societats anonimes. BOE num. 310, de 27
de novembre de 1885. de desembre de 1989; correcci6 d’errors: BOE ndm. 28, d’1 de

febrer de 1990.



ci6 per escrit i amb caracter especial per a cada junta, com també els suposits de sol-licitud publi-
ca de representacio: per exemple, quan algun administrador ostenti la representacié de més de tres
accionistes). | en alguna ocasié, la jurisprudéncia ha tingut en compte la circumstancia de tractar-se
d’una societat familiar per mitigar algunes consequéncies dels incompliments d’alguns deures, com
ara el de portar la comptabilitat. Es el cas de la senténcia del Tribunal Suprem (sala 12.) de 16 de
febrer del 2000%¢, que rebutja la responsabilitat dels administradors pretesa per mitja de I'exercici de
I'accié social de responsabilitat: en aquesta senténcia s’afirma I'antijuridicitat de la conducta dels
administradors, en un cas en qué la societat no havia aprovat els comptes des de la seva constitu-
cié I'any 1977 fins deu anys després. Tot i aixi, no declara responsables els administradors, entre
altres raons perque es tracta d’una societat familiar que havia viscut d’esquena a la normativa
societaria amb consentiment, anuéncia i beneplacit de tots els socis.

La jurisprudencia també s’ha ocupat de resoldre litigis al si de 'empresa familiar, provocats per con-
flictes i desavinences familiars. Si 'empresa s’organitza en forma societaria, és forca freqliient que
aquells problemes derivin en conductes generadores de responsabilitat, com va passar en el cas
resolt per la senténcia del Tribunal Suprem de 18 de maig de 1999%, en la qual es condemna els
administradors, en un suposit de desavinences succeides al si d’'una societat familiar; a la societat
en gliestié era soci majoritari el pare i sogre, respectivament, de les dues administradores. Aquest
soci majoritari havia convocat junta general a fi de destituir les administradores. Pero tres dies abans
de la data prevista per a la celebracié de la junta esmentada, les administradores van vendre un
immoble (que constituia I'inic actiu social important) a la que era mare i sogra, també respectiva-
ment, d’aquelles administradores. La compradora havia estat I'esposa del soci majoritari, els quals
s’havien divorciat. Determinades circumstancies denotaven la voluntat maliciosa de les administra-
dores: la venda es va fer en diumenge i davant del notari de guardia, i, sobretot, el preu de la venda
va ser cinc vegades inferior al de dues altres ofertes de compra que havien fet abans dues immobi-
lidries i al que es deduia de la taxacio pericial que s’havia fet. La junta general de la societat va acor-
dar per unanimitat dels assistents entaular I'accio judicial de responsabilitat contra les exadministra-
dores que havien procedit a la debatuda venda de I'immoble.

| aquests problemes familiars (de vegades, fins i tot, algun xocant cas de filiacid) també s’han portat
al camp dels signes distintius, ja que els homonims que arran d’aquestes desavinences s’han sepa-
rat de I'empresa familiar i n’han constituit una altra pretenen continuar utilitzant en aquesta el seu
cognom per distingir els seus productes o la seva activitat empresarial (que, naturalment, coincideix
amb la que realitzaven abans). Per aix0 hi ha molta jurisprudéncia que ha tractat I"'anomenat privile-
gi de 'homonimia parcial en matéria de marques i noms comercials®.

També el dret civil s’ocupa incidentalment de I'empresa familiar. Aixi, en el marc de la particié here-
ditaria, I'article 1056.1 del Codi civil?® preveu que el pare -en interés de la familia i per conservar indi-
visa una explotacio agricola, industrial o fabril- imposi a I'adjudicatari de I'explotacid que pagui en
metal-lic la legitima dels altres fills.

Recentment, el fenomen familiar és, també, objecte de consideracié en relaci6 amb les situacions
d’insolvencia. En concret, el Projecte de Llei concursal® adopta una posicié de desconfianca pel que
fa als crédits concedits pels familiars a la persona fisica que és declarada en concurs, de manera que
aquests credits son qualificats com a crédits subordinats (article 92.1 del Projecte). D’aquesta clas-
sificacié com a credits subordinats, se’n deriven tres consequiéncies: 1) per aquests crédits, els seus
titulars no tenen dret de vot en I'acceptacioé del conveni per parts dels creditors (article 121.1.1r. del
Projecte); 2) a més, son postergats en el pagament concursal si s’opta per la liquidacio (article 158
del Projecte); i 3) si el creditor qualificat a la llista de creditors com a especialment relacionat amb
el deutor no impugna aquesta qualificacié degudament, el jutge declarara -sense més tramits- I’extin-
ci6 de qualsevol garantia que s’hagués constituit a favor dels credits dels quals aquella persona en
fos titular (article 96.2 del Projecte). La solucid projectada resulta molt més discutible des del punt
de vista social i, el que encara és més greu, estableix un tractament discriminatori entre la familia que
té origen en el matrimoni respecte a la situacié convivencial de fet, en perjudici de la primera.

26 Repertori de jurisprudencia Aranzadi 2000\679. “Administradores 28 Sobre aquesta questio, permeteu-me que em remeti a un altre tre-
de Cocina Vasco-Navarra, SA”. Ponent: Antonio Gullén Balleste- ball meu: F. CERDA ALBERO, Relaciones y colisiones entre signos
ros. distintivos prioritarios y denominaciones sociales. En especial, sig-

nos nominales y denominaciones subjetivas, Revista General de

Derecho 1996, nim. 621, pag. 6.953-7.006 (especialment pag.

6.991-6.999).

27 Repertori de jurisprudéncia Aranzadi 1999\3476. “Administradores
de Equipamientos Civiles, SA”. Ponent: Alfonso Villagémez Rodil.
En aquesta sentencia encara s’aplica I'article 79 de la Llei de socie-
tats anonimes de 17-VII-1951. Per a un examen d’aquesta juris-

29 Reial Decret de 6 d’octubre de 1888, amb la disposici6 del Codi a

prudéncia vegeu F. CERDA ALBERO, Responsabilidad civil de los
administradores sociales: ¢solos ante el peligro?. Un andlisis juris-
prudencial (1990-2000), InDret 1/2001, (http://www.indret.com),
sub “Accién social de responsabilidad, 1”.

la Gaceta de Madrid. Reial Decret de 24 de juliol de 1889, amb la
disposicié de la publicaci6 a la Gaceta de Madrid de I'edici6 refor-
mada del Codi civil.

0 Projecte de Llei concursal. Butlleti Oficial de les Corts Generals,

Congrés dels Diputats. VIl Legislatura, série A, nim. 101-1, de 23
de juliol de 2002.
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3.1.2.

En efecte, i pel que ara ens interessa, es consideren com a crédits subordinats els del conjuge (o qui
ho hagués estat en els dos anys anteriors a la declaracié del concurs) del concursat i també els cre-
dits dels ascendents, descendents i germans del conjuge del concursat; mentre que si el concursat
conviu de fet amb una altra persona (o ha conviscut amb ella en els dos anys anteriors), només es
posterguen els credits de qui conviu de fet, pero no els dels seus ascendents, descendents o ger-
mans. Aixi resulta de la contraposicié dels ordinals 2n. i 4t. de I'article 92.1 del Projecte. Des del punt
de vista dogmatic-juridic, la solucié projectada es correcta, ja que certament la parella estable no
matrimonial no genera vincles de parentesc per afinitat entre cadascun dels membres de la parella i
els parents de I'altre. Una questi6 diferent és que, en el pla de la politica juridica, sigui adequat aquest
tractament discriminatori, en perjudici de la familia d’origen matrimonial, en la meva opinid, el criteri
projectat resulta del tot insostenible, per la qual cosa hauria de suprimir-se la qualificacié de subor-
dinats als credits d’aquests parents.

La dificultat de definir
I’empresa familiar:
I'indeterminat concepte de
familia

Es lloc com entre els autors destacar la dificultat de definir normativament 'empresa familiar. D’aix0
se’n fa resso I'important Informe de la Ponencia de estudio para la problematica de la empresa fami-
liar, constituida al si de la Comissio d’Hisenda del Senat, de 12 de novembre de 20013,

Aquest informe té el seu origen en una mocid presentada el 19 de setembre de I'any 2000 pel grup
parlamentari Popular al Senat, pel qual s’instava al Govern que, en el termini més breu possible,
remetés a les Corts Generals un projecte d’estatut juridic de I'empresa familiar que donés resposta
a totes les seves necessitats®?. La moci6 i les esmenes que s’hi van presentar es van debatre al
Senat a la sessio del ple del dia 26 de setembre de I'any 20003, i a conseqiiéncia d’aix0 el Ple del
Senat va aprovar la mocié nim. 47, d’aquesta manera: “Que es constitueixi en el termini més breu
possible una ponencia en el si de la Comissio d’Hisenda del Senat, que elabori un informe que recu-
lli de manera exhaustiva totes aquelles matéries que, en la complexa realitat de les empreses fami-
liars, podrien ser objecte d’una regulacio juridica especifica™.

En aquest Informe de la Ponéncia d’estudi es desaconsella, per raons técniques i de complexitat en
el contingut, la promulgacié d’un text normatiu que contingui I'estatut juridic de I'empresa familiar.
Ara bé, acaba amb una serie de recomanacions, algunes de les quals van adrecades a les adminis-
tracions publiques: optimitzar les politiques d’informacié i comunicacié per al desenvolupament i la
millora de la gestié de les empreses familiars; permetre I'accés al registre mercantil d’aquells extrems
del protocol familiar que afectin les relacions amb tercers; possibilitar la identificacié de les societats
familiars com a tals en la seva denominacié social; introduir sistemes d’arbitratge o de mediacio
especifics per a 'empresa familiar; analitzar i reconsiderar el regim de les accions sense vot; fomen-
tar les vies per a un financament suficient de les empreses familiars; millorar el regim d’afiliacié dels
seus administradors a la Seguretat Social.

Altres recomanacions -basicament dues- tenen com a destinataris les mateixes empreses familiars:
I'adopcié de férmules societaries per a la seva organitzacio juridica i la formalitzacié d’un protocol
familiar, en qué es determinen fins i tot nombrosos aspectes del seu contingut.

Quant al que ara ens interessa, I'Informe esmentat no passa de reconeixer la complexitat de formu-
lar una nocié d’empresa familiar®*. Amb tot, en aquest debat ja es va apuntar alguna nocié descrip-
tiva de I'empresa familiar: “Es poden considerar empreses familiars totes les societats i empreses
individuals que desenvolupin les seves activitats economiques, industrials i de produccié de béns i
serveix, 0 que administrin i gestionin participacions directes o indirectes de societats que desenvo-
lupin aquestes activitats, i que estan participades de manera significativa per un grup familiar que

31 publicato en el Butlleti Oficial de les Corts Generals — Senat. VI >* Publicada en el Butlleti Oficial de les Corts Generals - Senat. VII

Legislatura. Série |: Butlleti general, nim. 312, de 23 de novembre Legislatura. Série I: Butlleti general, nim. 66, de 3 de octubre de
de 2001, pag. 1-40 (pag. 25). 2000, pag. 17.

32 Moci6 publicada en el Butlleti Oficial de les Corts Generals — Senat. 2> Aixi, en les intervencions del senador del Grup Parlamentari Catala
VIl Legislatura. Serie I: Butlleti general, nam. 61, de 25 de setem- al Senat de Convergéncia i Uni6, senyor Cambra i Sanchez, i del
bre de 2000, pag. 6-7, nim. d’expedient 662/000047. senador del Grup Parlamentari Socialista, senyor Romero Calero:

Corts ngerals, Diari ,de Sessions del Senat, VIl Legislatura, any

33 Corts Generals. Diari de sessions del Senat. VIl Legislatura, any 2000, num. 14, sessi6 del Ple de 26 de setembre de 2000 , pag.

2000, nim. 14, pag. 563-571. 565 i 566, respectivament.



actua amb vocacio de continuitat sota una unitat de decisiod i de direccié en les quals, si més no, un
membre del grup familiar intervé de manera efectiva en la gestié de I'empresa i ostenta la capacitat
de decisi6 sobre els aspectes més rellevants que concerneixen a la societat familiar®.

El mateix passa en la doctrina. Alguns autors prescindeixen de definir 'empresa familiar 3” Uns altres,
com Vicent Chuli, es refereixen a algun tipus especific d’empresa familiar; en concret, a la societat
familiar, que aquest autor descriu aixi: “una gran empresa de certa dimensié que creen una 0 més
families, organitzada voluntariament en forma d’una societat o d’'un grup de societats, en forma
generalment de societats de capital, i que es transmet en successives generacions, mantenint unida
I'organitzacio i els valors familiars i I'organitzacié i la gestié de I’empresa, gracies al control estable
de totes les societats del grup per part de la familia o families”.

En la doctrina italiana, Corbetta defineix I'empresa familiar com aquella en la qual una o poques fami-
lies, lligades per vincles de parentiu, afinitat o sdlida aliang¢a, disposen d’una quota del capital de risc
suficient per assegurar-se el control de 'empresa®.

L’escull que representa definir 'empresa familiar té un origen clar; aquesta expressié es compon de
dos termes -empresa i familia- que sén, al seu torn, indeterminats.

Pel que fa a I’'empresa, és ben coneguda I'ambigiiitat d’aquesta nocié, ja que I'empresa és consi-
derada ara en una accepcio subjectiva (’empresa com a empresari), ara en una altra d’objectiva
("'empresa com a establiment), o també com a activitat ('activitat empresarial o I'activitat constituti-
va d’empresa). Amb tot, no hi ha grans inconvenients per entendre que, quan ens referim a I’'empre-
sa familiar, s’adopta una aproximacio subjectiva. Aixo resulta especialment clar quan aquesta empre-
sa familiar esta organitzada juridicament en forma de societat mercantil.

Ara bé, aixi com es pot acceptar pacificament aquesta accepcié del primer terme referit (’empresa),
no passa ni de lluny el mateix quan es tracta de determinar I'abast de la nocié de familia. Tothom és
conscient de quin és el problema: en les organitzacions personals la familia és una institucié que evo-
luciona historicament i, en la seva configuracié i analisi, conflueixen elements de la filosofia moral, la
sociologia, la biologia, la medicina reproductiva, la demografia, la psicologia i I'economia, els quals,
al seu torn, determinen diverses respostes juridiques, segons el temps i el lloc*. Per raons obvies,
és fonamental aclarir aquest aspecte per precisar que s’entén, o qué s’hauria d’entendre -almenys
aqui i ara- per empresa familiar.

36 En aquest sentit s’expressava, en defensar la moci6 presentada, el 38 E, VICENT CHULIA, Organizacion juridica de la sociedad familiar, a

senador del Grup Parlamentari Popular, senyor Gamero Mir: Corts Derecho de Sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sanchez
Generals, Diari de Sessions del Senat, VIl Legislatura, any 2000, Calero, Madrid: McGraw-Hil, 2002, vol. V, pag. 4.529-4.570
nam. 14, sessio del Ple de 26 de setembre de 2000 , pag. 564. (especialment, pag. 4.536-4.543) que, a aquest efecte, distingeix

el concepte de “microempresa familiar” i el de “societat familiar”.

37 per citar-ne algun: E. de AGUIAR, Beneficios fiscales en la empre- e
sa familiar: patrimonio y sucesiones, a Coleccion Estudios e Infor- G. CORBETTA, Le imprese familiari. Caratteri originali, varieta e
mes “La Caixa”, nim. 13, Barcelona: Caja de Ahorros y Pensiones condizioni di sviluppo, Mila, 1995, pag. 20.
de Barcplon_a, 1998, pag. 19-24. | en la literatura societaria estran-
gera més significativa. K. SCHMIDT, Gesellschaftsrecht, 3a. ed., 49 En relacién amb Ia teoria del matrimoni, vegeu, per tots, I'excel-lent

Colonia-Berlin-Bonn-Munic: Carl Heymann, 1997, pag. 779, 1530, analisi de P. SALVADOR CODERCH/J.A. RUIZ GARCIA, Comenta-

;635, on sovint es refereix a Igs societats familiars i s’incideix en la ri a larticle 1 CF, en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei

influencia dominant de la familia sobre I'empresa. d’Unions Estables de Parella, i a la Llei de Situacions Convivencials
d’Ajuda Mdtua (dir. J. Egea/J. Ferrer), Madrid: Tecnos, 2000, pag.
43-66.
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3.1.3. La noci6 de familia:
una aproximacio
constitucional i des del dret
civil comu i autonomic

Per concretar la nocié de familia, convé partir d’una aproximacio jurdidicoformal. En I'ambit norma-
tiu no hi ha un concepte determinat de la familia, per més que aquesta és objecte de consideracio
especial en l'article 39.1 de la Constitucid, segons la qual “els poders publics asseguren la protec-
ci6 social, economica i juridica de la familia”.

Tant aquesta referéncia a la familia com altres moltes que es fan en I’'ordenament juridicocivil, pequen
d’una notable ambigiitat en relaci6 amb 'abast subjectiu de la familia. Per ser més concrets, quan
es precisa la noci6 de familia s’han de resoldre tres punts (successius). Primer, decidir si és 0 no
determinant el tipus de relacié de convivencia (matrimonial o no) que hi ha entre els membres de la
parella que conformen el tronc comu del qual procedeix el llinatge en quiestid. Segon, quin ha de ser
el criteri decisiu per afirmar I'existencia d’una familia. | tercer, com hem esmentat abans, quina és la
proximitat del parentiu que ha de ser considerada en la nocié de familia.

Quant a la primera questio, se solen enfrontar dues concepcions. Una de tradicional, que identifica
la familia amb la que té el seu origen en el matrimoni (monogamic i heterosexual). Una altra de més
liberal considera que la familia es pot fundar tant en el matrimoni com en altres situacions de con-
vivéncia de parella (i aquesta pot ser tant heterosexual com, fins i tot, homosexual). La posicio tradi-
cional s’entreveu en I'article 16 de la Declaraci6 Universal de Drets Humans, de 10 de desembre de
1948, quan formula conjuntament el dret dels homes i de les dones, a partir de I’edat nubil, a casar-
se i fundar una familia. Aquest enunciat practicament es reitera en l'article 12 del Conveni Europeu
per a la proteccid dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals, fet a Roma el 4 de novembre
de 1950%. Pero l'altra es va estenent a Europa, els Estats Units, Australia...

Aguesta contraposicié es constata en la nostra jurisprudéncia constitucional. Ja I'apunta la sentén-
cia del Tribunal Constitucional 184/1990 (Ple), de 15 de novembre de 1990, i un dels vots particu-
lars formulats*2. La senténcia es limita a esquivar la qlestié de si la proteccié de l'article 39.1 de la
Constitucié abraga tant la familia matrimonial com la no fundada en el matrimoni, i conclou que el
matrimoni i la convivencia extramatrimonial no son realitats equivalents?.

| I'enfrontament de postures es manifesta, d’'una manera clara, en la senténcia del Tribunal Consti-
tucional 222/1992 (Ple), d’11 de desembre de 1992, i un dels dos vots particulars que conté*.
Aguesta senténcia declara que I'article 39.1 de la Constitucio no identifica la familia amb la que té el
seu origen en el matrimoni, per la qual cosa d’aquesta norma no es pot derivar una diferenciacié
necessaria entre families matrimonials i no matrimonials.

La normativa autondmica sobre parelles estables (no unides per vincle matrimonial) també és un
reflex d’aquesta concepcio diversa de la familia.

D’una banda, les legislacions catalana, aragonesa, valenciana i madrilenya eviten qualsevol al-lusi6 a
la familia a I’hora de regular les parelles estables. Aixi, la legislaci6 catalana que conté la Llei 10/1998,
de 15 de juliol, d’unions estables de parella** —pionera en aguesta matéria entre nosaltres-, omet
conscientment qualsevol referéncia a la familia a I'hora de regular aquestes unions estables*®. El seu

41 Esmenat amb els protocols addicionals nim.. 3 i 5, de 6 de maig a3 Aquesta Ultima apreciacio sobre la no equivaléncia absoluta entre

de 1963 i 20 de gener de 1966, respectivament. Ratificat per matrimoni i convivencia extramatrimonial es reitera en les senten-
Espanya mitjangant Instrument de 26 d’octubre de 1979: BOE cies del Tribunal Constitucional de 14 de febrer de 1991: senten-
nim. 243, de 10 d’octubre de 1979. cies 29/1991 (Repertori Aranzadi de Jurisprudéncia Constitucional
1991\29), 30/1991 (Repertori Aranzadi de Jurisprudéncia Constitu-
42 Repertori Aranzadi de Jurisprudéncia Constitucional 1990\184. cional 1991\30), 31/1991 (Repertori Aranzadi de Jurisprudéncia
Ponent: JesUs Leguina Villa. Fonaments juridics 2 i 3. En el vot par- Constitucional 1991\31), 35/1991 (Repertori Aranzadi de Juris-
ticular de Vicente Gimeno Sendra, en canvi, s'afirma que la pro- prudéncia Constitucional 1991\35), 38/1991 (Repertori Aranzadi de
teccio constitucional de la familia abraca tant la familia matrimonial Jurisprudéncia Constitucional 1991\38), en la senténcia 77\1991,
com la uni6 de fet. En el caso se debatia la constitucionalitat de d’'11 d’abril de 1991 (Repertori Aranzadi de Jurisprudencia Consti-
I'article 160 de la Llei general de seguridad social, perqué condi- tucional 1991\77), i en la senténcia 29/1992, de 9 de marc de 1992
cionava el dret a la pensio de viduitat a la circumstancia que el (Repertori Aranzadi de Jurisprudéncia Constitucional 1992\29).

beneficiari hagués contragut matrimoni legitim amb el o la causant.

El Tribunal va declarar que aquesta norma no s’oposava als articles Repertori Aranzadi de Jurisprudéncia Constitucional 1992\222.

10, 14 i 39 de la Constitucio. Ponent: Vicente Gimeno Sendra. Fonament juridic 5. En el vot par-
ticular de José Gabald6n Lopez es considera el matrimoni com a
institucié constitutiva de la familia, sense perjudici de la proteccié
d’altres situacions.

44

45 Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya nim. 2687, de 23 de
juliol de 1998.



preambul tampoc no fa al-lusié a la familia, siné a la perifrasi “altres formes d’uni6 en convivéncia de
caracter estable”. No és casualitat que el matrimoni es reguli en el Codi de familia*’, mentre que la
regulacié de les unions estables es realitza separadament en I'esmentada llei especial*®. | també
defuig qualsevoal al-lusi6 a la familia la Llei aragonesa 6/1999, de 26 de marg, relativa a les parelles
estables no casades; és més, en I'article 14 assenyala expressament que la parella estable no casa-
da no genera parentiu d’afinitat (és a dir, entre cadascun dels membres de la parella i els parents de
I'altre). Aquest distanciament pel que fa a la nocié de familia s’observa també en la regulacié valen-
ciana de les unions de fet: Llei 1/2001, de 6 d’abril, per la qual es regulen les unions de fet*, que en
el seu preambul les qualifica com a “altres tipus d’uni@”, i evita en el seu articular qualsevol mencié
de la familia. Aquesta Llei valenciana és seguida miméticament en la legislacié madrilenya: Llei
11/2001, de 19 de desembre, d’unions de fet de la Comunitat de Madrid®°.

A I'altre extrem, la regulacio Navarra i balear parteix d’una interpretacié amplia de la nocié de fami-
lia, i aixi s’afirma en els preambuls respectius de les seves llei especials. A Navarra, la Llei foral
6/2000, de 3 de juliol, per a la igualtat juridica de les parelles estables®, considera “grup familiar”
aquell que tingui el seu origen en la filiacid, en el matrimoni o en la uni6 estable de parella (article 1).
Tot i que nominalment la resta de I'articulat no conté més referéncies a la familia (de fet, Iarticle 5.3
es refereix a les “despeses comunes”, I'article 5.5 a la “llar comuna”, I'article 7 a “la casa”), I'article 8
reconeix els membres de la parella estable la possibilitat d’adoptar de forma conjunta”, i preveu
I'adequacié de la normativa foral “sobre adopcions i acolliment per contemplar el model de familia
format per parelles estables”; aquesta norma ha estat recorreguda davant del Tribunal Constitucio-
nal. No va tan lluny la legislaci6 balear: la Llei 18/2001, de 19 de desembre, de parelles estables®,
també fa seva aquesta nocié amplia de familia (en I'article 5 es refereix en tres ocasions a les “carre-
gues familiars”); amb tot, i com en la legislacié aragonesa, I'article 3 destaca que la formacié d’una
parella estable no general relacié de parentiu per afinitat.

Hi ha, pero, una tercera postura emergent que, a I'efecte del que tractem, pot resultar la més accep-
table. Només hi ha familia a partir que la dona i ’'home que formen la parella esdevenen, respectiva-
ment, mare i pare, és a dir, des que tenen algun fill al seu carrec®.

Aixi podria quedar resolta la segona questié que ens plantejavem: la nocié de familia no s’ha de for-
mular considerant les relacions horitzontals (les de parella), siné les relacions verticals (és a dir, quan
hi ha fills). | aquest concepte de familia, en consideracié de la possible existéencia de descendencia,
és el que ha de valer a I'efecte de la proteccid de I'article 39.1 de la Constituci6. Aixi, en I'esmenta-
da sentéencia 222/1992 (fonament juridic 4) s’hi afirma que en el concepte constitucional de familia
“hi entra també la relacié matrimonial de I’'home i la dona sense descendéncia”. Hi ha familia, doncs,
quan hi ha o hi pot haver fills, amb independéncia -per descomptat- que es tracti de filiacié per natu-
ralesa (i aquesta tant matrimonial com no matrimonial) o per adopcio: article 39.2 de la Constitucié i
article 108.1I del Codi civil.

En I'ambit de I'empresa familiar, I'altre avantatge que, especialment en I'ordre fiscal, se li dispensa
ve justificat perqué es consideren dignes de proteccié els beneficis de continuitat i perdurabilitat que,
en termes socials i economics, comporta I'empresa familiar. Aquesta continuitat en el temps, amb
'augment d’arrelament conseguent, i la creixent estabilitat i seguretat en I'ocupacié que se’n deriva,
constitueixen el bé juridic que fa mereixedora de proteccié 'empresa familiar. Una vegada determi-
nat el suposit de fet que permet parlar propiament de familia (la possible existéncia de descendéen-
cia, que en I'ambit social dependra de la normativa aplicable sobre matrimoni i filiacié (fins i tot per
adopcio), s’ha de precisar quin abast té la familia.

En el llenguatge comd, la nocié de familia se sol vincular al grup de persones de progenie o ascen-
dents comuns: és a dir, inclou el parentiu tant per linia directa (entre persones que descendeixen les

46 Sobre aixd, M. MARTIN CASALS, Comentari a l'article 3 Llei  “*° Diari Oficial de la Generalitat Valenciana, nim. 3978, d’11 d’abril de
10/1998, a Comentaris al Codi de familia, a la Llei d’unions esta- 2001. BOE ntim. 112, de 10 de maig de 2001.
bles de parella, i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda
mutua, cit., pag. 1169; J. EGEA FERNANDEZ, Comentari a l'article 5% BOE nam. 55, de 5 de marg de 2002.
4 Llei 10/1998, a Comentaris al Codi de familia, a la Llei d’unions
estables de parella, i a la Llei de situacions convivencials d’ajuda 51 p
mitua, cit., pag. 1170. BOE num. 214, de 6 de setembre de 2000.

52 a
47 | i 9/1998, de 15 de juliol, del Codi de Familia. Diari Oficial de la  BOE ndm. 14, de 16 de gener de 2002.

Generalitat de Catalunya num. 2687, de 23 de juliol de 1998; 53 .

correcci6 d’errates: Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya Sobre aquestes posicions, vegeu, per tots, M.F. BRINIG/F.H.

nam. 2732, de 28 de setembre de 1998. BUCKLEY, Joint Custody: Bonding and Monitoring Theories, India-
na Law Journal, 1993, nim. 73, pag. 393-427.

48 Draltra banda, per a les situacions convivencials d’ajuda mutua,
directament i expressament s’exclou el caracter de familia: “sense
constituir una familia nuclear”, diu I'article 1 de la Llei 19/1998, de
28 de desembre, sobre situacions convivencials d’ajuda mutua.
Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya nim. 2801, de 8 de
gener de 1999.
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3.1.4.

unes de les altres), com per linia col-lateral (entre persones que no descendeixen les unes de les
altres, perd que procedeixen d’un tronc comu). Aquesta nocid es correspon amb la familia-llinatge:
el grup de persones que descendeixen d’una mateixa estirp®“.

Tanmateix, en I'ambit juridic les solucions tampoc no son coincidents, ja que -segons els casos- el
grup familiar es considera amb més o menys amplitud, amb la qual cosa més que de “familia” cal
parlar de “families”. Centrem-nos en la regulacié que conté el Codi civil, i aixd sense perjudici d’assi-
milar convenientment els membres de la parella estable als conjuges, en virtut de la referida norma-
tiva autonomica.

En efecte, i malgrat la indefinici6 juridica sobre la familia, les normes del Codi civil la consideren amb
una extensié que va des de la familia nuclear (la formada pel pare, la mare i els fills que estan al seu
carrec, és a dir, els fills no emancipats, que estan sotmesos a la patria potestat d’aquells), passant
per la inclusié d’altres descencents i ascendents, i prolonguen el parentiu amb la inclusié dels ger-
mans, fins a arribar a I'extensié maxima que arriba als col-laterals per quart grau (cosins germans).

Moltes d’aquestes normes codificades que fan al-lusié a la familia semblen tenir en ment I'anome-
nada “familia nuclear” o familia en sentit estricte. A aquesta nocié de la familia s’han d’entendre fetes
les referéncies legals a la “familia”, I'"interés de la familia” o les “circumstancies de la familia”, tant en
el marc de les relacions entre els membres de la parella (per exemple, en la regulacié del matrimoni
i dels régims economics matrimonials: articles 67, 70, 82.4t, 1319, 1371, 1377, 1382, 1388, 1389
del Codi civil), com en el context de les relacions entre els progenitors i els fills (les relacions pater-
nofilials: article 155.2n del Codi civil) i en altres referéncies normatives a la familia (article 152.2n del
Codi civil, pel que fa al cessament de I'obligacié de donar aliments; article 172.4 del Codi civil, quant
a la guarda i I'acolliment de menors; article 524 del Codi civil, en relacié amb els drets d’Us i habita-
ci6; article 1056.11 del Codi civil, en el cas de la partici6 hereditaria i la conservacio indivisa de I'empre-
sa). En alguns suposits, i pel que fa als fills, es fa la distincié entre els fill comuns i els fills d’un dels
conjuges sol (article 1362.1a del Codi civil, referent a les despeses que son de carrec de la societat
de beneficiaris).

En un altre tipus de relacions, pero, I'abast de la familia s’estén. Aixi succeeix, per citar-ne un cas,
en matéria de legitimes, en qué la nocié d’hereus for¢cosos compreén els fills i els descendents, els
pares i els ascendents, i el conjuge (article 807 del Codi civil). | pel que fa a I'obligacié reciproca de
prestar-se aliments entre parents, la nocié de familia inclou els conjuges, els ascendents i els des-
cendents, pero també, encara que d’'una manera més limitada, els germans (article 143 del Codi
civil). Aquesta extensi6 es refereix també a la norma de Dret internacional privat, segons la qual la llei
personal de les persones fisiques (la seva nacionalitat) és la que regeix els drets i els deures de fami-
lia (article 9.1.1 del Codi civil). | I'extensi6 més amplia de la familia es produeix en materia de succes-
sid intestada, a I’hora de determinar I'ordre de successio segons la diversitat de linies (descendents,
ascendents, conjuge i col-laterals: articles 930 a 955 del Codi civil), de manera que el dret d’heretar
abintestat pot arribar , com a molt, fins als quart grau en linia col-lateral, és a dir, fins al cosins ger-
mans del difunts (article 954 del Codi civil).

La plurivoca nocié d’empresa
familiar en la legislacio
tributaria estatal, autonomica
i foral

Davant d’aquesta situacié normativa en el pla constitucional i civil, cal recordar, sobretot, quina nocié
de familia, i amb quina extensié, és la considerada per la nostra legislacié fiscal quan s’ocupa de
I'empresa familiar. Com ja hem avancgat, aquesta nocio es troba en Iarticle 4.8.2 de la Llei de I'impost
sobre el Patrimoni, en el qual a la lletra c) exigeix: “Que la participacio del subjecte passiu en el capi-
tal de 'entitat sigui almenys del 5 per cent®, computat de forma individual, o del 20 per cent con-
juntament amb els seus conjuge, ascendents, descendents o col-laterals de segon grau, ja tingui el
seu origen el parentiu en la consanguinitat, en I'afinitat o en I'adopcié”.

54 Aquesta vinculacié entre I'arrel, el tronc i les branques d’una fami- 55 Convé subratllar que la disposici6 addicional 11% de la Llei
lia és present en la mateixa etimologia d’aquests termes: Aixi, 51/2002, ha rebaixat al 5% I’anterior percentatge del 15%.
“estirp” procedeix del llati st_rps, que significa la base del tronc
d’un arbre; i “linatge” deriva d’una dissimilacié de llinyatge, derivat
de I'arcaic llinya (linia). Aixi ho indiquen J. COROMINAS/J.A. PAS-

CUAL, Diccionario critico etimoldgico castellano e hispanico, cit.,
respectivament, vol. Il, pag. 790, i vol. lll, pag. 662.



La mateixa redacci6 es troba en larticle 5.1.c) del Reial decret 1704/1999%. De I'esmentada norma
de la Llei de 'impost sobre el patrimoni cal destacar-ne dos extrems. D’una banda, quan s’expres-
sa I'ambit subjectiu considerat per al comput conjunt del 20%, permet considerar com a tal la cons-
tituida exclusivament pels conjuges. D’altra banda, sembla obvi que I'al-lusié al segon grau s’ha de
referir no solament a la linia col-lateral, sin6 també a la linia directa. De manera que, a I'efecte de
I'exempcio fiscal, la familia (incloent-hi filiacié natural 0 consanguinia i per adopcié) s’estén en linia
recta fins als avis i als néts, en linia col-lateral, fins als germans, i fins als cunyats (per afinitat)®’.

A aquesta delimitacié de les participacions en entitats, a les quals sigui d’aplicacié I'exempcié regu-
lada en I'article 4.8.2. de la Llei de I'impost sobre el patrimoni, com també als drets d’usdefruit sobre
aquestes, es refereix I'article 20.2.c) de la Llei de 'impost sobre successions i donacions®®. Per tant,
els llindars de participacié minima que el causant (en el comput individual) o amb els familiars (en el
comput conjunt) han de tenir en el capital de I'entitat en qiiestié (participacio el valor de la qual inte-
gra la base imposable) son els mateixos que en I'lmpost sobre el patrimoni: en particular, el paren-
tiu considerat per al comput conjunt arriba fins al conjuge, ascendents, descendents o col-laterals
de segon grau, i el parentiu és per consanguinitat, afinitat o adopcio.

Una altra cosa és el parentiu considerat per 'esmentada norma de I'lmpost sobre successions i
donacions, a I'efecte d’aplicar-ne la reduccio. En efecte, aguesta norma atribueix una reduccié del
95% del valor d’aquestes participacions en la base imposable d’adquisicions mortis causa que
correspongui als conjuges, descendents o adoptats de la persona finada; a meés, s’exigeix que
I'adquisicié es mantingui durant els deu anys segients a la defuncié del causant, llevat que moris
I'adquirent dins d’aquest termini. Ara bé, quan no hi hagi descendents o adoptats, la reduccié sera
d’aplicacio a les adquisicions per part d’ascendents, adoptants i col-laterals, fins al tercer grau; i, en
tot cas, el conjuge supervivent tindra dret a la reduccié del 95%. Per tant, en la linia col-lateral s’arri-
ba fins al vincle entre nebots i oncles (germans del pare o mare d’aquells).

Com és ben sabut, tant I'lmpost sobre el patrimoni, com I'Ilmpost sobre successions i donacions,
son tributs cedits a les comunitats autonomes de regim comu, en virtut de Iarticle 17.1.b).c). de la
Llei 21/2001%°. De moment, les comunitat autbnomes no han exercit les competéncies normatives
atribuides en relacié amb I'lmpost sobre el patrimoni (article 39 Llei 21/2001).

En el cas de I'lmpost sobre successions i donacions, hi ha comunitats autbnomes que no han alte-
rat les regles estatals en relacié amb la reduccié del valor de les participacions en entitats “familiars”
en la base imposable per adquisicions mortis causa que correspongui a conjuges, descendents o
adoptats del causant.

En algunes d’aquestes comunitats, pero, hi ha alguns elements de la normativa civil sobre parelles
estables que cal tenir en compte.

Per exemple, les llles Balears. D’una banda, la disposicié addicional 2a de la Llei 18/2001 estableix
que “els drets i les obligacions establerts per als conjuges en el marc competencial normatiu de les
lles Balears s’entendran d’igual aplicacié per als membres d’una parella estable”, i la disposicio final
2a d’aquesta Llei ordena a aguesta comunitat autobnoma que reguli, en el marc de les seves com-
peténcies normatives, el tractament fiscal especific per als membres de les parelles estables previst
en aquesta Llei “i equiparara el seu regim, en la mesura que sigui possible, al dels conjuges”. D’altra
banda, I'article 3 d’aquesta Llei 18/2001 aclareix que “la formacioé d’una parella estable no genera
cap relacié de parentiu entre cadascun dels seus membres i els parents de I'altre”. Aixi doncs, en
aquest cas s’exclou el parentiu per afinitat.

56 Reial decret 1704/1999, de 5 de novembre, pel qual es determi- 58 | lei 29/1987, de 18 de desembre, de I'lmpost sobre successions
nen els requisits i les condicions de les activitats empresarials i pro- i donacions. BOE de 19 de desembre de 1987.
fessionals | de les participacions en entitats per a 'aplicacio de les
exempcions corresponents en I'lmpost sobre el patrimoni que 59 | |ej 21/2001, de 27 de desembre, per la qual es regulen les mesu-

encara fa referencia al 15% BOE nim. 266, de 6 de novembre de res fiscals | administratives del nou sistema de finangcament de les
1999. comunitats autdnomes de régim comd i ciutats amb Estatut

= d’autonomia. BOE nim. 313, de 31 de desembre de 2001. Amb
En la defensa de la mocié presentada al Senat, el Sr. Gamero Mir aquesta Llei queden derogades , des de I'1 de gener de 2002, la
(del Grup Parlamentari Popular) considerava que, a I'efecte de defi- Llei 30/1983, de 28 de desembre, reguladora de la cessié de tri-
nir la societat familiar, la participacié significativa conjunta també buts de I'Estat a les comunitats autonomes, i la Llei 14/1996, de
es xifrava en almenys el 20%, pero el grup familiar s’estenia als 30 de desembre, de cessid de tributs de I'Estat a les comunitats
conjuges, ascendents, descendents i col-laterals fins al quart grau: autonomes i de mesures fiscals complementaries, per a les comu-
Corts Generals, Diari de Sessions del Senat, VIl Legislatura, any nitats autdnomes que compleixin els requisits del nou sistema de
2000, nim. 14, sessi6 del Ple de 26 de setembre de 2000, pag. finangament (disposicié derogatoria Gnica de la Llei 21/2001).
564.
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Altres comunitats autdnomes si que han exercit les competéncies normatives en matéria de I'lmpost
sobre successions i donacions. Pel que fa a aquest impost, i sobre el que ara ens interessa, la com-
petencia normativa autondmica compren les reduccions sobre la base imposable, i s’hi poden regu-
lar les que estableix la normativa estatal, de manera que les manté en condicions analogues a les
gue estableix I'Estat, “o les millora mitjangant 'augment de I'import o del percentatge de reduccio,
I"'ampliacio de les persones que s’hi poden acollir o la disminuci6 dels requisits per poder-la aplicar”
(article 40.1.a).1l Llei 2172001).

Algunes comunitats autdbnomes s’han limitat a reproduir en aquest punt la norma estatal per a les
adquisicions mortis causa, en relacié amb la base imposable del 95% del valor de les participacions
en entitats familiars. Aquest és el cas de la Comunitat de Madrid. En [l'article 2.1.c) de la Llei
14/2001°%° reprodueix I'article 20.2.c) de la Llei de I'impost sobre successions i donacions. En aques-
ta Comunitat Autonoma, i pel que fa a I'assimilacié entre conjuges i membres d’una parella de fet,
cal tenir en compte que I'article 9 de la Llei 11/2001 assenyala que “els drets i les obligacions esta-
blerts en la normativa madrilenya de dret public per als membres de parelles que hagin contret matri-
moni, seran d’aplicacié als membres de la unié de fet, en especial en matéria pressupostaria, de sub-
vencions i de tributs propis”. Certament, ni 'lmpost sobre patrimoni ni I'lmpost sobre successions i
donacions son tributs propis, siné que son tributs cedits; pero també és veritat que aquesta referen-
cia normativa als tributs propis és només a titol especial, per la qual cosa no sembla que exclogui
I'assimilacié de tractament entre conjuges i membres de parella estable en aquest sentit.

Altres comunitats autonomes si que han fet s de I'esmentada possibilitat de millorar la reduccio
analitzada sobre la base imposable: en particular, pel que fa als requisits per a la seva aplicacié. Molt
especialment, cal destacar I'extensié del perimetre de subjectes, les participacions dels quals es
poden computar per afirmar I'existéncia d’una empresa familiar, ja que per aquesta via s’arriba a deli-
mitacions autonomiques de I'empresa familiar no coincidents. | aix0, és clar, genera una situacié
confusa i no del tot respectuosa amb el principi d’igualtat.

Aguesta és el cas de la Comunitat Autonoma d’Aragé. L’article 3.3.b) de la Llei 13/2000°* assenya-
la, per a la reduccié per 'adquisicié6 mortis causa de participacions en entitats, que el percentatge
del 20% a qué es refereix I'article 4.Vuiteé.2.c) de la Llei de I'lmpost sobre el patrimoni, es computara
“conjuntament amb el conjuge, ascendents, descendents o col laterals de fins a quart grau del mort,
sempre que es tracti d’entitats I'activitat econdmica, direccid i control de les quals radiquin en el terri-
tori de la Comunitat Autonoma d’Arago”.

Per tant, a Aragé, la nocié d’empresa familiar s’estén fins als cosins germans (quart grau en la linia
col-lateral).

Ara bé, malgrat aquesta extensid, cal tenir en compte dues quiestions de dret civil aragonés en rela-
cié amb les parelles estables. En primer lloc, I'article 18 de la Llei aragonesa 6/1999 estableix que
“els drets i les obligacions establerts per als conjuges en la normativa aragonesa de dret public, que
no tingui caracter tributari, seran d’igual aplicacié als membres de la parella estable no casada”.
D’aqui, se’'n pot deduir que el membre de la parella estable no es podra beneficiar de les participa-
cions que pugui tenir I'altre a I'efecte del comput conjunt. En segon lloc, I'article 14 de la mateixa Llei
6/1999 assenyala que “la parella estable no casada no genera cap relacié de parentiu entre cadas-
cun dels membres i els parents de I'altre”. Per aix0, i com també s’indica expressament en la legis-
lacié balear, no es poden incloure aquests familiars en el parentiu per afinitat.

A la Comunitat Autonoma de Castella i Lled, I'article 11/2000% també contempla especialitats en la
reduccid per adquisicid mortis causa de participacions en entitats.

Les especialitats rauen, d’una banda, en el fet que s’ha de tractar de participacions en entitats les
accions de les quals no estiguin admeses a cotitzacié en un mercat secundari oficial; se n’exclouen,
expressament, a aquest efecte, de la nocid d’empresa familiar les societats cotitzades. Aquesta
reduccid de I’ambit objectiu d’entitats resulta dificilment compatible amb I'abast de la capacitat nor-
mativa autonomica, ja que aquesta s’ha de referir a “la disminucioé dels requisits per poder aplicar...”
la reduccio (article 40.1.a).1l de la Llei estatal 21/2001): en el cas analitzat, els requisits no es reduei-
xen, siné que el que es redueix son les possibilitats d’aplicar la reduccié perqué queden fora de les
participacions en entitats cotitzades.

69 | lei 14/2001, de 26 de desembre, de mesures fiscals i administra- 2 Llei 11/2000, de 28 de desembre, de mesures economiques, fis-
tives. Butlleti oficial de la Comunitat de Madrid, de 28 de desembre cals i administratives. Butlleti Oficial de Castella i Lle6 de 30 de
de 2001; BOE de 5 de mar¢ de 2002. desembre del 2000; BOE de 19 de gener de 2001.

61 | lei 13/2000, de 27 de desembre, de mesures tributaries i admi-
nistratives. Butlleti Oficial d’Aragd de 30 de desembre de 2000;
BOE de 8 de febrer de 2001.



D’altra banda, la norma castallanolleonesa té la particularitat que en el conjunt de les persones que
es poden acollir a la reduccio, el parentiu és per adopcié o per consanguinitat; se n’exclou, doncs,
el parentiu per afinitat.

A Catalunya, i també a I'efecte de I'lmpost sobre successions i donacions, la nocié d’empresa fami-
liar segueix de prop a la que adopta la legislacié estatal de I'lmpost sobre el patrimoni, tot i que hi
introdueix algun canvi que crida I'atencié. En efecte, I'article 2.1.d).Segon de la Llei catalana
21/2001°%® estableix la reduccio de la base imposable en les adquisicions mortis causa que corres-
ponguis al conjuge, als descendents o adoptats, als ascendents o adoptats o als col-laterals fins al
tercer grau del causant, en relaci6 amb les participacions en entitats, amb cotitzacié o sense cotit-
zacié en mercats organitzats. Ara bé, pel que fa al nivell de participacio en el capital social, el llindar
minim de la participacié causant (en el comput individual) es va rebaixar fins al 5% del capital (davant
del 15% exigit per la norma estatal fins el 31.12.2002) 4.

Tot i aixi, la resolucié recent ICT/3085/2002°% (annex 1.2) apuja al 50% la participacié social minima
en el comput individual, a fi de definir la societat familiar en matéria d’ajudes a empreses familiars per
realitzar plans de successio.

Cal tenir en compte, a més, que en virtut de la disposicio final 1a.b) de la Llei 10/1998%, d’unions
estables de parella, i de Iarticle 31 de la Llei catalana 25/1998 , els membres de les unions estables
regulades en aquesta Llei 10/1998 s’assimilen als conjuges, en relacié amb I'lmpost sobre succes-
sions i donacions, i pel que fa a les adquisicions mortis causa d’un dels convivents en I’heréncia de
I'altre. Per aix0, el convivent supervivent ha d’acreditar degudament I'existencia de la unioé estable de
parella.

En canvi, 'esmentada resolucié ICT/3085/2002, sobre ajudes a empreses familiars per a la realitza-
ci6 de plans de successio, només es refereix al conjuge quan fixa el comput conjunt de la participa-
ci6 en la societat familiar (annex 1.2) i manté la referéncia a I'espos o esposa (annex 2, fase 4, de la
metodologia que s’ha de seguir per realitzar el diagnostic previ que s’hi contempla).

D’altra banda, i quant a les persones que es poden beneficiar de la reduccié impositiva en I'lmpost
sobre successions i donacions, cal tenir en compte també la peculiaritat catalana en relacié amb les
situacions convivencials d’ajuda mutua, regulades a Catalunya per la Llei 19/1998°%, i per a les quals
es nega expressament que constitueixin familia nuclear (preambul i article 1 d’aquesta Llei). Aquests
convivents s’assimilen als parents del grup il (col-laterals de segon i tercer grau, ascendents i des-
cendents per afinitat) en les adquisicions mortis causa d’un dels convivents en I’heréncia de I'altre.
El convivent o els convivents supervivents han d’acreditar I'existéncia de I'ajuda mutua (disposicié
addicional de la Llei 19/1998)¢.

Com en el cas catala, també a la Comunitat Valenciana es redueix el percentatge de la participacié
(en el comput individual) al 5%. En efecte, I'article 10.Dos.4t.lll.b) de la Llei 13/1997% també esta-
bleix que la participacié del causant en el capital de I'entitat sigui, com a minim, del 5% de forma
individual.

| pel que fa al cOmput conjunt de la participacié, molt especialment en el cas del conjuge, també s’ha
de tenir en compte que l'article 9 de la Llei valenciana 1/2002, el qual assenyala que “els drets i les
obligacions establertes en la normativa valenciana de dret public (per als conjuges) seran d’aplicacié
als membres de la unié de fet, en especial en matéria pressupostaria, de subvencions i de tributs
propis”. Com en el cas madrileny (que es limita a copiar aquesta normativa valenciana, si bé corre-
geix la referéncia omesa als conjuges), I'al-lusié especificativa als tributs propis no exclou I'aplicacié
general de I'assimilacié de tractament en el cas dels tributs cedits.

63 Llei 21/2001, de 28 de desembre, de mesures fiscals i administra- 67 Llei 19/1998, de 28 de desembre, sobre situacions convivencials

tives. Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya de 31 de desem- d’ajuda muatua. Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya nim.
bre del 2001 ; BOE de 25 de gener de 2002. 2801, de 8 de gener de 1999.

64 Quan el senyor Gamero Mir defensava la mocié presentada al 88 Sobre aquesta qiiestio, C. AGUSTIN TORRES, Comentari a la dis-
Senat pel Grup Parlamentari Popular, també feia seu aquest per- posici6 addicional Llei 19/1998, a Comentaris al Codi de familia, a
centatge del 5% en el comput individual, a I'hora de considerar la la Llei d’unions estables de parella, i a la Llei de situacions convi-
participacio significativa del grup familiar: Corts Generals, Diari de vencials d’ajuda matua, cit., pag. 1296-1299.

Sessions del Senat, VIl Legislatura, any 2000, nim. 14, sessi6 de
Ple de 26 de setembre de 2000, pag. 564. 69 |lei 13/1997, de 23 de desembre, de la Generalitat Valenciana, per
= la qual es regula el tram autondmic de I'lmpost sobre la renda de
Resolucié del Departament d’Inddstria, Comerc i Turisme les persones fisiques i la resta dels tributs cedits. La vigent redac-
ICT/3085/2002, de 16 d’octubre, per la qual s’obre la convocato- ci6 de larticle 10 d’aquesta Llei ha vingut donada per I'article 17
ria de’ajuts a empreses familiars per a la realitzacié de plans de de la Llei 9/2001, de 27 de desembre, de mesures fiscals, de ges-
successio (codi 121). Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya ti6 administrativa i financera, i d’organitzaci6 de la Generalitat
nam. 3751, de 30 d’octubre del 2002. Valenciana. Diari Oficial de la Generalitat Valenciana de 31 de

desembre del 2001; BOE de 7 de febrer de 2002.

66 | |ei 25/1998, de 31 de desembre, de mesures administratives, fis-
cals i d’adaptaci6 a I'euro. Diari Oficial de la Generalitat de Cata-
lunya de 31 de desembre de 1998 ; correcci6 d’errors: Diari Oficial
de la Generalitat de Catalunya de 21 de gener de 1999; BOE de 2
de febrer de 1999.
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En els territoris historics bascos (Alaba, Biscaia i Guipiscoa) també es contempla I'empresa familiar
en I'ambit fiscal. Com és ben sabut, I'Impost sobre el patrimoni i I'lmpost sobre successions i dona-
cions son tributs concertats de normativa autbnoma en els quals els territoris historics tenen com-
peténcia normativa plena. En aquesta normativa foral se segueix un mateix model.

En I'impost sobre el patrimoni s’estableix I'exempcié de les participacions en entitats, en termes
generalment coincidents amb la normativa estatal. Tanmateix, el desenvolupament reglamentari foral
afegeix un matis, per al cas de tinenca de participacions en entitats que, al seu torn, participin en
unes altres.

| en I'lmpost sobre successions i donacions, gaudeixen d’exempcié general les adquisicions suc-
cessores 0 per donacid a favor del conjuge, ascendents, descendents, adoptants i adoptats. En el
cas de col-laterals fins al tercer grau (sempre que no hi hagi descendents o adoptats), per a la reduc-
cié del 95% en la base imposable per les adquisicions mortis causa de participacions en entitats i
drets d’usdefruit sobre aquestes, es remet a la noci6 d’aquestes entitats que ofereix la normativa
foral de I'lmpost sobre el patrimoni.

A la Diputacié Foral d’Alaba, Iarticle 4.Deu.2 de la Norma Foral 23/19917° (exempcié en I''mpost
sobre el patrimoni) i articles 5.¢) i 19.5 de la Norma foral 25/19897* (Impost sobre successions i dona-
cions). A la Diputacié Foral de Biscaia: article 4.10.Dos de la Norma foral 11/199172 (exempcio en
I'Impost sobre el Patrimoni) i articles 5.1.3 i 19.8 del Decret foral normatiu 3/1993 (per a I'impost
sobre successions i donacions). A la Diputacio Foral de Guipuscoa: article 4.Deu.2 de la Norma foral
14/19917* per a I'lmpost sobre el patrimoni, i articles 5.4 i 19.6 de la Norma foral 3/19907° per a
I'lmpost sobre successions i donacions.

La Diputacio Foral de Navarra també té competéncia plena per regular I'lmpost sobre el patrimoni i
I'lmpost sobre successions i donacions.

Les participacions en entitats “familiars” no gaudeixen d’exempcié en I'lmpost sobre el patrimoni,
sind que la part proporcional que correspongui a aquestes participacions constitueixen una deduc-
ci6 de la quota. En I'aspecte que ara interessa, cal destacar que en el comput conjunt de la partici-
pacié en aquestes entitats, el percentatge del 20% només arriba fins al conjuge del subjecte passiu;
no, en canvi, a la participacié d’ascendents, descendents o col-laterals fins al segon grau, per con-
sanguinitat, afinitat o adopcié: article 33.1.b).Tercera de la Llei foral 13/19927¢. Tanmateix, sobre
aquesta questié cal destacar que la norma reglamentaria que es troba en I'article 4.1.c) del Decret
foral 89/19987" encara esta pendent d’adaptacié al text legal i es refereix també a tots aquests
parents en el comput conjunt. En relaci6 amb el conjuge, cal destacar que l'article 12.1 de la Llei
fora. 6/2000 assenyala que els membres d’una parella estable seran considerats com a conjuges a
I'efecte previst en la legislacio fiscal de Navarra per a I'aplicacio de deduccions o exempcions.

| en I'lmpost sobre successions i donacions, les adquisicions mortis causa de béns i drets entre con-
juges o membres d’una parella estable, ascendents o descendents en linia recta per consanguinitat,
adoptants o adoptats, tributaran al tipus de gravamen del 0,80%: article 29.2 de les Normes de
I'Impost sobre successions i donacions™.

70 Norma foral 23/1991, d’11 de desembre, de I''mpost sobre el ‘2 Norma foral 11/1991, de 17 de desembre, del Territori Historic de

patrimoni. La vigent redaccié de I'article 4.Deu prové de la Norma Biscaia, de I'lmpost sobre el patrimoni. La redacci6 vigent de Iarti-
Foral 17/1998, de 15 de juny. Butlleti Oficial del Territori d’Alaba, cle 4.Deu d’aquesta Norma foral prové de la Norma foral 4/1998,
ndm. 74, d’'1 de juliol de 1998. de 2 d’abril, de mesures tributaries per a 1998.

7 Norma foral 25/1989, de 24 d’abril, de I'Impost sobre successions 73 Decret foral normatiu 3/1993, de 22 de juny, pel qual s’aprova el
i donacions. La redacci6 de I'article 5 prové de la modificacio feta Text refés de la Norma foral 2/1989, de 15 de febrer, de I'lmpost
per la Norma foral 30/1991, de 19 de desembre, de pressupostos sobre successions i donacions. Butlleti Oficial de Biscaia de 6 de
per a 1992 (Butlleti Oficial del Territori Historic d’Alaba, nim. 63, juliol de 1993.

de 10 de gener de 1992 (suplement)). L’apartat 5 de I'article 19 ha

estat afegit per Iarticle 4 de la Norma foral 5/2002, de 26 de maig 7 Norma foral 14/1991, de 27 de desembre, de I'mpost sobre el

(Butlleti Oficial del Territori Historic d’Alaba, nim. 63, de 5 de juny Patrimoni. Amb efectes des de I'L de gener de 1998, aquest apar-

de 2002 (suplement)). tat Deu de I'article 4 ha estat modificat per la Norma foral 1/1998,
de 25 de febrer, de mesures fiscals.




3.1.5. El concepte d’empresa
familiar: un intent de
concrecio

De tot el que hem exposat fins ara, amb prou feines es pot extraure una primera conclusié: empre-
sa familiar és aquella que es troba sota el control d’una familia.

Si bé la idea d’empresa familiar s’intueix amb una certa facilitat, concreta un concepte juridic amb
contingut resulta una tasca certament estéril. Qué s’hagi d’entendre per familia dependra de la legis-
lacié concreta aplicable en el territori de que es tracti. Pero és que, a més a més, i a I'efecte de poder
gaudir dels beneficis fiscals atorgats a I'empresa familiar, s’ha de tenir en compte molt especialment
I'amplitud de I'ambit subjectiu considerat per la legislacio tributaria que sigui d’aplicacio.

Tot aix0 ens porta a afirmar que el concepte d’empresa familiar esta integrat per altes dosis de rela-
tivitat, determinades per la profusa normativa que, amb criteris heterogenis, es refereix a la familia.

5 Norma foral 3/1990, d’11 de gener, de I''mpost sobre successions 77 Decret foral 89/1998, de 23 de marg, pel qual es determinen els

i donacions. L’apartat 6 de ['article 19 ha estat afegit per I'article 3. requisits i les condicions que han de reunir les activitats empresa-
Dos de la Norma foral 5/2002, de 13 de maig, per la qual s’apro- rials i les participacions en entitats per a 'aplicaci6 de la deduccié
ven determinades normes tributaries. Butlleti Oficial de Guiptscoa de la quota en I'lmpost sobre el patrimoni. Butlleti Oficial de Nava-
de 20 de maig de 2002, amb efectes des de I'1 de gener de 2002. rra, nim. 43, de 10 d’abril de 1998.

76 Llei foral 13/1992, de 19 de novembre, de I'lmpost sobre el patri- 78 Acord de la Diputacié Foral de Navarra de 10 d’abril de 1970. But-
moni. Butlleti Oficial de Navarra, nim. 145, de 2 de desembre de lletins Oficials de Navarra, nim. 51, 52, 53 i 65, de 29 d’abril, 1 i 4
1992. L’actual redaccié d’aquest article 33.1.b).Tercera prové de de maig i 1 de juny de 1970 respectivament. La redacci6 vigent de
la Llei foral 23/1998, amb efecte des de I'l de gener de 1999. En I"article 29 prové de la Llei foral 3/2002, de 14 de marg¢. Butlleti Ofi-
la redaccié anterior, I'ambit de subjectes considerat per a aquest cial de Navarra nim. 37, de 25 de marg de 2002. Té efecte des de
comput conjunt coincidia amb el de la normativa estatal. I’1 de gener de 2002.



3.2. Exigencies i indiferéncies en la nocié d’empresa
familiar

3.2.1. El control de I’'empresa per
part de la familia

El control per part de la familia és la pedra angular de 'empresa familiar. Aquest concepte de con-
trol s’ha de cercar en la noci6 d’”unitat de decisié” que es troba en l'article 4 de la Llei de mercat de
valors™.

Parafrasejant aquesta norma, es pot afirmar que I'empresa és familiar quan una familia ostenta o pot
ostentar, directament o indirectament, el control de ’'empresa, o quan aquest control correspon a
una o més persones de la familia 0 a una o més families que actuin sistematicament en concert. |
caldra presumir que hi una unitat de decisio en qualsevol dels suposits de I'article 42.1 del Codi de
comerg, o quan almenys la meitat més un dels consellers de I'empresa en questid siguin consellers
o alts directius d’una empresa controlada per la familia.

Les hipotesis que, segons l'article 42.1 del Codi de comerg i a I'efecte de la consolidaci6 compta-
ble, permeten afirmar una relacié6 de domini sén:

« la possessi6 de la majoria dels drets de vot;

« la facultat de nomenar o de destituir la majoria dels membres de I'érgan d’administracio;

« la possibilitat de disposar, en virtut d’acords presos amb altres socis, de la majoria dels drets de
vot;

< haver nomenat exclusivament amb els propis voti la majoria dels membres de I’0rgan d’adminis-
tracié, que ocupin el seu carrec en I'exercici que es tracti i en els dos exercicis immediatament
anteriors, tret que I’empresa en quiestio estigui dominada per una altra virtut de les previsions ante-
riors.

En relacié6 amb la primera hipotesi descrita, la nocié de control inclou tant els suposits de control
directe, com de control indirecte (article 42.2 del Codi de comerc). Cal destacar, pero, que a I'efec-
te de I'aplicaci6 dels beneficis fiscals a les participacions en empreses familiars, la senténcia del Tri-
bunal Suprem de 26 de juny de 1996 ha considerat que, per al comput de la participacié en el capi-
tal, només es pot considerar la participacidé directa: se n’exclouen, doncs, les accions o
participacions que es tinguin de manera indirecta (és a dir, per mitja de societats dependents, o per
mitja d’una persona interposada). Aquest criteri jurisprudencial ha estat recollit normativament per
I'article 4.1.1 del Reial decret 1704/1999 (que estableix els requisits i les condicions de les participa-
cions en entitats per a I'aplicacié de les exempcions en I'lmpost sobre el patrimoni): s’exigeix que la
titularitat de les participacions en entitats correspongui directament al subjecte passiu.

Pel que fa a aix0, cal fer notar que I'article 3.3.b).ll de la Llei d’Aragd 13/2000 assenyala, per a la
reduccid de la base imposable de I'lmpost sobre successions i donacions, que “I'adquisicié s’haura
de mantenir durant el termini de deu anys d’acord amb els requisits previstos en la normativa esta-
tal. En el cas que com a consequéncia d’una operacio societaria de fusid, escissid, canvi de valors,
aportacio no dineraria o similars, no es mantinguessin les participacions rebudes, no es perdra el dret
a la reduccio, excepte si I'activitat economica, la seva direccié i el seu control, deixessin d’estar radi-
cats a la Comunitat Autonoma d’Aragé”.

Seguint amb la nocié de control i dins de la normativa tributaria, ha arribat el moment d’insistir en
algunes mancances i limitacions que pateix I'article 4.Vuité.Dos.c) de la Llei de I'lmpost sobre el patri-
moni, quan estableix els percentatges de participacié minima.

9 | lei 24/1988, de 28 de juliol, del mercat de valors. BOE nim. 181, 80 Consulta recolida a Manual de la empresa familiar (coord.. J.
de 29 de juliol de 1988; correcci6é d’errors: BOE nim. 185, de 4 Herreros/X. Calaf/A. Rovira), Madrid: Cuatrecasas-Cinco Dias,
d’agost de 1989. 2001, pag. 205.
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Per comencar, tant en el comput individual com en el cOmput conjunt, s’exigeix exclusivament el
corresponent percentatge minim en el capital, no en els drets de vot. Oblida la norma que aquesta
participacio en el capital no té per qué correspondre a una intensitat equivalent en els drets de vot,
ja que aquesta correlacio es pot trencar estatutariament: en el cas de la societat limitada, per la pos-
sibilitat que ofereix I'article 53.4 de la Llei de societats de responsabilitat limitada, perqué en estatuts
es pot alterar la regla que estableix que cada participacié social concedeix al seu titular el dret a eme-
tre un vot; i en el cas de la societat anonima, perque els estatuts poden limitar el nombre maxim de
vots que pot emetre un mateix accionista o0 societats que pertanyen a un mateix grup (article 105.2
de la Llei de societats anonimes). El criteri seguit per la normativa fiscal resulta encara més criticable
quan ens adonem que, a més, la Direccié General de Tributs (en consulta de 2 de juny de 1997)
entén gque si una societat anonima ha emes accions sense vot, aquestes acciones s’han de consi-
derar com les ordinaries, a I'efecte de computar els percentatges de participacié en el capital pre-
vistos®. Aix0 si, la mateixa Direccié General de Tribut (en consultes de 26 d’octubre de 1995 la ja
esmentada de 2 de juny de 1997) ha assenyalat que les accions en autocartera s’han de deduir per
realitzar el calcul dels percentatges de participacio en el capital®®.

En segon lloc, resulta molt discutible que es pugui afirmar que una societat esta dominada per una
familia, quan el grup familiar considerat només té una participacié minima en el capital del 20%. |
encara sembla més dubtds que es pugui considerar familiar una empresa solament perqué una per-
sona fisica participi en el 15% del seu capital (per més que hagi d’exercir efectivament les seves fun-
cions de direccié en aguesta empresa, i que rebi en aquest concepte una remuneracio que repre-
senti més del 50% de tots els seus rendiments empresarials, professionals i de treball personal:
article 4.Vuite.Dos.c) de la Llei de I'impost sobre el patrimoni). Propiament, i com ja hem avancat,
empresa familiar ho és només aquella que esta controlada per la familia.

En fi, la noci6 d’empresa familiar no té per qué limitar-se al suposit de I’’empresa unifamiliar”. Ara bé,
també hi cap en aquest concepte el suposit que diverses families, que actuin sistematicament en
concert, exerceixin de manera conjunta el control sobre I’empresa.

Algunes consideracions
tributaries sobre I’'objecte de
I’empresa familiar

Com qualsevol tipus d’empresa, també la familiar es pot dedicar a qualsevol activitat licita, sense
meés restriccions que les previstes legalment en relacio amb certes activitats per a les quals s’exigei-
Xen requisits especials.

Ara bé, en el régim tributari de favor disposat per a les participacions en entitats familiars, s’esta-
bleixen dues exclusions en I'objectes d’aquestes empreses. Segons I'article 4.Vuité.Dos.a).b) de la
Llei de I'impost sobre el patrimoni, per poder gaudir de I'exempcié impositiva s’exigeix que I'entitat
no tingui per activitat principal la gestié d’un patrimoni mobiliari o immobiliari®2i que, tractant-se d’una
societat no concorrin els suposits establerts a 'article 75 de la Llei de I'lmpost sobre Societats.

D’altra banda, i seguint amb la questié del regim tributari, ni la normativa estatal ni I'autonomica de
regim comu no s’ocupen de I'activitat que ha de desenvolupar I'entitat participada en el cas que
aquesta, al seu torn, participi en altres entitats. Aquesta questié, en canvi, si que és objecte de trac-
tament en el desenvolupament reglamentari foral dels territoris historics d’Alaba, Biscaia i Guiplscoa,
i a la Comunitat Foral de Navarra, tot i que no se segueix el mateix criteri.

En el suposit de tinencga de participacions en entitats que, alhora, participin en unes altres, el desen-
volupament reglamentari foral exigeix que I'entitat participant (la participada directament per la per-
sona fisica) gestioni i dirigeixi I'activitat de I’entitat participada, i no solament la participacié en aques-
ta de la mateixa entitat interposada participant. Amb una redaccié coincident, aquest requisit
s’estableix per al Territori Historic d’Alaba en I'article 5.1.a).1l del Decret foral 160/19992%; per al Terri-

81 Consultes referides, també, a Manual de la empresa familiar, cit., 83 Decret foral 160/1999, del Consell de Diputats, de 21 de desem-

pag. 206. bre, que déna un nou desenvolupament reglamentari a allo que
disposa I'apartat Deu de I'article 4 de la Norma foral reguladora de

82 Sobre aquests dos extrems, remeto a allo que s’indica en el capi- I''mpost sobre el patrimoni, sobre exempci6 de determinats béns i
tol 5 d’aguesta obra col-lectiva (sub 5.3.1 i 5.3.2). drets de les persones fisiques necessaris per al desenvolupament

de la seva activitat economica, com també 'exempci6 de les par-
ticipacions en determinades entitats. Butlleti Oficial del Territori
d’Alaba, nim. 152, de 31 de desembre de 1999.
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tori Historic de Biscaia en I'article 5.1.a).Il del Decret foral 207/1999%; i per al Territori Historic de Gui-
puscoa en larticle 5.1.a).1l del Decret foral 118/1999%. Concretament, i a fi d’afirmar que aquesta
entitat interposada realitza de manera efectiva una activitat economica, s’assenyala que quan I'enti-
tat participi, al seu torn, en unes altres entitats, es considera que no realitza una activitat de gestio
d’un patrimoni mobiliari si, disposant directament del 5% dels drets de vot en aquestes entitats, diri-
geix i gestiona el conjunt de les activitats economiques d’aquestes mitjangant I’'organitzacié corres-
ponent de mitjans personals i materials, sempre que les entitats participades no tinguin, al seu torn,
com a activitat principal la gestié d’un patrimoni mobiliari o immobiliari.

A Navarra, I'article 4.1.a).ll del Decret foral 89/1998 exigeix que aquesta entitat participant disposi
directament, almenys, del 5% dels drets de vot en aquestes entitats participades, i que dirigeixi i ges-
tioni les participacions mitjancant I'organitzacié corresponent de mitjans personals i materials; les
entitats participades tampoc no han de tenir com a activitat principal la gestié d’un patrimoni mobi-
liari o immobiliari. Destaguem el matis pel que fa a la regulacié dels territoris bascos: en aquests la
direcci6 i la gesti6 es refereix no ja a les participacions, sind a les activitats economiques de les enti-
tats participades; en el cas navarrés, tanmateix, només cal dirigir i gestionar les participacions.

Les societats familiars
cotitzades

Decidir si una societat cotitzada pot ser considerada empresa familiar constitueix un problema clas-
sic en la seva noci6. D’entrada, cal destacar que res no impedeix afirmar el caracter d’empresa fami-
liar per a les societats cotitzades. Aixo és aixi, fonamentalment, perqué el control de 'empresa per
part d’'una familia (que és el que caracteritza 'empresa familiar) i la mida de I'empresa, son elements
que mouen en plans diferents.

Es cert que esta forca estesa I'associacié equivocada de I'empresa familiar amb la petita i mitjana
empresa®®. Tot i aixi -i encara que, des d’una aproximacié empirica, la majoria de les empreses fami-
liars son de petita i mitjana dimensioé- ha de quedar clar que ni totes les petites i mitjanes empreses
son empreses familiars, ni Unicament les petites i mitjanes empreses s6n empreses familiars®”. El
control de I'empresa i la seva dimensié s6n gliestions diferents. | res no impedeix que una societat
familiar (convenientment organitzada en I'aspecte juridicosocietari) pugui recérrer a I'estalvi col-lectiu
com a mitja directe de financament: especialment, com a societat andnima, les accions de la qual
estiguin admeses a cotitzacié en un mercat secundari oficial.

Encara més, i també des del punt de vista empiric, a Espanya hi ha moltes societats familiars cotit-
zades. Fins i tot no poques de les societats espanyoles cotitzades més importants (les que integren
I'lbex35) sén societats controlades per families (Corporacién Financiera Alba, Ferrovial, Inditex, Prisa,
Sol Melia).

Pel que fa a aix0, cal recordar que I'article 46.1l.a) de la Llei de mercat de valors®® exigeix que I'admis-
sié a negociacioé a les borses de valors d’accions (i valors que s’hi puguin convertir 0 que atorguin
dret a la seva adquisicié o subscripcid) es refereix a la totalitat de les accions o dels valors emesos.
No es pot admetre, doncs, a negociacié una part del capital. En el cas de les societats familiars cotit-
zades, aquesta exigéncia de I'admissié a negociacio de tot el capital se soluciona en la practica de
la manera segiient: la participacié de la familia queda registrada en una societat o agéncia de valors
(en general, filial de bancs) amb instruccions que no es transmeti. Aix0 fa que només una part del
capital (el que no es troba en mans de la familia) es negocia: és I'anomenat free float.

La normativa fiscal té molt en compte aquesta realitat quan estableix els elements configuradors de
la societat familiar, i per aixo afirma la indiferéncia que la societat en la qual es participa sigui 0 no
cotitzada. Aixi, I'article 4.Vuite.Dos de la Llei de I'impost sobre el patrimoni es refereix expressament
a les participacions en entitats, amb cotitzacié o sense en mercats organitzats. La mateixa conside-

84 Decret foral 207/1999, de 21 de desembre, pel qual es determinen 86 Aixd es fa palés en algunes intervencions del debat sobre la mocié

els requisits i les condicions de les activitats empresarials i profes-
sionals, i de les participacions en entitats per a I'aplicacié de les
exempcions corresponents en I'lmpost sobre el patrimoni. Butlleti
Oficial de Biscaia, num. 250, de 30 de desembre de 1999.

85 Decret foral 118/1999, de 21 de desembre, pel qual es determinen

els requisits i les condicions de les activitats empresarials i profes-
sionals, i de les participacions en entitats per a I'aplicacié de les
exempcions en I'Impost sobre el patrimoni.

presentada al Senat sobre el projecte d’estatut juridic de I'empresa
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Generals, Diari de Sessions del Senat, VIl Legislatura, any 2000,
nam. 14, sessi6 del Ple de 26 de setembre de 2000, pag. 564-565
i 566, respectivament.



racio es realitza en aquella legislacié economica que, pel que fa a la reduccié de la base imposable
en les adquisicions mortis causa, remet a aquesta norma estatal, o que la reformula en els mateixos
termes. Aix0 Ultim passa en l'article 2.1.d).Segon de la Llei catalana 21/2001, que també subratlla la
indiferéncia que les participacions siguin en el capital de societats cotitzades o no (“participacions en
entitats, amb cotitzacié o sense cotitzacié en mercats organitzats”). En el cas de Valéncia, I'article
10.Dos.4t de la Llei 13/1997 es refereix a la participacié en entitats, sense més especificacions, per
la qual cosa cal entendre que no en queden excloses les societat cotitzades.

En la normativa foral és també constant aquesta indiferéncia en relacié amb el fet que es tracti de
participacions en “entitats amb 0 sense cotitzacié en mercats organitzats”: aixi, I'article 4.Deu.2 de
la Norma foral d’Alaba 23/1991, I'article 4.10.Dos de la Norma foral de Biscaia 11/1991, I'article
4.Deu.2 de la Norma foral de Guipuscoa 14/1991, I'article 33.1.b) de la Llei foral de Navarra 13/1992.

En canvi, a la Comunitat Autonoma de Castella i Lled se segueix un criteri radicalment oposat que
exclou les societats cotitzades de la nocié d’empresa familiar. En efecte, I’article 10 de la Llei caste-
llanolleonesa 11/2000, en relacié amb la reduccié per adquisicié mortis causa de participacions en
entitats, exigeix que es tracti de “participacions en entitats que no cotitzin en mercats organitzats, el
domicili fiscal i social de les quals es trobi a Castella i Lle6”.

També en altres ambits, la nocié d’empresa familiar se cenyeix al cas de les petites i mitjanes empre-
ses familiars, per la qual cosa se n’exclouen expressament les societats les accions de les quals
estan sotmeses a cotitzacié en un mercat secundari oficial. Aixi passa a Catalunya, a I'efecte de con-
cessid d’ajudes a empreses familiars per a la realitzaci6 de plans de successi6. La resolucio
ICT/3085/2002 (annex 1.5.h)) exigeix que la persona amb facultat certificant en la societat presenti
adjunta una declaraci6 jurada en queé consti que I'empresa no cotitza en un mercat secundari.

88 | lej 24/1988, de 28 de juliol, del mercat de valors (BOE nim. 181,

87 En el mateix debat al qual ens hem referit en la nota anterior,
assenyala amb molt d’encert el senador Cambra i Sanchez, del
Grup Parlamentari Catala al Senat de Convergencia i Unié: Corts
Generals, Diari de Sessions del Senat, VIl Legislatura, any 2000,
num. 14, sessi6 del Ple de 26 de setembre del 2000, pag. 570. La
distincio tipologica per la mida de 'empresa també és present en
les intervencions del senador Camara Fernandez (del Grup Mixt:
pag. 568), de la senadora Morales Rodriguez (del Grup Parlamen-
tari Senadors de Coalicié6 Canaria: pag. 568), del senador Albistur
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de 29 de juliol de 1988; correccié d’errors: BOE nim. 185, de 4
d’agost de 1989). L’article 46 d’aquesta Llei es va tornar a redac-
tar la Llei 37/1998, de 16 de novembre, de reforma de la Llei del
mercat de valors (BOE nim. 275, de 17 de novembre de 1998).



3.3.

3.3.1.

3.3.2.

Classes d’empresa familiar

Segons la forma
d’organitzacio juridica:
empresari individual

I societat familiar

L’empresa familiar es pot organitzar juridicament com a empresa familiar (amb la titularitat correspo-
nent a qualsevol dels progenitors o dels descendents) o bé acollir-se a la diversa fenomenologia
societaria que ofereix I'ordenament.

En els epigrafs anteriors ens hem centrat fonamentalment en la societat familiar, ja que és en aques-
ta on es plantegen els problemes conceptuals més importants.

Pel que fa a I'empresa familiar individual, ja ens hem referit a determinades connexions entre empre-
sa individual i familia, que sén objecte de consideracid en els articles del 5 al 12 del Codi de comerg.
Perd malgrat aquestes relacions, tampoc no hi ha un concepte normatiu d’empresa individual fami-
liar.

El mateix succeeix en el dret comparat, llevat de la singular i paradigmatica nocié d’empresa familiar que
recull I'article 230bis del Codi civil italia®. En aquesta norma es delimita 'ambit subjectiu de I'empresa
familiar: aquella en la qual col-labora el conjuge, els parents fins al tercer grau (en linia directa fins al besa-
vi; en linia col-lateral fins a I'oncle patern o matern) i els afins fins al segon grau (els cunyats). | s’hi disci-
plinen els drets patrimonials dels familiars que intervenen a I'empresa, com també els suposits en quée
aquests participen en les decisions empresarials. D’altra banda, I'article 2.083 del mateix Codi civil italia
inclou en la nocié de petits empresaris “coloro che esercitano un’attivitd professionale organizzata pre-
valentemente con il lavoro proprio e dei componenti della famiglia™®. L’element definitori es troba en el
fet que preval el treball de 'empresari i dels components de la seva familia.

Segons la seva dimensio:
microempreses, petites i

mitjanes empreses, grans
empreses

Com ja hem comentat en I'epigraf anterior , estd molt estesa la confusié d’assimilar I'empresa fami-
liar amb la petita i mitiana empresa. Tanmateix, ja hem aclarit que el control empresarial per part de
la familia i la dimensi6 de I'empresa sén circumstancies que discorren en camps diferents. Depenent
de la seva dimensid, I'empresa familiar (com qualsevol altra empresa) pot ser petita o mitjana empre-
sa, 0 gran empresa. Ara bé, resulta obvi que una immensa majoria de les empreses familiars son
petites 0 mitjanes, i que un gran nombre d’aquestes son familiars.

La Comunitat Europea ha mostrat en diverses ocasions la seva preocupacio i el seu interés per les
petites i mitjanes empreses. Aix0 ja es fa palés des de 1994, amb sengles comunicacions de la
Comissié sobre la millora de I’entorn fiscal de les petites i mitjanes empreses®! i sobre la transmissié

89 Aquesta norma,va ser introduida per la Legge di 19 maggio 1975, 94 Diari Oficial num. C 400, de 31 de desembre de 1994, pag. 1-9.
n. 151, di riforma del diritto di famiglia

%0 - - - — 95 Diari Oficial nim. L 6, de 10 de gener de 1997, pag. 25.
Sobre aquesta questio, W. BIGIAVI, La piccola impresa, Mila,

1947, pag. 41 ss.; F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, vol. 96 Diari Oficial ndm. C 93. de 28 de mar 5
X . N . , ¢ de 1998, pag. 2-21. Es trac-
lll, t. 1, Padua: Cedam, 1990, pag. 71 ss. ta d’un text pertinent a les finalitats de I'EEE.

91 i g , Lo N
D ficial .C 187 liol 1994 . 5-10.
lari Gficial num. C 187, de 9 de juliol de 1994, pag. 5-10 97 Diari Oficial nim. L 107, de 30 d’abril de 1996, pag. 4-9. Aquest

text és pertinent a les finalitats de I'EEE. Com indica el seu article
4, aquesta Recomanacio es refereix a la definicié de la PIME utilit-
B . " zada en les politiques comunitaries aplicades dins de la Comunitat

Diari Oficial nam. L 385, de 31 de desembre de 1994, pag. 14-17. i de I'Espai Economic Europeu, i esta destinada als estats mem-
Es un text pertinent a les finalitats de I'EEE. bres, al Banc Europeu d’Inversions i al Fons Europeu d’Inversions.

92 Diari Oficial nim. C 204, de 23 de juliol de 1994, pag. 1-23.




d’empreses (accions a favor de les PYME®?), en la Recomanacié 94/1069/CE, de la Comissio, de 7
de desembre de 1994, sobre la transmissio de les petites i mitjanes empreses®®, amb la seva comu-
nicacid corresponent de la mateixa Comissio®. Aquest objectiu es va confirmar en la Decisio del
Consell, de 9 de desembre de 1996, relativa al tercer programa plurianual a favor de les PIME®, a la
qual va seguir el Forum europeu sobre transmissié d’empreses, organitzat per la Comissi6 el 3 i 4
de febrer de 1997 a Lille, els resultats de la qual es descriuen en la Comunicacioé de la Comissi6
sobre la transmissio de les petites i mitjanes empreses®®.

Té una importancia singular la Recomanacié 96/280/CE, de la Comissio, de 3 d’abril de 1996, sobre
la definicié de petites i mitjanes empreses (PYME)®’. Segons l'article 1 d’aquesta Recomanacio, la
nocié de PIME enclou dos tipus d’empreses independents®®:

a) La petita empresa:

< la que doni ocupacié a menys de 50 treballadors;

« la que tingui un volum de negocis que no excedeixi els 7 milions d’euros;
« la que tingui un balan¢ general anual que no excedeixi el 5 milions d’euros.

b) La mitjana empresa:

« la que doni ocupacié a menys de 250 treballadors;

« la que tingui un volum de negocis que no excedeixi els 40 milions d’euros;

« la que tingui un balan¢ general anual que no excedeixi els 27 milions d’euros.

En el si d’aquesta dicotomia de les PIME, si I'empresa déna ocupacioé a menys de 10 treballadors
es denomina microempresa.

Quan en la data de tancament dels comptes anuals una empresa quedi per sota o superi aquests
llindars relatius al nombre d’empleats o els llindars financers, adquirira o perdra la qualitat de PIME,
mitjana empresa, petita empresa 0 microempresa, si aquesta circumstancia es repeteix durant dos
exercicis socials consecutius.

Aguesta definicio de PIME es troba en el Reglament CE nium. 70/2001, de la Comissio, de 12 de
gener de 2001, relatiu a I'aplicacio dels articles 87 i 88 del Tractat CE a les ajudes estatals a les peti-
tes i mitjanes empreses (annex 1)°°. A aquest Reglament s’acull el réegim d’ajudes que conté la reso-
lucié ICT/3085/2002 del Departament d’Inddstria, Comerg i Turisme, I'annex 1.2 de la qual segueix
-com no podia ser d’altra manera- els esmentats parametres quantitatius per definir la petita i mitja-
na empresa.

Hi ha sectors normatius, pero, en que aquests parametres quantitatius varien. Aixi, en el nostre Dret
de societats es considera petita societat la que pot formular el balan¢g de manera abreujada, segons
els limits de larticle 181 de la Llei de societats andonimes'®, perqué no supera dos dels limit
seglents: total de partides de I'actiu inferior a 2.373.997,81 euros (395 milions de pessetes); import
net de la xifra anual de negocis no superior a 4.747.995,62 euros (790 milions de pessetes); i mitja-
na de treballadors empleats no superior a 50. La mateixa dimensi6 és la que es té en compte per
dispensar del deure de sotmetre els comptes a revisié per part d’auditors de comptes (article 203.2
de la Llei de societats anonimes).

| el llindar de la mitjana empresa es vincula a la possibilitat de formular el compte de pérdues i guanys
de forma abreujada, segons I'article 190 de la Llei de societats anonimes*®t. Aquests mateixos para-
metres s’utilitzen per poder-se acollir a la dispensa del deure de consolidar per rad de les reduides
dimensions del grup o subgrup®2. Aixd és aixi quan no es depassen dos dels tres limits seglents:
total de les partides de I'actiu del balan¢ no superior a 9.495.991,20 euros (1.580 milions de pesse-
tes); import net de xifra anual de negocis no superior a 18.991.982,40 euros (3.160 milions de pes-
setes); i mitjana de treballadors empleats durant I'exercici, no superior a 250. Totes aquestes referén-
cies normatives de la Llei de societats anonimes son aplicables a la societat limitada, a causa de la
remissié general de I'article 84 de la Llei de societats de responsabilitat limitada.
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3. L’empresa familiar: una noci6 relativa

Finalment, en I'ambit tributari, el régim d’incentius fiscals per a les empreses de dimensié reduida
(que es troba en el titol VIII, capitol XIl de la Llei de 'impost sobre societats!®) s’aplica si I'import net
de la xifra de negocis que hi va haver en el periode impositiu anterior és inferior a 5 milions d’euros
(article 122.1 de la Llei, segons la redaccié donada per la Llei 24/2001 de 27 de desembre.

103 | lei 43/1995, de 27 de desembre, de I'impost sobre societats.
BOE de 29 de desembre 1995; correcci6 d’errors: BOE de 3
d’agost de 1996.
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4.1. Organs tipics o generals en el dret espanyol de
societats: els consellers independents i les comissions
delegades

Pel que fa als organs tipics de les societats de capital, farem una breu referéncia a certes recoma-
nacions per al bon govern®®*, En efecte, sense entrar a comentar in extenso les practiques de bon
govern preconitzades per la nostra Comissié de Mercat de Valors, que van cristal-litzar en 'anome-
nat Codi Olivencia'®® i en la seva continuacio, L’Informe Aldama, si que considerem oportli comen-
tar alguns dels aspectes d’aquestes practiques que resulten predicables del Consell d’Administracio
(i no d’altres formes d’administracié) de I'empresa familiar, cotitzada o no.

Tanmateix, abans cal recordar que en les societats limitades no es reconeix -al nostre parer com a
producte d’una reforma legislativa erronia- el dret a la representacié proporcional dels socis en el
Consell*®®, que si que es postula en les societats anonimes*®’, rad per la qual una primera recoma-
nacié, quan es tracti de les primeres, podria consistir a incloure aquest dret en els pactes extraesta-
tutaris o parasocials*®.

Com ja és sabut, la relativitat i la flexibilitat de les pautes de bon govern ja es van destacar en el
mateix Codi Cadbury**® -font d’inspiracié de tots els que I’han succeit a Europa i també de I'Informe
Olivencia- i van ser ratificades per I'iInforme Hampel**°. En aquest sentit, el Comité Hampel destaca
que les estructures societaries i els reglaments interns varien ampliament de pais a pals, i que son
fruit de I’economia local i de I’entorn existent (aguesta mateixa realitat es constata en el més recent
Informe Winter, esmentat en el Capitol 1 d’aquest llibre). Tanmateix, subratlla també que les qles-
tions fonamentals sobre la reputacio i la credibilitat dels administradors sén les mateixes a tot arreu
i que hi ha signes evidents que el desenvolupament i la globalitzacié dels mercats propiciaran la con-
vergéncia dels sistemes de govern de les societats (gosem posar émfasi en el fet que, en alguns
aspectes, de totes les societats, incloses les societats familiars).

Es per aixo que tan sols s’hi enuncien principis amplis, que els puguin aplicar totes les empreses
implicades amb flexibilitat i sentit comu, segons les diverses circumstancies de cada companyia.
Aix0 no obstant, tots els comités que han estudiat Ultimament les practiques de bon govern coinci-
deixen a destacar que hi ha guies o principis que sén apropiats per a la gran majoria dels suposits,
sense perjudici que puguin existir raons valides per excepcionar-los, cas en el qual caldra explicar
aquestes raons (complay or explain).

Fent-se resso d’usos ja estesos en la practica, una de les recomanacions de la Comissié Olivencia
va consistir a suggerir que les societats disposin d’un programa d’orientacié per als nous consellers
que tingui com a objectiu advertir-los de les seves obligacions legals, informar-los sobre les regles
de govern de la societat i familiaritzar-los amb I'empresa.

A aquest efecte, convé facilitar-los un resum escrit dels drets i les obligacions del conseller, d’acord
amb la Llei i, en particular, els estatuts socials, que els serveixi com a recordatori del seu estatut
(facultats i deures). Algunes de les matéries recollides en aquest resum podrien ser les seguents:
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El professor M.A. GALLO ha classificat com a estructures erronies Article 137 de la Llei de societats anonimes, desenvolupat pel RD
en empreses familiars les segiients: 1. Duplicada (com a resultat 821/1991, de 17 de maig.
de generar poder a base de duplicar responsabilitats o de subdi-

vidir-les innecessariament); 2. Querencial (perqué permet que 198 gp | practica es pot observar que aquesta limitacié s’ha solucio-

alguns membres de la familia s’inventin arees de treball i respon- nat, de vegades, fent Us de la creacié de diverses “classes” de
sabilitats); 3. Arbre genealdgic (en el qual es copia I'ordre dels participacions amb drets de vot plural alternatius de manera que,
cognoms, generacions, edats, etc.); 4. Tribal (com a resultat per exemple, la “classe A” tingui més vots que la “classe B” a
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de les branques de la familia); 5. Policial (en la qual cada membre “classe A” a I'hora de designar els altres dos, sense tenir en
important de la familia té els seus propis sistemes d’informaci6 i compte el capital que representen. A parer nostre, la validesa
control); 6. De suplents (com a resultat de reservar responsabili- d'una clausula d’aquest tipus és dubtosa perqué es podria
tats per a membres de la familia que encara no les poden ocupar, al-legar que s’incorre en frau de llei.

i aleshores se’n fan responsables, transitoriament, directius que

no son familiars). Nota tecnica de la divisié de I'ESE, 1993. 109

“The Financial Aspects of Corporate Governance”, Londres, 1 de
desembre de 1992.
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(i) Principis de funcionament: (i) Constitucio i adopcio d’acords.
Col-legialitat: principi majoritari. (iv) Formalitzacio dels acords.
Descentralitzacié de funcions. (v) Retribuci6 del Consell.

Matéries indelegables. (vi) Responsabilitat.
Deures. (vii) Recomanacions per al bon govern.

(i) Composicié del Consell:
Designacio dels seus membres.
Durada del carrec.

Funcions.

En aquest context s’ha assenyalat, i potser amb rad, que alguns dels suggeriments sobre “bon
govern corporatiu” haurien d’arribar a tenir reconeixement normatiu en el nostre dret positiu, no
només que els poders publics es limitin a donar consells d’ética empresarial***. En concret, s’ha pro-
posat la reforma de la Llei a fi de posar limits a la possible delegacié de funcions per part del Con-
sell, com també per imposar obligatoriament els comités d’auditoria (Que ja son obligatoris als Estats
Units, des del 30 de juny de 1978, per a totes les societats les accions de les quals cotitzin a la Borsa
de Nova York). En aquesta mateixa linia, potser seria oportl aclarir quina és la missié del Consell
d’Administracié (administrar o supervisar la gesti6?) i regular la manera de resoldre els conflictes
d’interessos a les juntes generals de les societats anonimes**? i en el Consell d’Administracié.

En aquest sentit, I'Informe Aldama recomana que es regulin per llei, si més no: (i) els deures basics
d’informaci6 i transparéncia en matéria de govern corporatiu; (i) la definicié i el regim dels deures de
lleialtat i de diligencia, especialment en I'ambit dels conflictes d’interes; i (i) I'obligacié de dotar-se
d’un Reglament del Consell d’Administracié que enclogui les qliestions fonamentals del govern cor-
poratiu, com també d’un Reglament de la Junta General**®,

En tot cas, la primera facultat i la més primordial, i que alhora és un deure, dels administradors con-
sisteix a participar en I'administracié de la societat, des d’on ha d’establir I'estrategia de I'empresa i
supervisar-ne la gesti6. Aquesta facultat o dret inherent al carrec s’exercita, particularment, en el
marc de les sessions del Consell d’Administracié. Tanmateix, ni la llei ni tampoc el Reglament del
Registre Mercantil no regulen la manera de deliberar i d’adoptar acords.

Hi ha, doncs, un marge ampli per a 'autoregulacié, de manera que sén matéries de contingut faculta-
tiu, entre d’altres, els aspectes propis del funcionament del Consell que tenen a veure amb la forma de
deliberar, la determinacio de I’Ordre del dia, el torn de paraula i d’intervencid, i la forma de votar**4,

Aixi, sembla convenient que la regulacid de la societat afronti directament i clarament, si més no, dos
aspectes fonamentals que configuren I'estatut del conseller, des de la perspectiva dels seus drets:
a) d’una banda, el dret d’informaci6 a qué tenen dret tots els consellers, considerats individualment;
i b) d’'una altra, la seva retribucié. En particular, el dret d’informacié*** ha de ser reconegut amb la
maxima extensioé possible (és aixi, per exemple, en I'article 32 del Reglament del Consell d’Adminis-
tracié de Telefénica de Espafia, SA, en el qual es reconeix al conseller la facultat d’examinar tots els
seus llibres, registres i documents, com també els de les seves filials).

Per contra, ni és freqlient ni sembla convenient que els estatuts regulin gliestions relatives a la mane-
ra en que han d’intervenir o votar els consellers 0 a com s’han de desenvolupar els debats, siné que
aquestes guestions se solen tractar amb flexibilitat, deixant que sigui el president qui les determini,
segons les circumstancies.

En definitiva, sembla oporti recomanar a les societats familiars que regulin de manera detallada en
els estatuts socials o en el corresponent reglament del Consell aspectes com ara: a) el calendari de
sessions i, en particular, qui pot o qui ha de convocar les sessions extraordinaries**®; b) la convo-
catoria del Consell: antelacid, forma, contingut (Ordre del dia i documentacio) ; ¢) la seva composi-
ci6 (en particular, quines condicions personals han de reunir els consellers, aspecte sobre el qual hi
tornarem més endavant) ; d) els drets (incloent-hi I'extensid i els Iimits del dret d’informacid) i els deu-

112 En Particle 52 de la Llei de societats limitades es disposa que el 114 JR. SALELLES CLIMENT, “El funcionamiento del Consejo de
soci no podra exercir el vot corresponent a les seves participa- Administracion”, Estudios de Derecho Mercantil, Ed. Civitas, la.
cions quan es tracti d’adoptar acords determinats en que els seus ed., 1995.
interessos personals puguin ser oposats a I'interes social. En les
societats anonimes no sembla exigible aquest deure d’abstenci6, 115 j ma MUNOZ PAREDES, “La informacion de los Consejeros en la
i els abusos queden relegats al control judicial posterior, per via Sociedad Anénima”, Ed. Aranzadi, 1a. ed., 1999.
d’impugnacié dels acords socials. No obstant aix0, la nostra opi- ' '
nié és que caldria imposar estatutariament I'esmentat deure
d’abstencio.

116 be conformitat amb la doctrina de la nostra DGRN, el vicepresi-
dent només ho pot fer si en els estatuts socials se li atribueix
aquesta factultat.

113 Informe de la Comissio Especial per al foment de la transparéncia
i la seguretat en els mercats i en les societats cotitzades, publicat
el 8 de gener de 2003, pag. 49.
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res dels consellers*’; e) el regim d’incompatibilitats i conflictes d’interés; f) I'organitzacié de les ses-
sions: funcions del president i del secretari; g) la delegacié de funcions: majories necessaries, crea-
cié de comites i matéries indelegables; i h) la retribucié dels consellers.

Val la pena comentar, encara que sigui breument, la recomanables, a parer nostre, designacié de
consellers independents, és a dir, de membres dels drgans de govern que no pertanyin o que esti-
guin intimament vinculats als socis (per exemple, la familia) que tenen el control de I'empresa, ni
siguin empleats o assessors d’aquests**®. En concret, en I'lnforme Aldama se’ls caracteritza -pen-
sem que d’una manera insuficient- per : (i) no tenir, o haver tingut recentment, relacions de treball,
comercial o contractual, de caracter significatiu, amb la societat, els seus directius, els consellers
dominicals o societats del grup representades per aquests, les entitats financeres de la societat o
organitzacions que rebin subvencions d’aquesta ; (i) no ser conseller d’una altra societat cotitzada
gue tingui consellers dominicals en la societat de que es tracti ; i (ii) no tenir relacié de parentiu pro-
xim amb els consellers executius, dominicals o els membres de I'alta direcci6 de la societat.

Se sol destacar que la seva preséencia en el Consell pot incrementar la confianga dels inversors, dels
treballadors i, en general, de les persones que es relacionen amb I'empresa (inclosos proveidors i
clients). En especial, s’indica que les seves aportacions al govern de qualsevol tipus d’empreses hau-
rien d’aportar-hi rigor, independéncia de criteri, debat i pericia («professionalitzacio»)**°. Aixi, en
I'ambit del nostre estudi, cal emfatitzar que els consellers independents -quan realment ho sén i el
seu nomenament no é€s una mera formalitat- protegeixen els interessos dels socis minoritaris i actuen
de contrapés davant dels consellers executius i dels representants del capital de control. Per aquest
motiu, tenen el suport incondicional dels inversors institucionals (incloses les societats de capital de
risc i similars). Encara més, cal subratllar que, tot i que se sol vincular la seva designacio a les socie-
tats cotitzades, ens sembla que el seu nomenament pot ser especialment (til en les societats fami-
liars, sota un prisma de professionalitat i eficacia en I'administracio.

Fora d’aix0, la mateixa Direccié General dels Registres ha resolt que cal establir circumstancies
objectives que condicionin el nomenament dels administradors, perd sense que aquesta delimitacié
arribi al punt que puguin ser elegits per al carrec solament determinades persones, ja que si fos aixi
es vulneraria, entre d’altres, el dret de les minories a designar els seus vocals, quan la normativa apli-
cable ho permeti i, fins i tot, es podrien produir situacions anomales que impedirien I’'exercici per part
de la Junta de la facultat de separaci6*?°. L’existéncia, per exemple, d’una clausula estatutaria que
estableixi com a requisit per a ser designat administrador la condicié d’accionista o soci depéen de
les caracteristiques de la societat, cosa que és freqlient en les societat familiars i en altres de tanca-
des. Tanmateix, hi ha exemples de grans societats que ho imposen i en algunes d’aquestes s’exi-
geix, a més -com a mesura dissuasiva d’una OPA- que es mantingui la condici6 d’accionista des
d’un determinat nombre d’anys, amb la possibilitat d’eximir aquesta exigéncia, mitjancant el vot favo-
rable d’una determinada majoria reforcada.

En aquest mateix sentit, la Llei de societats limitades no permet la cooptacié i, en canvi, disposa la
possibilitat de nomenar suplents, llevat que els estatuts ho prohibeixin (possibilitat que el Reglament
del Registre Mercantil ha fet extensiva a les societats anonimes). Aixi, seria possible que en una
societat familiar es designés com a suplents de cada membre del Consell d’Administracio, per exem-
ple, els seus primogeénits (si compleixen els altres requisits exigits legalment i estatutariament per ser-
ho).

Pel que fa a la descentralitzacié de poders, la Comissié Olivencia va recomanar configurar les
seguents comissions delegades de control, formades per, almenys, tres consellers “externs” (és a
dir, dominicals o independents, perd no executius): a) la Comissié d’Auditoria, encarregada d’ava-
luar el sistema de verificacié6 comptable, vetllar per la independéncia de I'auditor i revisar els sistemes
de control intern; b) la Comissiéo de Nomenaments, responsable de vetllar per la instauracio i el con-
trol de procediments de seleccid de consellers i alts executius; c) la Comissié de Retribucions, que
ha de proposar i supervisar la politica de remuneracié dels consellers i dels alts executius; i d) la
Comissié de Compliment, que té com a funcions les de vigilar 'observanga de les regles de govern,
avaluar els resultats de la seva aplicacié i proposar reformes. Per la seva part, la Comissié Aldama

117 3.0. LLEBOT MAJO, “Los deberes de los administradores de la  *° |. RODRIGUEZ DIAZ (“La empresa familiar en el &mbito del dere-

Sociedad Anénima”, Estudios de Derecho Mercantil, Ed. Civitas, cho Mercantil”, Cuadernos Mercantiles EDERSA, 2000, pag. 132

la. ed., 1996. i ss.) recomana decidir sobre aquest extrem en funcié de la dis-
persio del capital i de la maduresa del negoci, i opina que, en cas

118 En els “Principles of Corporate Governance” publicats per PALI que es nomenin consellers independents, convé que se’n desig-
(1992), s’ofereix una relaci6 detallada de les circumstancies que nin, aimenys, dos. Encara més, aquesta autora es pronuncia a
haurien de reunir aguest tipus de consellers. favor de la imposici6 legal de la comissié mixta (incloent-hi con-

sellers externs) del Consell d’Administracio, ja que considera difi-
cil que en les societats familiars s’acordi la seva designacio
voluntariament.

120 Resolucié de la DGRN de 18 de juny de 1980.



va considerar que és procedent constituir se segients comissions del Consell: (i) la Comissié Exe-
cutiva o Delegada, amb funcions executives; i (ii) les Comissions d’Auditoria i Control; de Nomena-
ments i Retribucions; i, si escau, d’Estratégia i Inversions, amb funcions tUnicament d’informe i pro-
posta al Consell d’Administracio.

Anteriorment, en la Llei de mesures de reforma del sistema financer*?* s’havia disposat que les socie-
tats emissores de valors les accions o obligacions de les quals estiguin admeses a negociacio en
mercats secundaris oficials de valors, hauran de tenir un Comité d’Auditoria, el qual haura de tenir
majoria de consellers no executius. Entre les seves funcions hi haura les seguents: (i) informar els
accionistes sobre matéries de la seva competéncia, en la Junta General; (i) assessorar el Consell per
proposar a la Junta la designacié d’auditors; (i) supervisar els serveis d’auditoria interna; (iv) conéi-
xer els processos d’informacio financera i els sistemes de control intern de la societat; (iv) mantenir
relacions amb els auditors externs per rebre informacié sobre les qiiestions que puguin posar en risc
la seva independéncia, entre d’altres.

En les societats familiars, incloses les que no estan subjectes a auditoria obligatoria o0 no cotitzin,
sembla recomanable designar, d’entre els consellers o directius, un 0 més responsables de complir
amb les funcions ressenyades analogues. En cas que no s’hagi nomenat auditor, les funcions indi-
cades vindran referides al control -en benefici dels socis i dels consellers, si n’hi hagués- de la for-
mulacié dels estats financers periodics i, particularment, dels comptes anuals.

Per acabar aquest apartat, pot ser oportd recordar que, molt al contrari que en les societats anoni-
mes, la Llei de societats limitades permet que els estatuts exigeixin per a I'acord de separacié dels
administradors una majoria superior a la majoria simple, sempre que no se superin els dos tercos
dels vots corresponents a les participacions en qué es divideixi el capital social*?2.

121 Article 47 de la Llei 44/2002, de 22 de novembre, BOE nim. 281, 122 Article 68.2 de la Llei de societats limitades.
de 23 de novembre.



4.2. Funcions dels organs especifics de I'empresa familiar:

la creacio de forums per als familiars

La representaci6 dels administradors s’estén a tots els actes compresos en I'objecte social delimitat
en els estatuts socials i qualsevol limitacid de les referides facultats representatives és inefica¢ davant
de tercers, encara que es trobi inscrita en el Registre Mercantil. Encara més, fins i tot quan els admi-
nistradors s’extralimitin en les seves funcions, actuant fora del marc definit per I'objecte social, la
societat queda obligada davant les persones que hagin contractat amb aquells obrant de bona fe i
sense culpa greu.

Aquestes disposicions son fruit, com és sabut, de I'adaptacio de la nostra normativa de societats a
les directives de la CEE i, en concret, a la Directiva 68/151 que, considerant que la proteccid dels
tercers ha de quedar garantida i limitar-se, tant com pugui, les causes d’invalidesa dels compromi-
sos contrets en nom de la societat, imposa en I'article 9 la il-limitabilitat de I'eficacia externa del poder
de representacio.

D’aquesta manera ha culminat en el nostre dret una evolucié gradual cap a un tipus de representa-
ci6 social de contingut Unic i inderogable, sense perjudici que les limitacions que s’imposin a I'admi-
nistrador facin efecte en I'esfera interna, és a dir, entre I'administrador i la societat. En consequéen-
cia, les limitacions estatutaries a I'ambit del poder de representacioé dels administradors no tenen
acceés al Registre Mercantil. Encara més, actualment i a fi d’evitar equivocs, ni tan sols es poden ins-
criure en el Registre Mercantil les enumeracions de facultats de I'drgan d’administracié que siguin
consignades en els estatuts.

En aquest marc i amb aquestes limitacions quant a les seves funcions i els seus efectes, se sol pro-
posar que les empreses familiars disposin no solament dels organs que son obligatoris (Junta Gene-
ral i Administracié solidaria, mancomunada o col-legiada), siné també de determinats organs volun-
taris de participacio de la familia (la Junta de Familia i el Consell de Familia) i d’experts independents
(el Consell Assessor), que porten a terme una tasca consultiva. Es tracta, en definitiva, d’estructurar
forums en els quals es gestioni I'aspecte huma propi d’aquestes societats i en els quals es puguin
debatre, amb la transparéncia deguda, els temes i les preocupacions de I'empresa, els seus socis i,
en especial, la familia que controla I'empresa*?2.

La Junta de Familia se sol descriure com I'drgan de caracter informatiu i sense facultats decisories
que aglutina tots els membre de la familia que tinguin certa edat (per exemple, més de 18 anys), tre-
ballin 0 no a I'empresa i en siguin 0 no socis a titol personal. Aquest forum permet de mantenir la
familia al corrent de la marxa de I’'empresa, amb caracter periodic (per exemple, anual) i definir les
relacions entre familia i empresa, a fi de fomentar I'intercanvi d’opinions entre els seus membres.

A mesura que augmenta la familia, la conveniéncia de disposar d’un organ d’aquest tipus s’incre-
menta, també, ja que és un forum en el qual es pot educar els familiars més joves, de manera con-
sistent i homogénia, sobre les seves responsabilitats i els seus drets en tant que propietaris de
'empresa (de present o de futur).

El Consell de Familia és I'drgan en qué la familia empresaria pren decisions relatives a les relacions
entre la familia i 'empresa: definir la politica de contractacié de familiars, determinar les normes de
successio, arbitrar en cas de conflictes entre els membres de la familia, defensar els drets dels fami-
liars que no treballen a I’empresa, etc. En definitiva, és I’drgan adequat per aplicar els principis i les
normes que conté el Protocol familiar*?4, quan aquest s’hagi subscrit o, en general, per determinar
les politiques de vertebraria de la familia en 'empresa: per aquest cami i en aquest forum es poden

123 125

I. LANSBERG. “Los sucesores en la Empresa Familiar.”, capitol
12, Estructuras de Gobierno y procesos para la continuidad, pag.
391)

124

P. LEACH,”La empresa familiar”, collecci6 Management, Ed.
Granica, 3a. ed., 1999, pag. 115, apunta que un Protocol o
“constituci6” familiar, hauria de cobrir, almenys, els extrems
seguents: 1) Filosofia del management i objectius; 2) Llocs de tre-
ball i remuneracio; 3) Lideratge; 4) Dret de vot i participacio en la
propietat; 5) Junta Directiva; 6) Comunicacio; 7) Els nostres
empleats; i 8) Esmenes a la “constituci¢” familiar.

I. LANSBERG., opus cit, pag. 421, ressenya com a activitats pro-
pies del Consell de Familia: a) enunciar els valors familiars; b)
desenvolupar una visié de futur que resulti un repte; c) planificar
programes educatius; d) crear politiques que regulin I'ingrés o la
sortida de familiars de I'empresa; e) fixar normes de comporta-
ment per als integrants de la familia en la comunitat; f) elaborar
una declaracié de missié; g) promoure el desenvolupament dels
joves, amb la dotacié de fons a aquest efecte; h) organitzar cele-
bracions de llegat familiar; i) crear una oficina per gestionar la car-
tera d’inversions de la familia; j) instaurar i supervisar iniciatives
filantropiques de la familia; k) coordinar mesures per protegir la
seguretat personal de la familia; [) programar entreteniments i acti-
vitats per al temps lliure; m) dissenyar politiques que regulin els
conflictes d’interessos.



transmetre, de generacié en generacio, els valors de la societat familiar de qué es tracti, i desenvo-
lupar una visié a llarg termini*2®,

Es convenient que hi estiguin representades totes les branques familiars (normalment, els caps o
liders), tant socis familiars treballadors com no treballadors, i les diferents generacions de la familia.
A més a més, és recomanable que hi hagi la preséncia d’un assessor extern que col-labori al fet que
la preparacié i la celebracié de les reunions -tres 0 quatre vegades a I'any- sigui rigorosa i profes-
sional (per exemple, hi hauria d’haver un president i un secretari estables). En general, la seva com-
posicié es podria inspirar en la del Consell d’Administracié. Aixi, perqué sigui eficient en les seves
funcions, el Consell de Familia hauria de tenir un nombre reduit de membres (per exemple, no més
de nou) i la durada del seu mandat hauria de ser limitada, sense perjudici de la seva reeleccié.

En especial, el Consell de Familia podria assumir algunes de les funcions que es prediquen de les
Comissions del Consell, com ara la recerca, la seleccié i la proposta de nomenament dels membres
d’aquest i la proposta de determinacid de les seves retribucions. Més encara, es podria establir esta-
tutariament la necessitat de tenir el seu dictamen previ, encara que no fos vinculant, per decidir sobre
aquestes i altres glestions (per exemple, sobre questions relatives a les sol-licituds de liquiditat dels
socis o als plans de formacié de membres de la familia a 'empresa).

D’aquesta manera, es podria extremar el rigor que, necessariament, ha de presidir I’eleccié dels con-
sellers independents, quan se’ls hagi de nomenar, i evitar aixi posicions clientelars. La independéen-
cia del candidat és essencial i, per tant, cal evitar que es vegi afectada per relacions d’amistat o
d’interessos que puguin comprometre la seva objectivitat i imparcialitat.

Una concreci6 ulterior de les facultats i els drets dels membres dels drgans especifics citats, en un
marc genéric de diligéncia i lleialtat, podria encloure-hi els seglents:

« Sol-licitar i obtenir la informacié adequada per poder fonamentar les seves opinions i propostes, i
preparar les reunions adequadament.

» Dedicar a la seva funcié el temps i I'atencié necessaris, com ara assistir a totes les reunions a qué
sigui convocat i participar activament en les deliberacions.

« Orientar la seva actuacio cap a la consecucio de I'interés general de la societat, que és el de tots
els socis, i no cap a I'obtencié del benefici propi.

e Comunicar al Consell d’Administracid, en ser designat i durant el seu mandat, qualsevol situacié
en la qual es plantegi o es pugui plantejar un conflicte d’interessos amb els seus personals.

« Guardar secret sobre les informacions confidencials a les quals hagi tingut accés en les reunions
dels organs especials referits.

< No fer Us d’informacié privilegiada sobre els negocis o el patrimoni de la companyia, ni utilitzar els
actius socials amb finalitats privades o aprofitar en benefici propi o dels seus propparents avan-
tatges patrimonials o oportunitats de negoci de la societat.

e Comunicar al Consell d’Administracié qualsevol irregularitat en la gestié de la societat de la qual es
pugui assabentar.

< Promoure la convocatoria de la Junta General quan ho estimin oportd o sollicitar la inclusié en
I’Ordre del dia dels extrems que consideri precis.

Al nostre parer, els més alts directius haurien de ser, normalment, invitats a assistir a les reunions
dels organs atipics esmentats, per tal d’evitar que s’hi esbossin o s’hi encarrilin decisions d’empre-
sa sense la seva participacio.

Per acabar, el Consell Assessor estaria constituit per experts independents amb una capacitat pro-
fessional provada i un bon enteniment de les claus de la societat familiar, la tasca del qual seria con-
sultiva i d’orientacié i consell, tant en I'ambit empresarial pur com, en particular, en I'esfera de les
relacions entre familia i empresa.

Des d’una altra perspectiva, sovint a les empreses familiars s’hi imposen alguns requisits personals
o d’un altre tipus per poder accedir a la condicié6 de membre de I'drgan d’administracio, per exem-
ple: a) certa edat minima o maxima*?®, o una qualificacié professional, estudis o experiéncia deter-
minats; b) pertanyer a una branca familiar determinada; c) treballar a 'empresa; d) ostentar una par-
ticipacio significativa o rellevant en el capital social o, fins i tot, una antiguitat determinada en la seva
tinenca. Pel que fa a aixo Ultim, cal recordar que a falta d’una disposicié estatutaria en aquest sen-
tit, per ser administrador no és necessari ser accionista o soci*?’.

1261 a gerontocracia és un problema que destaca sovint en 'empre- 127 Articles 123.2 de la Llei de societats anonimes i 58.2 de la Llei de

sa familiar. societats limitades.
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Finalment, hem de destacar que, també en les societats familiars, el concepte de creacié de valor
per als accionistes es va substituint pel de creacié de valor d’'una manera persistent per als stake-
holders*?® o0 “parts interessades” (socis, empleats, clients, proveidors, institucions financeres, admi-
nistracio, creadors d’opinié i, en general, la comunitat local), enfocament al qual ha de tendir el
govern corporatiu. L’estructura i la composicié de I'administracié social poden ser determinants per
a la reputacié de I'empresa.

128 Cadigo de Gobierno para la empresa sostenible. IESE, Fundacion
Entorno i PWC, 2002: “El capital que representa una bona repu-
taci6 és una de les raons de la, de vegades, tremenda diferencia
que hi ha entre el valor comptable i el valor de moltes empreses.
Nombrosos estudis avalen aquesta afirmaci6” (pag. 22).



4.3. L'exercici del comandament a les empreses
familiars: propietat i gestid

En el mon juridic espanyol i, particularment, en les societats familiars -encara no han quallat prou els
quatre criteris que defineixen millor la nova organitzacié que es propugna per als Consells d’Admi-
nistracio (corporate governance), és a dir: a) en primer lloc, la necessitat de limitar, fins alla on sigui
possible, el nombre de consellers amb funcions executives; b) en segon, la conveniéncia de poten-
ciar la presencia de consellers externs; c) en tercer lloc, la recomanacié d’evitar una concentracié
excessiva del poder de decisié i de gesti6é o, si més no, I'oportunitat d’establir contrapesos; i d) per
acabar, la descentralitzacié de funcions mitjancant la creacié de comites.

Tal com va fer en el seu moment el Circulo de Empresarios'®, seguint les directrius dels informes
Cadbury i Vienota, la Comissié Olivencia no va donar al seu estudi un tractament exclusivament o
preeminentment juridic, siné un enfocament que gira al voltant de I'eficacia empresarial i de I'ética en
els negocis. En el seu treball, també com el Circulo de Empresarios*®, la Comissié va partir de la
penosa constatacié empirica del fet que els consells d’administracio de les empreses espanyoles s6n
de tipus “predominantment passiu” i amb comportament intern i extern “fonamentalment opacs”, de
manera que la seva eficacia és palesament millorable*s*.

En realitat, és rellevant que, en molts casos, el Consell d’Administracié es limita a corroborar o a cen-
surar a posteriori les decisions de la Direccid, que, a més, sovint té una forta preséncia en el si del
Consell mateix (al contrari que, per exemple, a Franga, on I'article L93 del Codi de societats limita a
un ter¢ del Consell el nombre dels administradors vinculats a la societat per un contracte de treball).

Els defectes indicats s’aguditzen com menys professionalitzada esta I'empresa i aixi s’ha criticat**?
que els Consells d’Administracié habituals en les empreses familiars tenen tendéncia a ser legalistes
(jla que només serveixen per complir els requisits legals); inoperants (es reuneixen ben poc, per
manca de coneixement i de capacitats dels seus membres); de control (perqué només s’ocupen
d’examinar el director general i d’anar-li amb exigencies); i paralitzants (atés que els seus membres,
en lloc de delegar responsabilitats en I’'equip directiu, tendeixen a imposar les seves propies idees).

En definitiva, moltes societats familiars estan infragovernades perque els seus drgans de govern son
simples forums de representacio i d’informacié familiar. Es per aquesta rad que, en el marc de les
societats familiars, es defensa la conveniéncia de separar, raonablement, la propietat de la gesti6*=:.
Pel que fa a aix0, s’ha detectat que I'estructura de la propietat i el govern influeixen en la competiti-
vitat de I'empresa, ja que incideixen directament en com s’adopten en el seu si les decisions més
importants (aixi, quan la propietat esta concentrada, el funcionament de la Junta de Socis i del Con-
sell d’Administracio, tendeix a perdre importancia)***.

Pel que fa a la dedicaci6 i tal com va destacar la Comissio, els consellers espanyols estan molt lluny
de complir la “regla de les cent hores anuals” suggerida per alguns estudiosos de la materia i fins i
tot amb el modest objectiu d’una reunié mensual. | si la dedicacio és escassa, també és pobra, en
general, la planificacié de les tasques del Consell. En aquest sentit, la Comissié estima que el Con-
sell d’Administracio hauria d’"elaborar un pla anual d’activitats ordinaries i disposar d’un cataleg for-
mal de matéries reservades al seu coneixement”.

Tanmateix, en la nostra Llei de societats andnimes, només hi ha un article dedicat especificament a
ressenyar els deures dels administradors, i es limita, a més, a imposar-los que ocupin el seu carrec

129 . 133

‘Una propuesta de normas para un mejor funcionamiento de los Aix0 no obstant, José Manuel Lara Bosch -com a president de

Consejos de Administracion”, Madrid, octubre de 1996. I'Institut de 'Empresa Familiar, en la seva compareixenga davant

la ponéncia del Senat per la I'estudi de la problematica de

130 «Reflexiones sobre la reforma de los Consejos de Administracion”, I'empresa familiar (BOGGm Senat, nim. 312, de 23 de novembre
Madrid, 3 d’octubre de 1995. de 2001- va manifestar que “dins de la distincié entre govern i

gestié de les empreses (és) caracteristica fonamental de 'empre-
sa familiar que el nucli familiar ha de tenir dues funcions molt cla-
res: la de la direccio estratégica de I'empresa i la determinacié de
qui la gestiona dia a dia”.

131 cada vegada més, son les Comissions Executives o Delegades o,

simplement, els primers executius, els qui de veritat gestionen
I’'empresa.
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s’han assenyalat, entre d’altres: 1) I'elecci6 d’estructures de
govern inadequades; 2) la integraci6 en els organs de govern de
persones no qualificades per al carrec; 3) la manca de renovacié
dels carrecs.
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“amb la diligéncia d’un empresari ordenat i d’un representant lleial” i, més concretament, el deure de
“guardar secret sobre les informacions de caracter confidencial, fins i tot després de cessar en les
seves funcions”. Aquests mateixos preceptes es repeteixen en la Llei de societats de responsabilitat
limitada, en la qual només s’afegeix que els administradors no podran competir amb la societat dedi-
cant-se a una activitat igual, complementaria o de génere analeg, llevat que tingui autoritzacié
expressa de la societat mitjangant un acord de la Junta General.

Partint d’aquests enunciats, es postula que els deures generals dels administradors son el deure de
la diligéncia i el deure de lleialtat equivalents al duty of care i al duty of loyalty de la doctrina i la juris-
prudéncia nord-americana, i que es corresponen a les pautes o estandards d’”empresari ordenat”
(aspecte professional o técnic) i de “representant lleial” (aspecte étic). L’aplicacié del primer comporta
actuar pel millor interés de la companyia i amb la cura que es pot esperar d’'una persona mitjana-
ment prudent, en una posicié semblant i en circumstancies similars.

Quant al deure de lleialtat, la idea central gira al voltant del tractament dels conflictes d’interessos,
tan frequents en les empreses familiars.

El problema més important que presenta la determinacié del contingut del deure de diligencia és que
no hi ha un model concret de conducta que ens permeti definir-lo. Tot i aixi, i amb independéncia
del contingut que se li vulgui donar al model esmentat, caldra comencar per admetre que I'adminis-
trador té el deure d’adquirir els coneixements minims necessaris per poder desenvolupar la seva fun-
cié correctament. Aixi mateix, és obvi que els administradors tenen el deure d’administrar i ho han
de fer en benefici de tots els accionistes. Per aix0, s’hauran d’informar, abans d’adoptar qualsevol
decisid, hauran d’investigar i d’obtenir tantes dades com els sigui possible per formar el seu criteri i
hauran de vigilar I'evolucié dels negocis.

Es per aix0 que tant I’enunciacio i I'estudi doctrinal dels deures als quals hem fet referéncia -deure
d’administrar, deure d’informar-se, deure d’investigar i deure de vigilancia- com la plasmacié en pre-
ceptes concrets dels reglaments interns de les societats espanyoles, tenen la seva font d’inspiracié
en el dret america i en la practica de les grans corporacions dels Estats Units***. En aquest marc,
I'Informe Aldama recomana que es contemplin (i que es regulin legalment), si més no, els segients
deures de lleialtat dels administradors: (i) evitar els conflictes d’interés; (i) no ocupar carrecs en com-
panyies competidores; (iii) no utilitzar, amb fins privats, informacié no publica de la societat; (iv) no fer
un Us indegut dels actius de la societat, ni prevaler-se de la seva posicié per obtenir un avantatge
patrimonial; (v) no aprofitar-se de les oportunitats de negoci de la societat; (vi) mantenir secrets totes
les dades i tota la informacié que rebi en I'ocupacié del seu carrec; (vii) abstenir-se d’intervenir en les
deliberacions i votacions sobre propostes de nomenament, reeleccié o cessament de carrecs que
els afectin; (vii) notificar a la societat els canvis significatius en la seva situacié professional que
puguin afectar la seva situacio en la societat; (ix) informar la societat de les accions d’aquesta, ope-
racions sobre accions o derivats referits al valor de I'accid, de la qual sigui titular; i (x) informar la
societat de totes les reclamacions judicials, administratives i d’un altre caire que puguin incidir en la
reputacié de la societat. D’altra banda, s’hi indica, els deures de diligéncia haurien d’incloure: (i)
dedicar-hi amb continuitat el temps i I'esfor¢ necessaris; (i) participar activament en I’drgan d’admi-
nistracio, en les seves comissions o les tasques assignades; (i) oposar-se als acords contraris a la
llei, els Estatuts o I'interés social; (iv) instar la convocatoria de reunions del Consell quan ho consideri
pertinent o la inclusié en I'Ordre del dia dels punts que estimi convenients; i (v) sol-licitar la informa-
cié que estimi necessaria per complir la seva funcié.

Tampoc no regula el conflicte d’interessos la nostra Llei de societats anonimes (1990) pero si que ho
fa, d’alguna manera (imposant el deure d’abstenir-se de votar al soci que es trobi en aquesta situa-
ci6 de conflicte), la posterior Llei de societats limitades (1995), cosa que, si més no, ens permet
estendre’n la regulacio a les primeres per via estatutaria. En aquest sentit, I'dltima Llei citada dispo-
sa que “I'establiment o la modificacié de qualsevol classe de relacions de prestacié de serveis 0
d’obra entre la societat i un o més d’un dels seus administradors, requeriran acord de la Junta Gene-
ral”.

En definitiva, el deure de lleialtat imposa als administradors I'obligacié de no haver de prevaler el seu
propi interés personal sobre Iinterés social. L’existéncia d’aquest deure, encara que no s’enuncii
d’una manera especifica, s’infereix de la mateixa norma legal, quan estableix que no poden ser admi-

135 Encara que els seus principis evolucionats de “Corporate Gover-
nance” han tornat a entrar en crisi després dels successius i
recents escandols protagonitzats per grans societats cotitzades
que, tedricament, els complien, cosa que ha donat origen a (j) la
Sarbanes-Oxley Act, juliol 2002; i (ii) els Amex Enhanced Corpo-
rate Standards, setembre 2002.



nistradors o que han de deixar de ser-ho aquells que ho siguin d’una altra societat competidora i, en
general, qui tingui interessos oposats als de la societat.

En tot aquest ambit, té una importancia especial la figura del president del Consell d’Administracio,
ja que, tal com ja es va indicar en el Codi Cadbury, del president depén, en Ultima instancia, I'efica-
cia operativa del Consell, perqué amb la seva actitud modalitzara I’exercici del conjunt de drets que
integren la posicié juridica dels consellers.

Com va assenyalar la Comissio Olivencia, quan el president no exerceix degudament la seva activi-
tat d’impuls i de lideratge, els Consells decauen i queden relegats a tenir un rol poc rellevant en la
societat. Tant és aixi, que en alguns estatuts socials s’exigeix un periode minim de pertinenca al Con-
sell per accedir al carrec, tret que el dispensi d’aixd una amplia majoria.

D’altra banda, és evident que la condicié de propietari, de familiar o de majoria d’edat no sén quali-
tats que, necessariament, facultin per exercir aquest carrec com cal, cosa que ens obliga de nou a
plantejar si no sera convenient, segons els casos, separar la propietat de la gestio.

El president, en efecte, no solament s’ha d’ocupar de convocar, formular I’Ordre del dia i dirigir les
reunions, sind que, molt particularment, ha de vetllar perqué tots els membres del Consell rebin la
informacié necessaria, participin de manera activa i es comprometin en les seves tasques. El presi-
dent s’ha de responsabilitzar, doncs, que els consellers rebin la informacié que els faci falta per
desenvolupar les seves funcions, preparada especialment per a ells i degudament resumida.

També s’han assenyalat com a funcions o responsabilitats propies del carrec, les seglents:
Pel que fa al funcionament del Consell:

< En general, ocupar-se del bon funcionament del Consell, estimulant els consellers perqué com-
pleixin les seves comeses.

« Assegurar que tots els assumptes importants passin pel Consell d’Administracio i, en conseqiién-
cia, convocar-lo oportunament. En principi, la facultat de convocar o no el Consell és discrecional
del president. Tanmateix, incorre en negligéncia, abandonament i desidia en I’exercici del carrec el
president que, malgrat ser requerit reiteradament a aquest efecte, no convoca el Consell (S. TS de
25 de maig de 1979, R.1.892).

e Comprovar la concurréncia del quorum exigit per declarar constituit el Consell i iniciar la sessio,
facultat que té una importancia especial en els suposits en que s’assisteixi a la sessié per repre-
sentacio.

« Assumir el paper de moderador de les propostes que es formulin durant la sessid, dirigint i orde-
nant els debats, concedint i retirant la paraula als consellers i decidint quan cal la preséncia de ter-
cers i, en particular, la intervenci6 d’experts.

< Indicar la forma en que s’ha de realitzar la votacio, dirigir-la i proclamar-ne el resultat. Si es pro-
dueix un empat, el president pot exercitar el vot de qualitat, si el té atribuit estatutariament (només
en el Consell d’Administracid, atés que admetre’l a la Junta General implicaria conferir-li un vot plu-
ral).

 Vetllar perque el secretari estengui actes de les sessions, les transcrigui en el llibre d’actes i les
legalitzi, amb el seu vist-i-plau i la seva signatura. Si ho considera oport(, podra sol-licitar I'assisten-
cia d’un notari a la reunio.

< En particular, correspon al president proposar I'adopcié d’acords sense necessitat de reunir-se i,
en aquest cas, vetllar perqué es compleixin els requisits exigits perqué es puguin adoptar acords
per escrit i sense sessio.

Pel que fa a les funcions del Consell:

= Coneixer, amb profunditat, la situaci6é de la societat i estar al corrent de la seva evolucio dia a dia.
En les grans societats, al president no se li exigeix només una funcié6 moderadora i representativa,
sin6 un seguiment diari dels grans problemes que es plantegin.

« Vigilar que es porti a terme un control adequat de la gesti6 de la societat i facilitar als consellers la
informacid que sol-licitin, llevat que aquesta sol-licitud sigui abusiva.

« Presidir les Juntes Generals i, en particular, facilitar als accionistes la informacié que sol-licitin, tret
gue la consideri confidencial i la normativa aplicable permeti mantenir-la reservada.
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~ Establir una relacié correcta amb els mitjans de comunicacié i procurar que els accionistes, els ana-
listes i el mercat en conjunt disposin de la informacié precisa perqué puguin jutjar amb fonament
de causa la situacid de la societat, la seva evolucid i les seves perspectives.

» Coordinar els treballs de les diferents comissions executives o delegades, si s’han descentralitzat
les funcions del Consell.

Que el president compleixi com cal amb totes aquestes obligacions, ho hauran de vigilar la resta de
consellers i, molt especialment, els externs. Es per aixo, com diu la Comissié Olivencia, que convé
que el Consell d’Administracié (per exemple, per mitja de la Comissié de Compliment) analitzi perio-
dicament si la informacié necessaria per als debats del Consell es rep amb antelacio, en la quanti-
tat, la qualitat i la presentacié adequades. Aquesta mateixa recomanacio, o una de semblant, es pot
trobar a I'lnforme Vienot, en el qual s’assenyala que cada Consell ha d’examinar peridodicament la
seva composicio, la seva organitzaci6 i el seu funcionament, i informar els accionistes de les deci-
sions adoptades sobre aquesta qliestio. |, en la practica, en el punt 21 de la Carta Magna de Gene-
ral Motors es disposa que un dels comites delegats (el d’Assumptes del Consell) és responsable
d’elaborar anualment un informe que valori I'actuacié del mateix Consell.

Tot el que hem indicat fins ara pot originar i, de fet, ha originat ja, llargs debats. Tot i aixi, de les diver-
ses questions que s’han plantejat en aquest ambit, la més discutida és la que fa referéncia a I'opor-
tunitat de separar o d’acumular els carrecs de president del Consell i de primer executiu de la socie-
tat, a fi d’evitar una concentracié excessiva de poders i delimitar clarament les funcions de gesti6 i
de supervisio de la gestié. Aquesta separacio la va recomanar especialment el Comité que va presi-
dir Sir Adrian Cadbury i ja forma part d’un principi arrelat en el mén anglosaxé, on sovint -abans més
que ara- el Chief Executive Officer (CEO) presideix, també, els consells d’administracié (en qualitat
de Chairman), figura que concentra una quota notable de poder (tanmateix, I'any 1994, aquest cas
ja solament es donava en, aproximadament, un 25% de les empreses britaniques enquestades).

També en el nostre pais hi ha sovint una acumulacié dels carrecs de president del Consell i conse-
ller delegat (en la figura de I'anomenat president executiu), especialment en el sector bancari i en les
grans societats privatitzades o, en general, una acusada concentracié del poder de decisié. Tanma-
teix, a diferéncia del que passa en els paisos saxons, encara no hi ha entre les nostres empreses una
separacié pronunciada -i, en definitiva, un allunyament notori- entre la propietat i la gestié. Per con-
tra, a Espanya, la majoria de les societats, incloses la major part de les societats cotitzades, dispo-
sen d’un nucli accionarial dur o significatiu, que controla la gestig*=e.

En aquestes circumstancies, la Comissié Olivencia es va abstenir d’oferir una directriu general en
aquest ambit, sense deixar per aixd0 de recomanar que es crein contrapesos que permetin que el
Consell deliberi i decideixi amb independéncia de I'equip de gestid, i que conservi la seva capacitat
per supervisar-lo. Una d’aquestes mesures, per exemple, consisteix a designar un vicepresident amb
facultats per convocar el Consell, incloure nous punts en I’Ordre del dia i, en general, fer-se resso de
les preocupacions dels membres del Consell que hagin estat designats a instancies de grups accio-
narials diferents al liderat pel president. Per la seva part, la Comissié Aldama, després de sospesar
els inconvenients de la separacio dels dos carrecs (és a dir, pot privar la societat d’un lideratge net i
clar; pot dificultar la transmissié d’informacié entre la direccié i el Consell; i pot generar costos de
coordinacid), es va limitar a no pronunciar-se a favor d’aquesta solucié i reiterar el criteri de la Comis-
sio Olivencia.

Una altra mesura possible encaminada a controlar I’exercici del poder per part del president execu-
tiu -recomanada pel Comité Hampel- consisteix a preveure estatutariament que, cada any, el Con-
sell avalui -nosaltres hi afegiriem que d’una manera anodnima- la tasca del president, com a tal i com
a primer executiu de la societat (aixi ho recull, de fet, el punt 25 de la Carta Magna de General
Motors).

De moment, la recomanacio de la Comissié Olivencia consisteix, tan sols, “que en el cas que el Con-
sell opti per la férmula d’acumulacié en el president del carrec de primer executiu de la societat,
adopti les cauteles necessaries per reduir els riscos de la concentracié de poder en una sola perso-

na-.

136 £ concret, s’ha afirmat —Carmen Galve Gorriz, citada pel profes-
sor Bisbal en el seu article “El Gobierno de las Compafiias Mer-
cantiles: Teorfa, Materiales y Practica’- que de les més de 300
societats cotitzades, el 81.4% disposen de cinc accionistes com
a maxim, que, agrupats, representen més del 50% del capital. Als
Estats Units, aquesta circumstancia es déna només en el 8,4% de
les societats cotitzades.



Tantes vegades és aixi en la practica, que el mateix Comité Hampel va matisar les recomanacions
del Comité Cadbury, tot indicant que si bé es recolzava la idea que, en principi, és millor que no es
concentrin en una sola persona els carrecs de president del Consell i primer executiu de la societat,
la seva recomanacio és, simplement, que quan tots dos carrecs s’acumulin en una persona, s’expli-
qui i es justifiqui expressament el perque.

Addicionalment, en I'Informe Hampel es recomana que també formi part del Consell, com a minim,
alguna personalitat independent que sigui capac¢ de contrapesar la influéncia del president i a qui es
puguin adrecar els altres consellers i els accionistes, si els arriba a preocupar la concentracié de
facultats en el president.

Per fi, al recent informe Higgs es torna a recomanar la separacié de funcions**’;

Un altre carrec de gran rellevancia per al bon funcionament del Consell i, en definitiva, perqué aquest
afegeixi valor a la societat, és el de secretari. En efecte, sobre el secretari recauen bona part de les
responsabilitats d’intendéncia i d’ordre. Tanmateix, com bé va assenyalar la Comissio Olivencia,
convé que la figura del secretari transcendeixi de la simple burocracia per convertir-se en el garant
de la validesa juridica, material i formal, de les decisions del Consell i, en general, del funcionament
d’aquest de conformitat amb les millors practiques del govern corporatiu.

D’alguna manera, el que va proposar aquesta Comissié és acostar la figura del secretari (que la
Comissié Aldama, simplement, ignora) a la que ja existeix en el dret saxd, fonent en una sola perso-
na la condicié de secretari del Consell i la de lletrat assessor (de designacié obligada en societats de
certa dimensi6, segons que disposa la Llei 39/75, de 31 d’octubre, desenvolupada pel RD 2288/77,
de 5 d’agost). Aixi, es considera que el secretari hauria de prestar assessorament juridic als conse-
llers, abans, durant i després de les sessions del Consell; facilitar-los la informacié que precisin per
al desenvolupament de la seva tasca; deixar constancia fidel del desenvolupament de les sessions
en les actes del Consell; certificar i elevar a public les seves resolucions; i custodiar la documentacio
societaria.

D’entre les funcions enunciades, potser es pot destacar la rellevancia que té la redacci6 de les actes,
que en ser el registre historic dels debats i dels acords del Consell, es constitueix en un element pri-
mordial per avaluar I'activitat dels consellers i, eventualment, la seva responsabilitat. De fet, encara
que la llei no configura la posicié que correspon al secretari en el si del Consell, ni exigeix una quali-
ficacié especial per a I’exercici del carrec, s’ha d’entendre que correspon al secretari garantir la lega-
litat dels acords socials.

A banda d’aix0, pot ser oportd designar un vicepresident -que podria no ser un conseller- perquée
assisteixi el secretari del Consell o el substitueixi en cas d’abséncia en I'ocupacié d’aquesta funcio.
En el suposit que es designi més d’un vicesecretari, s’haura d’establir una prelacié o un ordre per al
desenvolupament d’aquestes tasques.

Els consellers, com a tals, no tenen assignada cap funcié especifica en el si del Consell i, en conse-
gliéncia, la tasca més intensa la portaran a terme, si s’escau, en condicié de membres de les comis-
sions delegades.

Aix0 no obstant, I'ambit minim de les seves facultats rau a participar en les deliberacions i votar. Per
tant, és el seu dret i el seu deure adoptar una postura participativa: dels consellers executius s’espe-
ra que aportin informacid, valoracid estratégica i propostes de decisié; dels consellers externs
s’espera que aportin independéncia de criteri, capacitat d’avaluacid i autoritat per dilucidar els con-
flictes d’interessos que puguin sorgir.

A aquests efectes, cal destacar la facultat i el deure que tenen els consellers de recaptar i d’obtenir
tota la informacié necessaria per al compliment de les seves funcions de supervisio. En particular,
se’ls reconeix el dret a obtenir certificacions dels acords del Consell i, en general, només es podra
denegar la informacié sol-licitada quan aquesta sol-licitud comporti un exercici abusiu del dret reco-
negut al conseller.

En conseqliéncia, és recomanable que la normativa interna de la societat (els Estatuts socials i el
Reglament del Consell), reconegui expressament i formalment el dret de tot conseller a accedir a la

137 DEREK HIGGS,”Review of the role and effectiveness of non-exe-
cutive directors”, Gener 2003, apartat 5.3, pag. 23.
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documentacio juridica i comptable, a accedir als directius i auditors de I'empresa i a visitar les
dependéncies de la companyia.

Naturalment, convindra establir els camins adequats per fer-ho, com ara que les sol-licituds del tipus
referit es canalitzin per mitja del president executiu o del secretari, els quals hauran de facilitar direc-
tament la informacio sol-licitada, si els és possible, oferir I'assisténcia de I'interlocutor adequat o arbi-
trar les mesures necessaries perqué puguin practica in situ les diligéncies d’examen i d’inspeccio
desitjades, per exemple, establint amb caracter general horaris de consulta dels Llibres de la socie-
tat i d’acceés als locals. Per descomptat, el dret d’informacié, amb I"'amplitud referida, els hauria de
ser reconegut als consellers de la societat, també, en relacié amb les societats filials 0 dominades.

L’existéncia d’abusos publics i notoris ha convertit la retribucié dels consellers en un dels eixos cen-
trals de les noves politiques de govern corporatiu. Tal com va assenyalar la Comissio Olivencia, els
socis esperen que la remuneracié dels consellers no excedeixi la que sigui raonable, en termes de
mercat, per atraure persones competents (principi de moderacid). Igualment i en general, es consi-
dera oportu que la referida retribucio estigui vinculada als resultats de la companyia i a la dedicacio
personal de cada administrador a I’'empresa (principi de vinculacid als resultats de la gestid). Pero,
sobretot, s’exigeix que la retribucié sigui coneguda, és a dir, que quedi subjecta a I'escrutini public
(principi de transparéncia). En aquest sentit, no es considera suficient indicar globalment, en la
Memoria, I'import de la retribucié que en conceptes de sous, dietes i remuneracions percebin tots
els consellers en conjunt (vegeu, per exemple, I'ilnforme Aldama, pag. 40).

Les noves practiques de bon govern exigeixen avangar cap a una informacio sobre les retribucions
dels consellers que estigui individualitzada per cadascun dels seus membres i detallada per cada
concepte, diferenciant, en particular, alld que es percebi en qualitat d’executiu o d’alt directiu de
'empresa i allo que es percebi en qualitat d’administrador, quan s’acumulin les dues condicions.
També és cert que el diferent tractament fiscal d’'unes percepcions i unes altres no ha contribuit, fins
ara, a una assignacio correcta. Pel que fa al contingut de la retribucié, des de I'"Informe Cadbury s’ha
remarcat la conveniéncia que els consellers, especialment els consellers externs, participin en pro-
grames d’opcions sobre accions i probablement sigui cert que participar en aquests programes pot
estimular el seu interés a incrementar el valor de la societat.

Quant als consellers independents, a més a més, s’haura de ponderar si una retribucié vinculada al
preu de les accions representatives del capital social podria atemptar contra la seva independéncia
de criteri.

Al final, el limit a la validesa de I'aprovacié de la retribucié dels administradors per part de la Junta
General, només el trobem en el regim d’impugnacié dels acords socials, que legitima als accionistes
absents a la Junta General de qué es tracti i els accionistes presents que hagin dissentit del sentit
majoritari del vot, a impugnar judicialment els acords de les juntes gque lesionin els interessos de la
societat, en benefici d’un o diversos accionistes o de tercers.

Independent de la retribucié que percebin, els administradors responen del dany que causin per
incomplir les obligacions inherents al seu carrec i, en particular, I'obligacié d’administrar amb diligen-
cia (i no ja només sense incorrer en negligéncia o culpa greu, com disposava la Llei de societats ano-
nimes de 1951). Aixi, els pressupostos determinants de la responsabilitat dels administradors son,
en primer lloc, la causacié d’un dany patrimonial directe a la societat i, en segon lloc, que el dany de
qué es tracti sigui conseqiiéncia de I'incompliment del deure de diligéncia inherent al carrec, cosa
que inclou tant les actuacions negligents com les contraries a les obligacions legals o estatutaries a
les quals estigui subjecte I'administrador.

Com que no és facil determinar quina és la pauta de la diligéncia exigible a un “ordenat empresatri i
representant lleial”, també pot ser dificil provar la concurréncia dels pressupostos determinants de la
responsabilitat als quals hem fet referencia.

En el cas particular dels membres del Consell d’Administracié, aquest problema es podria complicar
si no fos perqué la Llei estableix una presumpci6 de culpa de tots ells i, per tant, els imposa una res-
ponsabilitat solidaria. D’aquesta presumpcié de culpa només se’n podran exonerar aquells membres
de I'drgan administratiu col-lectiu que provin que, o bé desconeixien 'existencia de I'adopcié o exe-
cucié de I'acord lesiu, o bé que van fer “tot el convenient” per evitar el dany, o que, si més no, es
van oposar expressament a I'acord. Aquest Ultim sembla ser, en definitiva, el parametre que deter-
mina la conducta minima que cal exigir a un administrador perquée es pugui exonerar de responsa-
bilitat, quan una decisié de govern causi un dany patrimonial directe (és a dir, diferent de les pérdues
socials derivades de I'assumpcio del risc que comporta qualsevol empresa): la consignacié en I’Acta
de la seva oposicié expressa, sense que n’hi hagi prou a votar en contra.



D’altra banda, podem afirmar que la mera abséncia a la reunié del Consell d’Administracio, no és
causa d’exoneracio de la responsabilitat. Per comencar, perque és inherent al deure de diligencia
dels administradors el fet que hagin d’assistir a les reunions i, després, perqué si malgrat no haver
assistit a la reuni6 arriben a tenir coneixement de I’acord lesiu, hauran de fer “tot el que convingui”
per evitar el dany. Tampoc no és excusa exoneratoria de la responsabilitat haver delegat les facul-
tats del Consell d’Administracié en una o diverses persones, si bé en aquests casos, quan I'acte lesiu
I’hagi realitzat el conseller delegat, es pot produir una modulacié de les responsabilitats: el conseller
delegat haura de respondre per ser I'agent directe causant de la lesio al patrimoni social, mentre que
els altres administradors respondran en la mesura en que se’ls pugui imputar culpa in eligendo,
culpa in instruendo o culpa in vigilando. Aixi mateix, convé destacar que I'autoritzacié o la ratificacio
de I'acte lesiu, per part de la Junta General, tampoc no exonera als administradors de la seva res-
ponsabilitat, la qual cosa pretén vedar el pas als abusos eventuals de la majoria del capital.

El regim de responsabilitat que, breument, hem descrit es caracteritza per ser “d’ordre public”, cosa
que implica que, a diferéncia del que passa en altres ordenaments, no s’admet la seva derogacié per
via de contracte o convencio. La renlncia posterior, igual que la transaccio, ja es troben contem-
plades en la Llei i només seran valides si es compleixen els requisits que imperativament s’hi esta-
bleixen.

Pel que fa a aix0, creiem oportu fer referencia a una accié de reclamacié que ha proliferat en els nos-
tres tribunals. Ens referim a I’exigéncia de responsabilitat solidaria pel compliment de totes les obli-
gacions socials que cal dirigir contra els administradors que incompleixin I’obligacié de convocar la
Junta General -en el termini de dos mesos- quan la Junta General convocada a aquest efecte no
s’hagi constituit o I'acord hagi estat contrari a la dissolucio, malgrat la seva obligatorietat, de con-
formitat amb la Llei.

Finalment, no es pot oblidar que juntament amb el regim de responsabilitat juridicoprivada que hem
ressenyat, hi ha uns altres suposits de responsabilitat (fiscal, penal o administrativa) en els quals
poden incorrer els administradors, quan la seva actuacio sigui constitutiva d’un il-licit tributari o penal
o d’infraccié de normes administratives. Tot aixd comporta la necessitat de la professionalitzacié dels
organs de govern, especialment en les societats familiars en les quals, d’ordinari, primen raons poli-
tiques o estrictament convivencials, a I’hora de designar els seus membres.
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5.1. Introducci6

5.1.1. L’elecci6 del tipus societari

La societat mercantil és, sens dubte, la forma d’organitzacio principal de I'empresa familiar. En efec-
te, com ja hem recordat abans, la doctrina ha definit 'empresa familiar com “un subjecte-empresa
d’una certa dimensi6 creat per una o diverses families, organitzat en una societat o grup de socie-
tats, i que es transmet en generacions successives, tot mantenint unida I'organitzacio i els valors
familiars i I'organitzacio i la gestié de I'empresa”.**®

De les quatre formes de societat mercantil tipificades al nostre Codi de comer¢ —és a dir, la socie-
tat regular col-lectiva, la societat comanditaria (simple o per accions), la societat anonima i la socie-
tat de responsabilitat limitada—, hi ha un predomini clar de I'Gs de la societat de responsabilitat limi-
tada com a forma d’organitzacié de I'empresa familiar. En tot cas, el recurs a la societat limitada com
a forma d’organitzacio de I'empresa s’ha generalitzat més enlla de 'empresa familiar, i actualment
representa gairebé el 95 per 100 de les societats mercantils que es creen a Espanya.

Els avantatges que, de manera general, s’han atribuit a la societat de responsabilitat limitada com a
forma d’organitzacié de I'empresa, adquireixen, si és possible, una rellevancia més gran en I'ambit
de I'empresa familiar, tenint en compte les necessitats i els interessos que concorren en la seva
organitzacio.

La societat de responsabilitat limitada és una societat eminentment tancada que, sense perdre la
seva condicié de societat capitalista, manté un fort component personal en el seu régim juridic. Tot
plegat la converteix, en principi, en el tipus societari més adient per a I'organitzacié d’'una empresa
com la familiar, en la qual la preservacié del negoci i el manteniment del control dins la familia es reve-
len com els objectius essencials.

En tot cas, val la pena recordar que, davant I’empresa familiar individual, la societat de responsabi-
litat limitada ofereix el gran avantatge de limitar la responsabilitat personal del soci i li permet sepa-
rar el seu patrimoni personal del patrimoni empresarial. D’altra banda, a diferéncia del que succeeix
en el dret italia, on hi ha un regim juridic especific de 'empresari individual, al nostre dret només tro-
bem normes disperses al llarg del Codi civil que serveixen d’instrument per a I'organitzacié de I'ano-
menada microempresa**® familiar individual, tot i que, no obstant aixd, s6n normes destinades a la
seva aplicacié generalitzada més enlla de I'empresa familiar. Per tant, un altre dels desavantatges de
I’'empresa familiar individual és I'abséncia, en el nostre dret, d’un marc juridic propi.

En tot cas, és ben cert que el dret de societats tampoc no contempla I'empresa familiar com una
figura societaria tipica diferenciada de les quatre formes societaries esmentades més amunt, malgrat
els esforcos del legislador nacional i comunitari per identificar I'empresa familiar com una institucié
mereixedora d’un tractament legal especific, sobretot pel que fa a la problematica de la successio i
la transmissio de la seva propietat i als seus costos fiscals. En tot cas, el debat sobre la convenien-
cia de crear un tipus societari especific per a I'empresa familiar continua obert, si bé, davant un
corrent unificador del dret de societats com el que vivim actualment, sembla poc probable la crea-
ci6 de cap tipus especial de societat familiar, ni tan sols d’una subespécie dins alguna de les quatre
formes tipiques de societat mercantil.4°

Ara bé, si en algun moment hem de recérrer a la tipificacié legal de la societat familiar, gosem sug-
gerir que s’incorpori com a subtipus de la societat de responsabilitat limitada, potser tenint en comp-
te un sistema semblant al de la societat unipersonal o al tipus, més recent, de societat limitada nova
empresa (Llei 7/2003, d’1 d’abril, de la societat limitada Nueva Empresa (BOE, num. 79 de 2 d’abril
de 2003), el regim de la qual s’afegeix per “al-luvié” a I'articulat general de la Llei de societats de res-
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5.1.2.

ponsabilitat limitada. En tot cas, es tracta només d’una proposta, i pot ser igualment interessant el
fet que el régim juridic de I’'empresa familiar no s’identifiqui amb cap de les formes societaries ja exis-
tents, sin6é que es regula de manera general i es pot adaptar a totes elles, ja que, com comentem
tot seguit, la societat de responsabilitat limitada pot no ser la forma més idonia d’organitzacié de
'empresa familiar en determinades circumstancies.

En efecte, amb caracter general, s’ha assenyalat que la societat limitada és el tipus més adient per
organitzar 'empresa familiar, ates que el seu régim legal permet una flexibilitat més gran, les exigen-
cies de capital social s6n menors*** i els seus costos de constitucié i manteniment també sén més
reduits. Estem certament conformes amb aquestes afirmacions, si bé podem anticipar que, malgrat
la flexibilitat més gran que, amb caracter general, ofereix el régim de la societat de responsabilitat
limitada respecte al de la societat andnima, en determinats casos la nostra Llei de societats de res-
ponsabilitat limitada és més restrictiva i no permet alguns instruments que, sens dubte, podrien resul-
tar d’utilitat en I’organitzacié de I’'empresa familiar, com ara el dret de representacio proporcional per
a la designacio de consellers o I'autocartera com a possible via per dotar de més liquiditat les parti-
cipacions de la societat i facilitar alhora la sortida dels socis que ho vulguin.

Ara, amb I'entrada en vigor de la societat limitada nova empresa, segurament que un nou avantat-
ge de la societat de responsabilitat limitada és la rapidesa més gran en la seva constitucio; aixo si,
sempre que I'estructura i I'organitzacié de I'empresa familiar en qlestio li permeti adaptar-se als
especials requisits exigits per aquesta nova figura societaria.

En definitiva, tot i que puguem afirmar que, amb caracter general, la societat de responsabilitat limi-
tada és la forma societaria més adient per a I'organitzacié de I'empresa familiar, cal que els seus
assessors juridics analitzin les circumstancies o les particularitats que concorren en cada cas per
confirmar la conveniencia de recérrer a aquest tipus societari. | és que segurament hi haura ocasions
en que el recurs a la societat andonima tancada (incloent-hi, especialment, restriccions a la lliure trans-
missi6 de les accions) resultara convenient o fins i tot necessari per organitzar I'empresa familiar,
sobretot si es pretén utilitzar determinats instruments legals prohibits en les societats limitades pero
admesos en les societats anonimes. Per exemple, si la societat té la intencié de cotitzar en el mer-
cat de valors o de recorrer a I’emissié d’obligacions, hauria d’optar per la forma de la societat ano-
nima, ja que aquestes possibilitats s6n vedades a la societat de responsabilitat limitada.

En conclusid, convé recordar que I'inconvenient principal de la societat regular col-lectiva i la socie-
tat comanditaria (simple o per accions) respecte a la societat anonima i a la societat de responsabi-
litat limitada és la responsabilitat personal i il-limitada dels socis col-lectius, que son els encarregats
de la gesti6 del negoci. En tot cas, el dret admet férmules per pal-liar aquests inconvenients, com
ara la possible designacié d’una societat de responsabilitat limitada com a soci col-lectiu.**? En tot
cas, i tenint en compte que les societats de responsabilitat limitada i les societats anonimes repre-
senten la practica totalitat de les societats mercantils que es constitueixen a Espanya, amb un clar
predomini de les primeres, s’entén que aquest treball hi centri I'atencié.

Pactes socials i parasocials

Tot i que, tal com hem comentat a I'apartat anterior, no hi ha un tipus especial de societat familiar,
els diversos pactes estatutaris i extraestatutaris (0 parasocials) dels socis familiars permeten confi-
gurar un model de societat familiar a partir d’algun dels tipus societaris existents. Habitualment,
aquest model és la societat de responsabilitat limitada.

Els pactes estatutaris i parasocials, doncs, adquireixen una gran rellevancia en la construccié juridi-
ca de la societat familiar, fins al punt que gosem afirmar que els dos documents meés rellevants en el
disseny juridic de I'empresa familiar sén (i) els Estatuts socials i (i) el Protocol familiar. Aquest darrer,
sens dubte, és el pacte extraestatutari més important que han de subscriure els socis familiars.
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Els Estatuts socials estableixen els organs i les normes de funcionament de la societat i qualsevol
tercer. Es tracta d’'un document que s’incorpora a I’escriptura de constitucié de la societat,*** sense
perjudici de possibles modificacions posteriors, i que s’ha d’inscriure necessariament al Registre
Mercantil de la provincia en qué la societat té el seu domicili.**

Els Estatuts socials han de tenir el contingut minim que exigeix la Llei,*** i a la practica poden ser tan
simples que el seu articulat figuri en una sola pagina, i pel que fa a la resta remetre’s a la Llei regu-
ladora del tipus societari en questio, encara que aixd no és I’habitual en la societat familiar. No obs-
tant aix0, sense perjudici del contingut minim legalment requerit, els Estatuts socials poden incloure
qualssevol pactes que els socis considerin convenient, sempre que no s’oposin a les lleis ni contra-
diguin els principis configuradors del tipus societari triat.*+

Aixi mateix, els Estatuts socials només poden contenir normes de caracter institucional, és a dir, pre-
dicables en general de tots els socis, tot i que no hagin signat els Estatuts socials (per exemple, si
s’han incorporat a la societat després de la seva creacié), o, si escau, normes aplicables en general
als socis titulars de determinades accions o participacions identificades als mateixos Estatuts, pero,
en cap cas, normes predicables Unicament de persones concretes.

En tot cas, més enlla del contingut minim que la Llei exigeix per als Estatuts, com a regla general és
convenient incorporar-hi tots els pactes convinguts pels socis, i intentar adaptar-los, si cal, a les
exigencies legals de la seva inscripcio al Registre Mercantil.

Convé recordar els avantatges que, amb caracter general, ofereix la incorporacié dels pactes als
Estatuts socials i la seva posterior inscripcio al Registre Mercantil. En primer lloc, aquests pactes son
oposables a tercers no signants**” i gaudeixen de la presumpcié d’exactitud i validesa que els ator-
ga la qualificacié del registrador mercantil.**® D’altra banda, I'incompliment d’aquests pactes confe-
reix als socis minoritaris i absents la facultat d'impugnar els acords per infraccié dels Estatuts
socials.**® No obstant aix0, de vegades els socis familiars recorren als pactes parasocials per reflec-
tir els seus acords, bé per la impossibilitat d’obtenir-ne la inscripci6 al Registre Mercantil, bé perqué
considerin convenient no donar-los la publicitat que atorga la seva inscripcié al Registre Mercantil.
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5.2. Pactes estatutaris més caracteristics de la societat
familiar

A falta d’una forma tipica de societat familiar, els Estatuts socials de I'empresa familiar tenen un
paper essencial en la configuracié de la societat familiar.

Aquest apartat pretén fer un repas de les disposicions estatutaries més caracteristiques de les
empreses familiars. Al nostre parer, podem classificar-les en dos grups: (i) les que es refereixen a la
transmissio o a la successio de I'empresa familiar i, més en general, a la regulacié de I'entrada i la
sortida de la societat, i (i) les relatives a I'organitzacio i el funcionament de I'empresa familiar. | és
que, en definitiva, I'ambit en qué 'empresa familiar té més peculiaritats que cal tenir en compte per
al disseny de la seva organitzacio juridica és el que fa referéncia a la successié i la transmissié, d’una
banda, i el que afecta la seva organitzacié i el seu funcionament, de Ialtra.

No obstant aixd, com comentarem tot seguit, en certs suposits és dubtosa la possibilitat d’inscrip-
ci6 registral de determinats pactes estatutaris: han de ser els assessors legals de la familia els enca-
rregats de valorar la conveniéncia de reformular-los o, alternativament, de configurar-los com pactes
parasocials.

Tal com hem assenyalat més amunt, es pot incorporar als Estatuts socials qualsevol pacte de carac-
ter institucional que no s’oposi a la Llei i que sigui conforme amb els principis configuradors del tipus
societari escollit. Per tant, en no existir un llistat tipificat de pactes estatutaris registrables i no regis-
trables, en cas de dubte ha de ser el registrador mercantil (i, en Ultima instancia, la Direccié General
dels Registres i el Notariat) qui decideix si un determinat pacte estatutari es pot inscriure al Registre
Mercantil i si, per tant, és susceptible d’adquirir eficacia erga omnes.

En consequéncia, sempre que algun dels pactes estatutaris comentats en aquest treball plantegi
dubtes respecte a la seva admissibilitat pel Registre Mercantil, convé sotmetre’l a la consulta prévia
del Registre Mercantil del domicili social (de vegades el criteri varia segons I'oficina del Registre Mer-
cantil) abans d’incorporar-lo als Estatuts de la societat familiar.

5.2.1. Pactes estatutaris relatius a
la transmissio, la successio,
I’accés o la sortida de la
societat

El fet d’assegurar una successio adient i la bona organitzacié del poder familiar constitueixen pro-
bablement els dos objectius primordials que cal considerar en el disseny de I'estructura juridica de
'empresa familiar. Aixi, doncs, resulta facilment comprensible la rellevancia que solen tenir en les
societats familiars els pactes estatutaris que comentem en aquest apartat.

5.2.1.1. Transmissi6 d’accions i de participacions

Com ha assenyalat la doctrina,**° la idea central en 'empresa familiar és la de “control”, i aixd exi-
geix, sens dubte, una regulacié adient de la transmissié de I'empresa familiar, normalment en un
doble sentit: (j) a fi d’evitar I'entrada no desitjada de tercers estranys al grup familiar, i (i) a fi de man-
tenir I'equilibri de poder entre les diferents branques familiars que integren la societat familiar.

Doncs bé, malgrat que la Llei de societats de responsabilitat limitada estableix un regim de trans-
missio de les participacions socials,*** aplicable de manera supletoria a falta d’una altra previsio esta-
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tutaria en aquest apartat, és ben cert que aquest régim legal no té en compte el segon dels objec-
tius assenyalats, és a dir, el possible desig de mantenir I'equilibri de poder entre les branques fami-
liars davant un suposit de transmissié de participacions, la qual cosa no impedeix que el jurista, fent
Us de les eines que li atorga el dret, pugui crear els mecanismes estatutaris necessaris per protegir
aquest possible interes de la familia.

Pel que fa a la Llei de societats andonimes, no estableix cap régim legal supletori aplicable a la trans-
missié de les accions, que son lliurement transmissibles llevat que una previsio estatutaria indiqui el
contrari. Aquesta és, segurament, la confirmacié més evident que la societat de responsabilitat limi-
tada és una societat tancada, davant la societat anonima, configurada legalment com una societat
oberta. En tot cas, com ja hem comentat, és possible pactar igualment en la societat anonima un
regim de restriccié a la transmissié d’accions, amb subjeccié, perd, a determinades limitacions
legals, la principal de les quals és la prohibicio de qualsevol régim que faci practicament intransmis-
sibles les accions, amb I'obligacié, a més, d’incorporar aquest régim als Estatuts socials.**?

Quant a les societats de responsabilitat limitada, el régim legal, aplicable de manera supletoria, és un
regim d’“autoritzacié” per a les transmissions inter vivos de participacions socials.*>* Aix0 significa
que, per a la transmissié inter vivos de participacions socials a qualsevol tercer no soci o persona
diferent del conjuge, ascendent o descendent del soci transmitent, cal I'autoritzacié per acord previ
de la Junta General de socis, que no es podra denegar si no és designant alhora un soci o tercer
que estigui disposat a adquirir les participacions en questié. D’altra banda, quant al preu i les condi-
cions segons les quals es transmetran les participacions, el régim legal preveu que sigui el que s’hagi
comunicat a la societat per part del transmitent en cas de transmissié a titol de compravenda, o el
valor acordat per les parts i, si no se n’ha acordat cap, el “valor raonable” de les participacions,
determinat per un auditor de comptes diferent del de la societat.***

Es evident que aquest régim legal sovint resulta inapropiat per atendre les necessitats de I'empresa
familiar, per la qual cosa és forga freqlient que els Estatuts socials de la societat limitada familiar con-
figurin de manera diferent el régim de transmissio de les seves participacions. A partir de I'esmenta-
da llibertat dels socis per configurar un altre reégim, cal tenir en compte, no obstant aixo, algunes limi-
tacions legals: (i) son nul-les les clausules que facin practicament lliures les transmissions inter vivos;
(i) s6n igualment nul-les les clausules per les quals el soci que vulgui vendre la totalitat o una part de
les seves participacions quedi obligat a transmetre un nombre diferent a les ofertes per a la trans-
missio; (iii) les prohibicions absolutes de transmissio de participacions socials queden limitades a un
termini maxim de cinc anys des de la constitucié de la societat o des de I'execucié de I'ampliacié de
capital per la qual s’hagin creat, llevat que es concedeixi un dret de separacio als socis i el reembors
del valor raonable de les seves participacions; en aquest cas, la prohibicié es podria estendre més
enlla dels cinc anys esmentats; (iv) si s’estableix un sistema que atorgui un dret d’adquisicié prefe-
rent (recordem que el que preveu la Llei és un sistema d’“autoritzacio” per la Junta General) a tots o
a alguns dels socis no transmitents o d’un tercer, caldra expressar de manera precisa les transmis-
sions en les quals hi ha aquesta preferéncia, les condicions d’exercici d’aquest dret i el termini maxim
per exercitar-10; (v) tnicament sén admissibles clausules estatutaries per les quals el soci tingui obli-
gacio de transmetre les seves participacions socials als altres socis o a terceres persones determi-
nades, quan s’expressin amb claredat i precisio les circumstancies que han de concoérrer perqué aixo
succeeixi, i (vi) en cas d’adjudicacions de participacions per liquidacié de la societat titular d’aques-
tes participacions, cal seguir el mateix reégim estatutari previst per a les transmissions mortis causa.**®

Quant a aquestes transmissions mortis causa, el regim que preveu la Llei de societats de responsa-
bilitat limitada implica que la transmissié sigui lliure, en principi, per la qual cosa I'adquisici6é here-
ditaria de participacions socials confereix a I’hereu o legatari la condicié de soci. No obstant aix0, és
possible que els Estatuts socials confereixin als altres socis supervivents, 0 a la societat un dret
d’adquisicié preferent sobre les participacions del soci mort. En aquest cas, cal que aquestes parti-
cipacions socials siguin apreciades pel seu valor raonable a la data de defuncié del soci i que el seu
preu es liquidi necessariament al comptat. Cal, a més, que s’exerciti el dret en un termini maxim de
tres mesos des de la comunicaci6 a la societat de I'adquisicio hereditaria.*s®
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Respecte a les societats anonimes, la Llei parteix igualment del principi segons el qual la transmis-
sié d’accions és lliure, si bé es pot pactar estatutariament un régim de restriccié a la lliure transmis-
sig, amb les limitacions legals també previstes per a aquest tipus societari.*>”

Per tant, sense oblidar les limitacions indicades, la societat familiar pot adaptar a les seves necessi-
tats particulars el régim de transmissié inter vivos i mortis causa de les seves accions o0 participa-
cions.

En primer lloc, a fi d’evitar que s’alterin els percentatges de participacié dels membres de les diver-
ses branques familiars, és molt habitual que els Estatuts estableixin un dret d’adquisicié preferent a
diversos nivells o “drets d’adquisicio preferent en cascada”, de manera que quan un soci d’una bran-
ca familiar pretén transmetre les seves accions o participacions, siguin en primer lloc els socis de la
seva propia branca familiar els que, excloent els altres, puguin exercir el seu dret d’adquisicio prefe-
rent sobre aquestes accions o participacions. Si aquests socis no hi estan interessats, el dret es
podria conferir, tot seguit, a la resta de socis familiars, encara que no siguin membres de la mateixa
branca familiar, per al seu exercici a prorrata del nombre total de les seves accions o participacions
en la societat. En un tercer nivell, el dret d’adquisicié preferent es podria conferir a la resta de socis,
tant si sén membres de la familia com si no ho sén. Finalment, en cas que aquests darrers tampoc
no estiguin interessats a adquirir les accions o participacions, aquestes es poden vendre lliurement
a tercers no socis. En tot cas, el sistema descrit admet multiples variants per atendre les necessitats
i les particularitats de cada empresa familiar. Per exemple, en el cas d’una societat limitada es podria
reconéixer un dret d’adquisicid preferent només dins la mateixa branca familiar i prohibir-se la trans-
missi6 fora d’aquesta branca; en aquest cas caldria reconéixer al soci transmitent un dret de sepa-
racié per no incorrer en la prohibicié legal de les clausules que n’impedeixen la transmissio.

També és frequient que els Estatuts de les societats familiars estableixin un régim particular de trans-
missié de les accions o participacions a favor de socis que siguin menors d’edat 0 majors d’edat
incapacitats. En circumstancies normals, la representacio legal dels menors d’edat pertoca al pare i
a la mare conjuntament. La representacio dels incapacitats judicialment pertoca al tutor o els tutors
nomenats pel jutge (o, en determinats suposits, al Consell de Familia que preveu el Codi de Familia
de Catalunya).

Pot succeir (les darreres enquestes demostren que els casos de separacio i de divorci augmenten,
i la jurisprudéncia fonamenta ja les seves senténcies sobre la base que en la societat actual no
podem pensar que el matrimoni és una institucié per a tota la vida) que el soci titular d’una partici-
pacio en I'empresa familiar estigui separat o divorciat, amb fills menors d’edat, sota la seva custodia
0 no. Si aquesta persona mor i no s’han adoptat les solucions que comentem tot seguit, la repre-
sentaci6 i I'administracio del patrimoni que heretin els seus fills pertoca al conjuge supervivent, inclo-
ent-hi els drets politics i de vot de la participacié social que els corresponguin, fins que facin 18 anys.
Aguesta circumstancia podria no ser la desitjada per la generalitat dels socis familiars.

Una primera solucié seria que el donant o testador, en el titol de donacio o en el testament, exclo-
gués el pare o la mare (tant si s6n separats o divorciats com si no) de I'administracié dels béns
donats o heretats pels fills i determinés quina persona o persones vol que els administrin, una pos-
sibilitat que el dret catala preveu expressament. | aixd no només fins a la majoria d’edat, sin6 més
enlla i tot. Es habitual que, davant la possibilitat d’heretar una participacié en una empresa familiar,
aquesta administracié s’estengui en el testament fins els 25 o els 30 anys, una edat en la qual es
considera que els fills tindran una maduresa adient per fer-se carrec del patrimoni amb més garan-
ties. Si es desitja aixi, cal incloure una clausula en el titol corresponent que indiqui amb claredat que
determinats béns queden exclosos de I'administracié de qui exerceixi la representacié dels menors
0 incapacitats, que especifiqui qui en sera I'administrador o administradors i, si es vol, que I'admi-
nistracio es mantindra fins a una edat determinada.

No obstant aix0, pot succeir que les accions o les participacions es transmetin sense que s’hagi
adoptat cap previsié en el sentit indicat o bé que, tot i que s’hagi adoptat, el titol es revoqui poste-
riorment o perdi la seva eficacia per alguna raé. Per aix0 resulta convenient, com a segona solucio,
que, després d’un acord dels socis, s’incorpori als Estatuts una clausula per la qual els menors o
incapacitats només puguin exercir la condicié de socis si estan representats per determinades per-
sones (normalment, de la familia consanguinia), i que es puguin preveure, en cas contrari, diverses
consequeéncies, fins i tot la de 'exclusid, en el cas de la societat limitada.
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En relacié amb la transmissié a favor dels conjuges de socis de la familia, per la mateixa ra6, és con-
venient modificar estatutariament el régim supletori que preveu la Llei de societats de responsabilitat
limitada i restringir-ne la lliure transmissié, si és que es pretenen mantenir les participacions dins el
nucli familiar.

En tot cas, els Estatuts socials poden resultar insuficients per garantir el manteniment de les partici-
pacions dins la familia en suposits d’extincié del matrimoni, sobretot si aquest s’ha contret sota el
regim de la societat de guanys, que és el régim legal supletori a tot Espanya, llevat de Catalunya i
Balears. Per aix0 és convenient I'atorgament de capitulacions matrimonials en les quals els conjuges
adoptin voluntariament el regim de separacié de béns i, addicionalment, es posin d’acord que, en
casos de nul-litat, separacido matrimonial, divorci o ruptura de la convivéncia per qualsevol motiu, les
participacions es mantindran en ple domini per part del conjuge membre de la familia. El compromis
dels socis de formalitzar aquestes capitulacions s’hauria d’incorporar al Protocol familiar.

A aquest efecte, convé advertir que alguns autors posen en dubte la validesa de pactes estatutaris
com els apuntats, ja que poden representar una intromissio en I'ambit del dret de familia, de carac-
ter indisponible. Aquesta objeccié podria quedar salvada, si més no pel que fa a les disposicions
estatutaries I'objecte de les quals és atorgar al conjuge extern a la familia el valor raonable de les par-
ticipacions en substitucié d’aquestes, si entenem aplicable a la societat de guanys la norma regla-
mentaria**® que estableix que les adquisicions d’accions o de participacions socials que tinguin lloc
a consequéncia de les adjudicacions efectuades als socis en la liquidacié de la societat titular
d’aquestes accions o participacions, s’han de subjectar al regim estatutari previst per a la transmis-
si6 mortis causa d’aquestes accions o participacions.'*® Si aquesta fos la interpretacié correcta, la
validesa d’aquestes previsions estatutaries no hauria de plantejar dubtes. Tampoc no hi haura, 10gi-
cament, aquests inconvenients si els mecanismes proposats son emparats pel mateix dret de fami-
lia, com passa en alguns casos amb el dret de familia catala, d’acord amb el que hem pogut com-
provar.

D’altra banda, també és freqiient a les societats familiars la restriccié expressa de les transmissions
indirectes de les accions o participacions socials, és a dir, les que tinguin lloc per la transmissié de
les accions o participacions d’altres societats titulars directes o indirectes de les accions o partici-
pacions la transmissié de les quals es pretén restringir, habitualment configurades com a societats
patrimonials tenidores d’aquestes. En principi, i llevat que hi hagi un frau judicialment declarat, les
restriccions que estableixen els Estatuts d’una societat base o societat A no afecten les transmis-
sions de les accions o participacions de les societats B (molt habitualment, societats patrimonials),
titulars de les accions o participacions de la societat A. D’aquesta manera, si els socis de les socie-
tats B transmeten les accions o participacions que hi tenen a tercers, aquests adquireixen una par-
ticipacio indirecta en la societat A, que pot no ser desitjada. Hi ha diversos mecanismes per orga-
nitzar el régim de restriccié a les transmissions indirectes, basats de vegades en I'establiment de
prestacions accessories i opcions de compra amb aplicacié de clausules penals per al cas d’incom-
pliment del regim, o, d’una altra manera més senzilla, declarant extensible a aquestes transmissions
indirectes d’accions o participacions el regim general previst per a les transmissions directes.

Pel que fa a la valoracié de les accions i participacions socials a I'efecte de la seva transmissio,
mereix una consideracié especial el grau de flexibilitat que permeten els Estatuts socials per deter-
minar aquesta valoracio, si aixo fos menester.

En primer lloc, hem de tenir en compte que cap soci no es pot veure obligat a transmetre les seves
accions o participacions per un valor diferent del “valor raonable” (abans, “valor real”). Per tant, qual-
sevol sistema o formula de valoracié que estableixin els Estatuts socials ha de conduir a la fixacié
d’aquest “valor raonable”, ja que altrament el registrador mercantil en denegara la inscripcio i, tot i
que es pugui obtenir aquesta inscripcid, aixd no impediria que el soci interessat impugnés judicial-
ment qualsevol sistema o acord que pugui comportar una valoracioé distinta de les accions o partici-
pacions socials.*®°

En tot cas, és forca habitual que els socis intentin incorporar als Estatuts socials formules o sistemes
de valoracié que els permetin delimitar la incertesa quant a la determinacié del “valor raonable” de
les accions o participacions, si bé sempre hi haura els riscs esmentats.*¢*
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D’altra banda, el fet que hagi de ser un auditor diferent del de la societat qui estableixi el “valor rao-
nable” de les accions o participacions sembla de compliment obligat, si es tracta de transmissions
mortis causa de participacions socials.**> No obstant aix0, el caracter dispositiu de les hormes que
regulen aquest apartat en les transmissions inter vivos de participacions socials, com també la norma
reglamentaria que tracta la matéria per a les societats anonimes,® farien possible, en aquests casos,
la incorporaci6 als Estatuts socials de sistemes alternatius de determinacié del valor raonable, com
ara el recurs a I'arbitratge 0 a un banc de negocis expert en valoracié d’empreses.

En tot cas, si I'auditor o I'expert designat no fa la seva labor amb la diligéncia adequada, incorreria
en responsabilitat, i el soci transmitent o adquirent que no estigui d’acord amb la seva valoracié sem-
pre pot impugnar-la judicialment i al-legar la violacié del principi del respecte al “valor raonable”.

Quant al dret de subscripcié preferent (assumpcié preferent en el cas de societat limitada), el seu
regim és diferent per a les accions i les participacions. Mentre que en les societats andnimes*** els
drets de subscripcio preferent sén transmissibles en les mateixes condicions que les accions de les
quals deriven, en les societats limitades®®> nomeés si els Estatuts ho reconeixen es pot efectuar la
transmissio voluntaria del dret de preferéncia a favor de persones diferents d’aquelles a les quals,
d’acord amb la Llei i amb els mateixos Estatuts, es puguin transmetre lliurement les participacions
socials.

Finalment, pel que fa a les transmissions mortis causa, si es tracta d’una societat limitada, I'hereu o
legatari adquireix la condicié de soci, sense perjudici de la possibilitat de configurar estatutariament
un dret d’adquisicié preferent a favor dels socis familiars supervivents i de la societat, en els supo-
sits en qué la transmissié no fos lliure. Aixd mateix podria ser predicable de la societat andonima, tot
i que en aquest cas la Llei no estableix cap regim legal supletori i es limita a fixar les condicions sota
les quals es podra restringir la lliure transmissié de les accions, que, en principi, sén liurement trans-
missibles.

En tot cas, el pacte estatutari pel qual s’estableix un dret d’adquisicié preferent en cas de transmis-
sié mortis causa de les accions o participacions es podria reforcar amb un compromis incorporat al
Protocol familiar de disposar per testament de les accions o participacions socials a favor inicament
de les persones que puguin adquirir-les lliurement d’acord amb els Estatuts socials. No hem d’obli-
dar que el preu pel qual els titulars del dret d’adquisicié preferent les podrien adquirir seria necessa-
riament el “valor raonable” determinat per un auditor de comptes diferent del de la societat; a més,
és obligatori fer-ne el pagament al comptat i en metal-lic.*¢®

5.2.1.2. Venda conjunta d’accions i participacions

Si el concepte de “control” resulta essencial en la configuracié de I'empresa familiar, no ens hem
d’estranyar que un dels pactes estatutaris més habituals en les empreses familiars sigui precisament
la imposicié d’una restriccié a la venda d’accions o participacions socials per algun dels socis, amb
I'exigéncia que el presumpte adquiridor estengui préviament la seva oferta de compra a la resta de
socis en les mateixes condicions. Aquesta és la clausula coneguda amb el nom de “tag along”, que
resulta especialment interessant per evitar que els socis minoritaris es puguin veure obligats a roman-
dre en la societat i compartir el seu capital amb un soci de control diferent d’aquell amb el qual, al
seu dia, van decidir entrar a formar part de la societat. En tot cas, en la mesura en qué una clausu-
la d’aquest tipus pugui esdevenir una prohibicié de transmetre de fet, aquesta mateixa clausula
podria arribar a ser impugnada amb eéxit, tot i que hagi superat el control de legalitat que implica el
Registre Mercantil.

La incorporacié als Estatuts socials de la clausula “drag along” sembla que presenta més dificultats.
Mitjancant aquesta clausula, si un dels socis rep una oferta de compra sobre les seves accions o
participacions, la resta de socis s’obligaria a la transmissié conjunta de les seves accions o partici-
pacions. Amb caracter general, aquesta clausula no s’hauria d’admetre siné de manera extraesta-
tutaria, ja que es tracta d’una obligacié personal del soci per la qual, a més, es pot veure obligat a
transmetre un nombre d’accions o participacions que no desitja vendre. No obstant aix0, en la socie-
tat limitada és possible incorporar als Estatuts socials clausules estatutaries que imposin al soci I’obli-
gacio de transmetre les seves participacions als altres socis 0 a persones determinades si concorren
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circumstancies expressades de manera clara i precisa als Estatuts. En aquest sentit, per exemple,
creiem que seria possible establir I'obligacié de vendre a una persona determinada esmentada als
Estatuts en cas que aquesta persona fes una oferta de compra del 100 per 100 del capital social en
les condicions que preveuen els mateixos Estatuts socials.

No sembla possible, en canvi, una previsié estatutaria per la qual, davant d’una oferta de compra
feta a un soci, la resta tinguessin dret a exigir la venda a prorrata de les seves accions o participa-
cions, amb la qual cosa el primer soci veuria reduit, de manera obligada, el nombre d’accions o par-
ticipacions que s’han de transmetre, ja que aix0 s’oposaria a la norma general de prohibicié de clau-
sules estatutaries per les quals un soci es pugui veure obligat a transmetre un nombre d’accions o
participacions diferent de les ofertes per ell.**” Conve, per tant, preveure el mecanisme pel qual el
tercer adquiridor pugui estendre, en aquest cas, la seva oferta de compra.

5.2.1.3. Usdefruit d’accions i participacions

Com ja hem anticipat a I'apartat anterior, la constitucié de I'usdefruit sobre les accions o participa-
cions pot ser un instrument molt Gtil en I'organitzacioé de ’empresa familiar.

Es frequent el cas de I'empresari familiar que vol deixar al seu conjuge I'usdefruit vitalici de la totali-
tat o una part del seu patrimoni, incloent-hi la seva participacié en I'empresa familiar.

Si es tracta d’una societat limitada, es pot establir estatutariament que 'usdefruit atorgui el dret de
vot Unicament per votar sobre la politica de dividends i, en aquest cas, amb un vot mdltiple suficient
perque el seu dret quedi garantit.

Quant al dret de vot, si els Estatuts no disposen el contrari, el dret de vot correspon al nu propieta-
ri.*s® En efecte, probablement, el més convenient sigui concedir el vot al nu propietari major d’edat i
capagc i garantir per altres mitjans els drets de 'usufructuari (pacte sobre politica de dividends, per
exemple). En tot cas, estimem admissibles les clausules estatutaries que concedeixin el dret de vot
a qui determini el titol constitutiu de I'usdefruit.

D’altra banda, més enlla del suposit del conjuge extern a la familia al qual es vol compensar econo-
micament mitjancant la constitucié d’un usdefruit sobre les accions o participacions, I'usdefruit
també permet compatibilitzar I'interés de mantenir el poder de decisié i el control en mans dels des-
cendents del grup o branca familiar que es considerin més idonis per gestionar el negoci i, al mateix
temps, compensar economicament altres persones del grup familiar que es consideri oportd man-
tenir al marge de la gestio.

Efectivament, hi ha la possibilitat que el soci titular del ple domini de les accions o participacions dis-
posi per testament de la nua propietat de les accions o participacions en favor dels familiars que
hagin de continuar al capdavant del negoci, i els atribueixi el dret de vot i el dret a percebre I'incre-
ment de valor de les accions o participacions en el moment de I'extincié de 'usdefruit, derivat dels
beneficis propis de I'explotacié de la societat que s’hagin integrat durant 'usdefruit en les seves
reserves, mentre que correspondria, en canvi, als familiars o tercers aliens a la familia als quals es
vulgui compensar econdmicament i apartar de la gestié del negoci, el dret a percebre dividends en
la seva condicié d’usufructuaris. No obstant aix0d, cal tenir en compte que la doctrina mercantil i la
jurisprudéncia registral consideren que no és possible constituir drets reals d’usdefruit sobre les
accions o participacions de la societat a exclusié del dret a les reserves no distribuides.

Una altra disposicio estatutaria possible seria la que establis un dret de rescat a favor del nu propie-
tari, en cas de transmissié de 'usdefruit, la qual cosa sembla que esta d’acord amb la recent nor-
mativa reguladora dels drets d’usdefruit, (s i habitacié a Catalunya,**® que, a diferéncia del que suc-
ceia fins que va entrar en vigor, reconeix al nu propietari un dret de tempteig i retracte en cas que
I'usufructuari es proposi transmetre el seu dret entre vius a titol onerés o gratuit.

En aquest ambit, cal tenir en compte que tant la Llei de societats anonimes com la Llei de societats
de responsabilitat limitada atorguen a I'usufructuari i no al nu propietari el dret de gaudir de les reser-
ves acumulades durant I'usdefruit,*™ per la qual cosa, si s’admet la validesa d’un pacte diferent,
caldrd no només establir-lo al mateix titol constitutiu de I'usdefruit, sin6 també, i en tant que sigui
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possible, als Estatuts socials, a fi que aquest pacte sigui oposable erga omnes i, principalment,
davant la societat, que en definitiva sera I'obligada a fer el pagament en el moment de la liquidacio
de I'usdefruit.*™*

5.2.1.4. Separacio i exclusi6 de socis

Davant les tres causes exclusives que atorguen al soci el dret de separacid en la societat anonima,
és a dir, la substitucié de 'objecte social,*”? el trasllat del domicili social a I'estranger*™® i la transfor-
macié en societat col-lectiva o comanditaria,*” la Llei de societats de responsabilitat limitada con-
templa fins a sis suposits: la substitucid de I'objecte, el trasllat del domicili social a I’estranger, la
modificacié del regim de transmissié de les participacions socials, la prorroga o reactivacié de la
societat dissolta, la transformacié en societat anonima, societat civil, cooperativa, col-lectiva, coman-
ditaria 0 en agrupacié d’interés economic, i la creacid, la modificacié o I'extincié anticipada de I'obli-
gacio de realitzar prestacions accessories, llevat que els Estatuts disposin el contrari.

En consequiéncia, com a norma general cap soci no té dret a separar-se de la societat llevat que hi
concorri alguna de les causes esmentades. En un altre cas, si vol desvincular-se de la societat, haura
d’aconseguir la transmissié de la seva participacio i assumir que algu hi estigui interessat, sempre
que es compleixi el regim estatutari previst per a la transmissié d’accions o participacions. Altrament,
el soci no tindra cap altra opcié que romandre en la societat fins a la seva extincié per alguna de les
causes legalment previstes.

No obstant aix0, i atés que la societat limitada és una societat tancada, la Llei reguladora d’aquest
tipus societari —a diferéncia de la Llei de societats andnimes— contempla la possibilitat d’incorpo-
rar als Estatuts socials altres causes de separacio diferents de les sis tipificades legalment, ja esmen-
tades més amunt. Aquesta possibilitat sera segurament molt Gtil en I’'organitzacié de la societat fami-
liar, ja que en ser habitualment una societat molt tancada, pot requerir com a contrapartida una major
amplitud de les causes de separacio, a fi de facilitar I'eliminacié de possibles situacions de conflicti-
vitat que posin en perill la continuitat de 'empresa familiar. En aquest sentit, per exemple, seria pos-
sible preveure el dret de separacio del soci en cas que la branca familiar a la qual pertany deixi de
tenir representacio al Consell d’Administracio.

Tot i aixi, resulta necessari que els Estatuts socials estableixin amb claredat les causes de separa-
ci6, la manera en qué s’ha d’acreditar la concurréncia de la causa, la manera d’exercitar el dret de
separacio i el termini per exercir-lo. A més, és imprescindible el consentiment unanime de tots els
socis per a la creacio, la modificacié o la supressié de les causes de separacio.*” No sembla pos-
sible, per tant, atorgar un dret de separacié lliure, és a dir, que no necessiti cap causa, encara que
res no impedeix que els suposits objectius que atorguen aquest dret siguin definits d’'una manera
molt amplia, acostant-se a les figures societaries en que hi ha un dret de lliure separacié (com ara
les cooperatives i les societats agraries de transformacio), amb I’Unic limit que no es pugui al-legar
que el compliment del contracte de societat ha quedat a I'arbitri d’'una de les parts. Una part de la
doctrina mercantil sosté, pero, que resulta discutible que aquesta limitacié no sigui predicable només
dels contractes bilaterals, perd no d’un contracte plurilateral com ara el contracte de societat, en el
qual es podria pactar la separacié ad nutum, és a dir, per la mera voluntat del soci.

En tot cas, convé recordar que, com ja hem apuntat en aquest treball, hi ha un supdsit excepcional
dins el qual és possible la separacié sense al-legar cap causa: si els Estatuts socials han prohibit
absolutament la transmissié inter vivos de participacions socials a favor de tercers.

Quant al regim d’exclusié dels socis, només la Llei de societats de responsabilitat limitada preveu
certs suposits en els quals es pot excloure el soci: per incompliment de les prestacions accessories,
per incompliment de I'obligacié de no competir del soci administrador i per la condemna del soci
administrador a indemnitzar la societat per actes contraris a la Llei, els Estatuts, o fets sense la degu-
da diligéncia, per a la qual cosa és necessari el consentiment de tots els socis per a la incorporacié
de noves causes o la modificacié de les esmentades.

De la mateixa manera, la majoria de la doctrina tampoc no admet la lliure exclusié de socis, i és
necessaria la concurréncia d’alguna causa prevista estatutariament. Si bé, com en el cas del dret de
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5. Pactes entre socis familiars

separacio, res no impedeix configurar els suposits d’exclusié d’una manera molt amplia i afegir-hi,
per exemple, un important ventall de causes objectives d’indole personal que afectin els socis, com
ara la jubilacid, una malaltia, incapacitat, etc., o fins i tot altres causes objectives que igualment
poden resultar d’interés en la societat familiar per evitar possibles situacions de conflictivitat. En
aquest sentit, podria ser possible, com a causa d’exclusid, la reduccio de la participacié d’un soci
en el capital social per sota d’un limit determinat.

Tampoc no hem d’oblidar que, en aquests casos de separaci6 i exclusié, els socis separats o exclo-
sos tenen dret a obtenir, a falta d’un acord sobre el “valor raonable” de les seves participacions o
sobre la persona que hagi de valorar-les, el “valor raonable” d’aquestes participacions determinat per
un auditor de comptes diferent del de la societat.*”® Quant al procediment que cal seguir, tant en la
separacié com en I'exclusio, els administradors hauran de procedir a la corresponent reduccié del
capital social, que excepcionalment no requereix un acord especific de la Junta General, sense per-
judici que per acordar I'exclusié d’un soci si que es requereixi un acord de la Junta, i si el soci exclos
té una participacié del 25 per 100 del capital social 0 més, cal, a més, una resolucio judicial ferma,
si I'afectat s’hi oposa (llevat que ja hagi estat condemnat a indemnitzar la societat per actes contra-
ris a la Llei, els Estatuts, o fets sense la deguda diligéncia). A la Junta, el soci que s’exclou no pot
exercir el vot.*””

Finalment, a falta de previsié de causes de separaci6 i exclusio a la Llei de societats anonimes, hi ha
un debat sobre la possibilitat d’incorporar-les per via estatutaria a aquest tipus societari. A aquest
respecte, la doctrina ha destacat que I'amplitud més gran del dret de separacio en la societat de res-
ponsabilitat limitada, davant la societat anonima, s’explica pel caracter tancat de la societat limitada,
i d’aquesta manera intenta compensar el desavantatge que representa per al soci la transmissié
essencialment limitada de les seves participacions.*”® Igualment, I'exclusié estaria justificada pel
caracter marcadament personalista de les societats limitades.

Compartim 'opinié que cap d’aquestes explicacions hauria hagut de vetar, en principi, la inclusié
estatutaria dels drets de separaci6 i exclusid a una societat anonima tancada en la qual es restrin-
geixi la lliure transmissié de les accions. No obstant aix0, dificiment es podria justificar I'extensié
analogica d’aquests mecanismes a un tipus social diferent de la societat limitada, com ara la socie-
tat anonima, sense perjudici que es pugui “excloure” el soci que incompleixi la seva obligacié de rea-
litzar determinades prestacions accessories.'”® S’ha d’advertir que, a diferéncia d’altres supaosits, en
els quals el Reglament del Registre Mercantil ha permés justificar I’extensio a la societat anonima de
normes contingudes exclusivament a la Llei de societats de responsabilitat limitada, no és aquest el
cas del regim juridic de la separacio i exclusié de socis, previst legalment per a les societats de res-
ponsabilitat limitada, perd no per a les societats anonimes.

5.2.1.5. Pactes a favor de la desinversié i I'obtencié de liquiditat

El caracter molt tancat de la societat familiar determina, igualment, que sigui freqiient la incorpora-
ci6 als Estatuts socials de mecanismes que faciliten la desinversié dels seus socis. Ja hem comen-
tat que, com més tancada sigui la societat, més aconsellable resulta facilitar la sortida dels seus
socis, a fi d’evitar situacions de conflicte.

En aquest sentit, un mecanisme habitual a les societats familiars és I'anomenat “borsi familiar”, amb
el qual es pretén permetre que els socis interessats a desinvertir ho puguin fer, davant la probable
abséncia d’interessats a comprar les accions o participacions d’una societat tancada.

En definitiva, el “borsi familiar” és un mecanisme pel qual, sota determinades condicions previstes als
Estatuts socials, la societat familiar es compromet a adquirir les accions o participacions dels socis
que vulguin procedir a la seva venda. Resulta habitual que els Estatuts limitin el nombre o el per-
centatge maxim d’accions o participacions que es podran acollir cada any a aquest procediment, a
fi d’evitar el risc de descapitalitzacié de la societat, i que regulin, aixi mateix, la manera de procedir
en cas que els interessats a vendre ultrapassin el limit que estableixen els Estatuts.
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No obstant aix0, la incorporacié als Estatuts socials del “borsi familiar” planteja dificultats derivades
de les limitacions legals del régim de I'autocartera.

En el cas de la societat limitada, la compra de participacions propies en autocartera queda expres-
sament prohibida, llevat de determinats suposits excepcionals entre els que es compta I'adquisicio
de participacions com a consequéncia de I'aplicacié d’una clausula restrictiva de llur transmissié
“inter vivos” o “mortis causa”.*®

Pel que fa a la societat andnima, I'autocartera es troba igualment subjecta a determinades limitacions
legals: (i) autoritzacié de la Junta General, amb indicacié del preu de compra minim i maxim, durant
un termini que no pot excedir els 18 mesos. En cas de compra d’accions de la societat dominant,
I'ha d’autoritzar, a més, la Junta General d’aquesta societat; (i) percentatge maxim de les accions
en autocartera (propies o de la societat dominant) que no puguin excedir el 10% del capital social (0
el 5% si la societat cotitza en borsa); (iii) constitucié d’una reserva irrepartible (xifra teécnica de reten-
cié) en el passiu del balan¢ equivalent al valor nominal de les accions que figurin a I'actiu, a carrec
de beneficis o reserves de lliure disposicié. Si s’adquireixen accions de la societat dominant cal, a
més, que aquesta societat també hagi pogut constituir les reserves indicades, sense que s’exigeixi
que la doti efectivament, i (iv) desembors integre de les accions adquirides.

Doncs bé, totes aquestes limitacions legals a la compra d’accions o participacions en autocartera
provoquen en, la major part dels casos, el “borsi familiar” funcioni com un pacte extraestatutari incor-
porat al Protocol familiar, ateses les dificultats técniques que planteja la seva integracié als Estatuts
socials.

D’altra banda, en tractar-se d’'un mecanisme que, com hem vist, requereix I'acord previ de la Junta
General, la seva eficacia estara normalment condicionada a la bona voluntat dels socis, ja que, en
cas que aquests es neguin a fer-lo efectiu, la seva execuci6 forcosa duria a un llarg i costds proce-
diment judicial o a una disputa arbitral, la resolucié favorable de la qual plantejaria dificultats addi-
cionals per a la seva execucio especifica.

Aixi mateix, sense perjudici que la finalitat fonamental del “borsi familiar” sigui facilitar la desinversié
dels socis, no hem de desdenyar la possibilitat de fer-lo servir com a mecanisme transitori perqué
els socis puguin obtenir la liquiditat temporal que els calgui, articulant un dret de recompra dels socis
en determinades condicions preestablertes.

Altres instruments que s’han de considerar en I'ambit de la societat familiar, si bé en aquest cas amb
I'objectiu de dotar de liquiditat la mateixa societat, serien les accions i participacions rescatables i les
accions i participacions sense vot. No obstant aixd, més enlla d’aquesta finalitat primordial de
financament, també poden ser instruments molt Gtils en I'organitzacié del govern de la societat fami-
liar, en permetre desdoblar els drets politics i econdmics de les accions i participacions. D’aquesta
manera, hi hauria la possibilitat de recérrer a aquests instruments per dur a terme, d’una manera o
altra, aquest desdoblament, i permetre, per exemple, I'accés a la societat de persones a les quals
es vol atorgar una participacio en els resultats economics de la societat (com poden ser els des-
cendents dels socis familiars), sense que puguin interferir, perd, en el seu control politic (que conti-
nuaria en mans dels ascendents).

La possibilitat d’emetre accions sense vot esta regulat per a les societats anonimes. La Llei de socie-
tats anonimes en permet I'emissié per un import nominal que, no obstant aixo, no ha de ser supe-
rior a la meitat del capital social desemborsat.*s*

En el cas de societats andnimes no cotitzades, (i) cal que es prevegi als Estatuts un dividend anual
minim garantit fix o variable, que s’acumula al dividend corresponent a les accions ordinaries; (i) si hi
ha beneficis distribuibles, cal procedir al repartiment del dividend minim garantit als Estatuts i, si no
n’hi ha, I'import no satisfet s’ha d’abonar en els exercicis successius (en principi, podem entendre
que ha de ser dins els cinc exercicis seglients, tenint en compte el termini de prescripcié de I'accié
de reclamacio dels dividends no pagats), i (iii) recuperen el dret de vot mentre que no es pagui el divi-
dend minim, i mantenen igualment els seus privilegis economics.*#?

Pel que fa a les accions sense vot a les societats anonimes cotitzades, presenten I'especialitat que
es pot pactar als Estatuts socials la supressié del dret de subscripcid preferent dels seus titulars, la
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no recuperacié del dret de vot en cas que no es reparteixi el dividend minim i el caracter no acumu-
latiu d’aquest dividend minim.&®

Quant a la possibilitat d’emetre participacions sense vot en la societat de responsabilitat limitada ha
estat finalment acceptada al modificar-se recentment la Llei de limitades i la seva regulacio es remet
al regim de les societts anonimes, conforme ja propugnaven opinions doctrinals molt autoritzades ,
que al-legaven que aquestes participacions eren admeses en les societats anonimes tancades, de
caracteristiques semblants a les societats limitades i que, en definitiva, la possibilitat d’emetre parti-
cipacions amb vot plural permetria, a la practica, crear participacions amb un dret de vot molt
diluit.*8

En definitiva, tot i que les participacions sense vot puguin servir com a instrument de finangament, el
legislador no les ha considerat com un recurs a I’estalvi col-lectiu.*®®

Pel que fa a les accions rescatables (accions sobre les quals la societat es reserva el dret d’adquisi-
ci6 per a la seva amortitzacid), la Llei de societats anonimes només en preveu la possibilitat en el cas
de societats cotitzades, i les subjecta als requisits segiients: (i) sén rescatables a peticié de la socie-
tat emissora, dels titulars de les accions o de tots dos; (i) s’han d’emetre per un import nominal que
no pot excedir la quarta part del capital social; (i) en I'acord d’emissié han de figurar les condicions
per a I’exercici del rescat; (iv) han de quedar integrament desemborsades en el moment de la subs-
cripcid; (v) la seva amortitzacié en el moment que s’exerciti el rescat ha de tenir lloc amb carrec a
beneficis o a reserves lliures 0 amb el producte d’una nova emissié d’accions amb la finalitat de
financar I'operacié d’amortitzacio i, a falta de totes dues possibilitats, I’'amortitzaci6 només és facti-
ble si compleix amb els requisits legals de la reducci6 de capital amb restitucié d’aportacions, i (vi)
si s’amortitza amb carrec a beneficis o reserves lliures, la societat ha de constituir una reserva per
I'import del valor nominal de les accions amortitzades.*®®

Tot i que es tracta igualment d’un afer debatut, al nostre parer no hauria d’haver-hi inconvenients per
a I'’emissi6é d’accions rescatables en les societats andnimes no cotitzades. No obstant aixo, en
aquest cas seria molt convenient preveure’n la possibilitat als Estatuts socials a fi d’evitar que, d’una
altra manera, els titulars d’aquestes accions puguin plantejar problemes en el moment del rescat,
emparant-se en el regim general de les reduccions del capital.

No creiem admissible, perd, I'extensié analogica d’aquest régim a les participacions socials, sense
perjudici que la normativa reglamentaria de les societats de responsabilitat limitada permeti recorrer
a instruments que poden arribar a complir els mateixos objectius. En aquest sentit, hem de recordar
que és possible incorporar als Estatuts d’una societat de responsabilitat limitada determinades clau-
sules que imposin als socis I'obligacié de transmetre les seves participacions als altres socis o a ter-
ceres persones determinades si concorren les circumstancies que s’hagin convingut als Estatuts i
que, aixi mateix, és possible configurar de manera molt amplia les causes de separaci6 i exclusi6 del
soci.
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5.2.2. Pactes estatutaris relatius a
I’organitzacio i el
funcionament de la societat
familiar

Sense perjudici d’altres possibles pactes estatutaris relatius al funcionament de la Junta General i del
Consell d’Administracié, comentats al capitol 4 d’aquest treball, dedicats als organs de la societat
familiar, passem ara a comentar altres pactes que sovint s’incorporen als Estatuts de les societats
familiars per atendre d’aguesta manera les necessitats i els interessos d’una societat tancada i de
fort component personalista, com sol ser la societat familiar.

5.2.2.1 Prestacions accessories

Per mitja de les prestacions accessories, tots o alguns dels socis poden assumir obligacions dife-
rents de la seva obligacié essencial, és a dir, la de fer la seva aportacié al capital social.

Tenint en compte que poden consistir en qualsevol obligacié de donar, fer o no fer que s’especifiqui
als Estatuts socials, resulta facil entendre que ens trobem davant d’'un mecanisme de gran rellevan-
cia per a la personalitzacio de les societats de capital. Es tracta, a més, d’un instrument admés tant
per a les societats anonimes*®*” com per a les de responsabilitat limitada,*®® tot i que hi ha alguna
diferéncia significativa en el seu régim juridic.

En el cas de la societat de responsabilitat limitada, (i) la seva creacio, modificacié o extincié antici-
pada exigeix I'acord de la Junta General de socis amb el vot favorable de més de la meitat dels vots
socials i, addicionalment, el consentiment individual dels socis obligats;**° (i) els Estatuts han de con-
templar el seu contingut concret i determinat, i es poden fer gratuitament o mitjancant retribucio,
sense que aquesta retribucid, que haura de constar als Estatuts, pugui superar el valor que corres-
pongui a la prestacio;*®° (i) com que son accessories, els drets i les obligacions que se’n derivin
s’extingeixen per al soci quan aquest perd la seva condicié, sense perjudici que es puguin transme-
tre amb les participacions socials que les portin incorporades, llevat que tinguin caracter personalis-
sim o si aixi ho prohibeixen els Estatuts; (iv) els Estatuts poden vincular I'obligacié de realitzar pres-
tacions accessories a la titularitat d’'una o diverses participacions socials concretament
determinades;*** (v) la transmissio, tant de les participacions que pertanyen a socis obligats per pres-
tacions accessories, com les que incorporen aquesta obligacio, exigeix I'autoritzacié de la Junta
General, llevat que els Estatuts disposin el contrari;**? (vi) I'incompliment de les prestacions per cau-
ses involuntaries no causa la pérdua de la condicié de soci, llevat d’'una disposicié contraria dels
Estatuts,*** i (vii) la modificacié del regim de les prestacions accessories atorga als socis dissidents
el dret de separacio.***

Molt més parc resulta el regim de les prestacions accessories a la Llei de societats anonimes, que
es limita a exigir que els Estatuts socials continguin el regim de les prestacions accessories, si n’hi
ha, i que esmentin expressament el seu contingut, el caracter gratuit o retribuit, les accions que com-
portin I'obligacio de realitzar-les, com també les eventuals clausules inherents al seu incompliment.**s
D’altra banda, s’exigeix que la transmissié de les accions la titularitat de les quals comporti I’'obliga-
ci6 de realitzar prestacions accessories se sotmeti a I'autoritzacio de la societat, llevat que els Esta-
tuts ho disposin altrament.**®

A diferéncia del que succeeix a les societats limitades, en queé les prestacions accessories es poden
vincular als socis, a les societats anonimes Unicament és possible vincular-les a les propies accions.
Aguesta diferéncia pot tenir conseqiiéncies practiques importants, ja que en el cas d’una prestacio
accessoria vinculada a un soci, cal que aquest es mantingui subjecte a I’'obligacié de realitzar-la men-
tre mantingui la titularitat d’una sola participacio, mentre que si la prestacio esta ligada a I'accio, la
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5. Pactes entre socis familiars

seva transmissio té com a resultat, en principi, que el soci obligat per la prestacié accessoria deixi
d’estar-ho i passi aquesta obligacio al nou titular.*®”

Quant a les prestacions accessories concretes que poden resultar (tils en I'ambit de la societat fami-
liar, podem destacar la consistent en el compromis assumit pels socis d’impedir que puguin tenir lloc
transmissions indirectes de participacions socials mitjancant operacions de compravenda de les
societats patrimonials titulars de les participacions de la societat familiar, amb la previsié estatutaria
d’un mecanisme d’opcié de compra pel qual el soci incomplidor es vegi obligat a transmetre forgo-
sament les seves participacions en la societat familiar als altres socis o societats patrimonials.

Una altra possible prestacié accessoria en I'ambit de la societat familiar podria ser la del compromis
del soci d’ocupar el carrec d’administrador o conseller si és designat per la Junta General.

Finalment, pel que fa a la possibilitat plantejada per la doctrina d’incorporar als Estatuts la prestacié
accessoria consistent en la subscripcioé i compliment del Protocol familiar, cal assenyalar que, fins
avui, el Registre Mercantil havia rebutjat aquesta possibilitat, ja que entenia que s’estaria creant I'obli-
gacio de complir un pacte mancat de la publicitat registral necessaria, i més quan el Protocol fami-
liar sol contenir nombroses disposicions relatives al funcionament de la societat familiar i, en particu-
lar, dels seus organs socials, que, per la seva naturalesa, haurien de figurar als Estatuts socials. En
consequéncia, ara per ara, si es vol dotar el Protocol familiar de més eficacia, la via que cal seguir
no pot ser, per ara, la d’establir la referida prestacié accessoria, amb la qual cosa no queda, segu-
rament, cap altra alternativa que la d’intentar incorporar les seves disposicions als Estatuts socials
amb I'amplitud més gran possible. No obstant, aquesta situacié variara quan el Govern espanyol
estableixi reglamentariament les condicions, forma i requisits per a la publicitat del Protocols fami-
liars, tal i com se li habilita a la disposici6 final segona de la Llei 7/2003 d’1 d’abril, de la societat limi-
tada Nova Empresa.

5.2.2.2. Accions privilegiades i participacions desiguals

Un dels principis configuradors de les societats anonimes consisteix en la proporcionalitat dels drets
econdmics dels socis respecte al valor nominal de les seves accions. No obstant aixd, com a excep-
cié a aquest principi, la Llei de societats anonimes permet I’emissié d’accions privilegiades, identifi-
cades mitjangant la creacié de classes diferents i que permetran gaudir dels privilegis econdmics que
prevegin els Estatuts, com ara el dret a un dividend preferent, tal com preveu la mateixa Llei de socie-
tats anonimes. En tot cas, queda expressament prohibit el privilegi consistent a percebre un interes,
com també qualsevol alteracié de la proporcionalitat entre el valor nominal de I'acci6 i els drets de
vot i/o subscripcio preferent.**®

Si el privilegi consisteix en el dret de percebre un dividend preferent, en tractar-se de societats cotit-
zades caldra acordar-ne el repartiment si hi ha beneficis distribuibles, i els Estatuts han de preveure
les consequiéncies de la manca de pagament. A les societats no cotitzades, per contra, és possible
preveure que el dividend preferent no sigui obligatoriament distribuible.

Quant a la desigualtat de les participacions socials, la Llei de societats de responsabilitat limitada la
permet expressament, tant pel que fa a la possibilitat de crear participacions amb un valor nominal
diferent, com pel que fa a la possibilitat de desigualtat en els drets que incorporen. No obstant aixo,
aquesta darrera possibilitat de desigualtat en els drets queda limitada als suposits que preveu
expressament la Llei,**° a saber: (i) en el dret de vot,>* (i) en la participacié en beneficis,>** i (iii) en la
quota de liquidaci6.?°2 La doctrina critica amb raé la impossibilitat d’incorporar als Estatuts socials
altres desigualtats possibles en drets de menor importancia.

Una questié sens dubte controvertida és la manera d’establir aquests privilegis, atés que el recurs a
la creacio de classes de participacions no sembla admissible per a les societats de responsabilitat
limitada. Efectivament, en aquestes societats els privilegis esmentats sembla que estan configurats
com drets individuals dels socis i, per tant, se’n requereix el consentiment individual per a la seva
modificacié i no n’hi ha prou amb 'acord majoritari dels socis dins la “classe” corresponent.2®® En
consequéncia, aquests privilegis s’han d’atribuir necessariament de manera individual, i identificar les
participacions privilegiades pel nimero que els correspongui dins la numeracié correlativa general.
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En tot cas, no hem de descartar la possibilitat de crear classes diferents de participacions socials si
no tenen com a finalitat la incorporacio de privilegis com els esmentats (per exemple, per regular un
dret d’adquisicio preferent entre les diverses branques familiars).

Quant al recurs a les participacions desiguals en I’ambit de I'empresa familiar, pot resultar certament
molt dtil la creacié de participacions amb vot plural per a I'adopcié de tots o alguns dels acords
socials, de manera que, tot i que els drets econdmics continuin essent proporcionals respecte al
nominal de les participacions, es moduli el dret de vot per atendre altres interessos. Aixi, per mitja
del vot plural i atesa la distribucié del capital entre els socis, es pot atorgar a una branca familiar un
poder de decisié en I'adopcio de determinats acords del qual altrament no disposaria (per exemple,
la possibilitat de bloquejar la designacié de consellers). Com ha assenyalat la doctrina, en una socie-
tat limitada hi ha fins i tot la possibilitat que I'aportador de I'1 per 100 del capital gaudeixi del 90 per
100 dels vots, sense que per aix0 es tracti d’una societat lleonina.?**

5.2.2.3. Clausules delimitadores de I'accés al carrec d’administrador o conseller

En principi, qualsevol persona que (i) tingui la plena capacitat d’obrar, (i) no tingui cap incompatibili-
tat, prohibicié o inhabilitacio, i (iii) no hagi estat condemnada per greu incompliment de les lleis o dis-
posicions socials, pot ser designada administrador o conseller d’una societat anonima o de respon-
sabilitat limitada. D’altra banda, llevat que els Estatuts socials disposin el contrari, per ser
administrador no es requereix tenir la condicié de soci.?*®

Dins aquest ampli régim de llibertat, la necessitat de personalitzar les societats familiars sol implicar
la incorporacié als Estatuts socials de determinats requisits objectius per poder accedir a la condi-
cié de soci: un limit minim i/o maxim d’edat, una determinada titulacié académica i/o experiéncia pro-
fessional, la titularitat d’un percentatge d’accions o participacions en el capital social, la condicié de
treballador, la pertinenca a una determinada branca familiar o el manteniment d’una antiguitat mini-
ma com a soci de la companyia, entre altres.

La possibilitat d’incorporar als Estatuts socials aquests requisits objectius té el limit en la prohibicié
d’exigir la concurréncia de condicions que permetin Unicament la designacié com a consellers de
determinades persones, ja que qualsevol cosa contraria vulneraria el dret de les minories a designar
els seus vocals (a les societats anonimes) i, fins i tot, podria produir situacions andomales que impe-
dirien I'exercici per la Junta de la facultat de separacio.

Un interés que segurament tenen les societats familiars en aquesta matéria és aconseguir que els
membres de la familia puguin designar directament (sense sotmetre’s a I’acord majoritari de la Junta
General, com a regim general de designacio) els consellers que hagin de representar els seus inte-
ressos a la companyia. Doncs bé, sens dubte la diferéncia més important existent en aquest apar-
tat entre el réegim de la societat anonima i el de la societat limitada rau, precisament, en la impossi-
bilitat d’acollir-se al mecanisme de la representacié proporcional a les societats limitades*® que, en
canvi, si que es permet per al nomenament de consellers a les societats anonimes.?°’

A les societats anonimes, la representacié proporcional es pot donar amb caracter parcial, en la
renovacio del Consell, per cobrir vacants, o bé amb caracter total, per a la formacid inicial del Con-
sell.

Pel que fa a les societats limitades, a la practica s’han experimentat, amb més o menys éxit, diver-
S0S mecanismes estatutaris que intenten pal-liar els efectes d’aquesta prohibicio i I'exigéncia que els
consellers siguin sempre nomenats per la Junta General. Un possible mecanisme seria la previsio
estatutaria que els consellers siguin designats a proposta dels socis, i conferir a cadascuna de les
branques familiars la facultat de proposar-ne un nombre determinat. En tot cas, no seria possible
imposar cap obligacié a la Junta General respecte a la votacio dels candidats proposats.

Un altre mecanisme possible seria el que atribueix a determinades participacions, de manera suc-
cessiva, un vot preferent o plural per a la designacié d’un nombre determinat de consellers.

En tot cas, resulta molt comu que el dret de cada branca familiar a designar un nombre determinat
de consellers consti expressament al Protocol familiar. Aquesta disposici6, si més no, té eficacia
d’obligacié entre els seus signants.
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5. Pactes entre socis familiars

Quant al cessament dels consellers, hem de recordar que, a diferéncia del que succeeix a les socie-
tats anonimes, la Llei de societats de responsabilitat limitada admet que els Estatuts exigeixin una
majoria reforcada per acordar-lo, sense que, en cap cas, es pugui superar I'exigéncia de les dues
terceres parts dels vots socials.?®

Finalment, tot i que només la Llei de societats de responsabilitat limitada contempla la figura dels
administradors suplents, res no s’oposa al fet que els Estatuts de la societat anonima prevegin
aquesta figura, d’acord amb el que disposa el Reglament del Registre Mercantil. Aquesta previsié
pot resultar molt Util en la societat familiar, i serveix, per exemple, per a la successié automatica dels
consellers pels seus descendents sense que calgui procedir a un nhou nomenament.

5.2.2.4. Repartiment de dividends

El dret del soci a participar en els guanys és un dels seus drets fonamentals, tant en la societat ano-
nima com en la limitada. No obstant aix0, en cap d’aquests dos casos es reconeix al soci, amb
caracter general, un dret subjectiu al dividend; és a dir, sempre és necessari que la Junta General,
I'organ competent per decidir sobre el repartiment de dividends, decideixi satisfer-lo perque efecti-
vament neixi el dret del soci a exigir-ne la percepci6.?*®

Sense perjudici del que hem vist, seria possible pactar en els Estatuts I'obligacié de distribuir un per-
centatge minim del benefici repartible en forma de dividends, llevat que els socis, reunits en Junta
General i amb una majoria refor¢cada, acordin no procedir al repartiment.

Si partim del fet que tant les societats andonimes com les societats limitades son entitats amb anim
de lucre i que, sens dubte, el capital invertit pel soci té un cost per a ell, sembla que I'adopci6 a les
societats d’una politica de dividends que, sense que obstaculitzi el creixement de I'empresa, permeti
retribuir convenientment el capital, hauria de ser una “practica saludable”. | sobretot en el cas de
societats tancades, com son habitualment les familiars, en les quals, sense perjudici de la possibili-
tat d’establir algun dels mecanismes comentats en aquest capitol, és molt possible que els socis tro-
bin dificultats per obtenir liquiditat de la seva inversio.

El pagament del dividend s’ha de fer sempre en diner, llevat que la Junta n’acordi el pagament en
espécie i aix0 sigui acceptat per cadascun dels socis.

La regla general és, aixi mateix, que el dividend s’ha de satisfer als socis en proporcié al capital
desemborsat, si bé aquesta regla es pot veure alterada a les societats anonimes per mitja del meca-
nisme de les accions privilegiades i, en el cas de les societats limitades, atribuint directament un pri-
vilegi a determinades participacions identificades als Estatuts per la seva humeracio, segons el que
ja hem comentat abans.?*°

Pel que fa al dividend privilegiat, normalment es distingeixen dos tipus de clausules estatutaries: (i)
les que confereixen un dividend no proporcional a la participacio en el capital social, que poden ser
molt (tils per compensar economicament aquells que, per la feblesa del seu dret de vot, influeixen
poc o gens en la gestid social, i (i) les que garanteixen un dividend minim preferent.

5.2.2.5. Reforgament del quorum i majories de votacié als organs socials i
limitacions al dret d’assisténcia del soci

En les societats de capital regeix el principi majoritari, és a dir, de majoria de vots validament eme-
sos, com a regla general per a I'adopcié d’acords per la Junta General de socis (article 93 LSA i 53
LSRL).

No obstant aix0, per a la valida adopcié dels acords socials s’exigeix que la majoria dels vots vali-
dament emesos representin un minim quorum d’assisténcia, a excepcié dels acords adoptats en
segona convocatoria en les Juntes Generals d’Accionistes de les Societats Andnimes en matéries
no extraordinaries, és a dir, diferents de I'emissié d’obligacions, augment o reduccié de capital,
transformacié, fusié, escissié o qualsevol altra modificacié estatutaria, per a les qué no s’exigeix cap
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quorum d’assisténcia i n’hi ha prou amb la preséncia d’un sol soci per a que la Junta General es
constitueixi validament (article 102 i 103 LSA i 53 LSRL).

En tot cas, tant el quorum d’assisténcia com la majoria requerida per a I’'adopcié d’acords poden ser
reforgats, encara que amb una doble limitacio: (i) el reforcament no pot anar en contra de normes
d’ordre public com les que concedeix a la Junta General la facultat d’acordar I'accié social de res-
ponsabilitat contra els administradors o les de separacié o revocacio d’aquests (I'article 68 LSRL per-
met, no obstant, elevar fins a dos tercos dels vots corresponents a les participacions en qué es divi-
deixi el capital social, la majoria exigida per separar els administradors. En el cas de la Societat
Anonima el limit seria, en canvi, el que es desprén de l'article 102, és a dir, majoria absoluta del capi-
tal concurrent a la Junta, amb el quérum de constitucié del 25% del capital, si es tracta de la primera
convocatoria, 0 sense quorum de constitucio, si es tracta de la segona convocatoria) (i) no pertoca
exigir la unanimitat, per entendre’s aquesta contraria al principi majoritari, com un dels principis con-
figuradors de les societats capitalistes (Articles 10 LSA i 12 y 53 LSRL. Resoluci6 DGRN de 28 de
febrer i 15 d’abril de 1991).

En relacié al Consell d’Administracid, el regim legal de les Societats Andonimes exigeix una majoria de
Consellers per a que el Consell pugui constituir-se validament, i el vot favorable de la majoria abso-
luta dels Consellers assistents (és a dir, de la meitat més un) per a que puguin adoptar acords vali-
dament (articles 139 i 140 LSA). No obstant aix0, s’exigeix el vot favorable, d’almenys, dos tercos
dels Consellers per al nomenament de Consellers Delegats. Com en el cas de la Junta General, és
possible que els Estatuts Socials reforcin els esmentats quorums de constitucié i/o majories reque-
rides per a I'adopci6é d’acords, sense arribar a la unanimitat . No és possible, per contra, relaxar
I'esmentat regim legal, exigint quérum o majories inferiors.

Meés flexible és el régim legal de les Societats Limitades, on el marge que concedeix I'autoregulacié
permet que els Estatuts contemplin un quorum de constitucié inferior a la meitat més un dels Con-
sellers (comptant, almenys, tres consellers) i on també és possible que els Estatuts contemplin
I"'adopcioé d’acords per la majoria relativa dels vots, és a dir, per un major nimero de vots a favor que
en contra. També és possible, evidentment, el reforcament del quorum i majories, amb idéntic limit
de prohibicié de la unanimitat. Aixi mateix, s’exigeix el vot favorable de dos tercos dels Consellers
per a la delegacio de facultats (Articles 57 LSRL).

Pel que fa a la possibilitat que, addicionalment als quorums i a les majories de capital, s’exigeixin
estatutariament quorum i majories de persones, sembla admissible en les Societats Limitades, sens
dubte per la seva major component personalista (Article 53.3 LSRL). En les Societats Anonimes
aquesta possibilitat aniria referida Unicament a I’exigéncia d’un quorum de caps afegits al del capi-
tal, sense que resulti possible aplicar aquest reforcament a les majories de vot (Resoluci6 DGRN de
13 de gener de 1994).

Respecte a la concessié en els Estatuts d’un vot diriment o de qualitat per resoldre els empats en
les votacions, s’ha de dir que no és possible en les Juntes Generals de les Societats Andnimes, pero,
si que ho és en les Societats Limitades, atenent que en aquestes Ultimes és possible I'existéncia de
participacions amb vot plural (Resoluci6 DGRN de 13 de gener de 1994).

Finalment, mentre que en les Societats Anonimes és pot limitar en els Estatuts el dret d’assistencia
a les Juntes Generals, exigint de forma general la possessié d’un nimero minim d’accions de fins I'1
per 1.000 del capital social, com a maxim, no succeeix el mateix en les Societats Limitades, en les
qué tots els socis gaudeixen d’un dret inderogable d’assistir a les Juntes Generals (Articles 105 LSA
i 49 LSRL). Aixi mateix, en les Societats Anonimes es permet que estatutariament s’estableixi el
ndmero maxim de vots que, de forma general, podra emetre un mateix accionista o societats per-
tanyents a un mateix grup (Article 105 LSA). Aquesta possibilitat no esta prevista per a les Societats
Limitades, tot i que en aquest cas es podra obtindre efectes similars a través de la ponderaci6 del
vot que permet el sistema de vot plural, no admeés, en canvi, en les Societats Anonimes.

No hi ha dubte que, en funcié de la composicié accionarial de la societat familiar, aquests pactes de
reforcament de quorum i majories d’una banda, i de limitaci6 dels drets d’assisténcia i vot d’una altra,
poden resultar instruments molt Gtils en I'organitzacio de la societat familiar, a fi de mantenir els equi-
libris de poder entre les diferents branques familiars.



5.3. La inoposabilitat a tercers dels acords parasocials

Tal com ja hem avancgat en I'apartat introductori d’aquest capitol, els pactes parasocials o extraes-
tatutaris no tenen eficacia davant de tercers, incloent-hi la mateixa societat.?**

No obstant aix0, a la practica sén molt freqiients entre els socis determinats pactes sobre I'empre-
sa familiar que no sén legalment inscrivibles o que, tot i que ho siguin, no es volen fer publics mit-
jangant la seva inscripcid al Registre Mercantil. Aquests pactes no es poden, efectivament, al-legar
davant la societat o tercers no signants, pero, a menys que excedeixin els limits determinats per la
llei, la moral o I'ordre public, son perfectament valids i exigibles entre els que els hagin subscrit, fins
i tot judicialment.?*2 En aquest sentit, fins i tot, el Tribunal Suprem ha declarat nul un acord d’aug-
ment de capital que, malgrat que complia, en principi, tots els requisits legals i estatutaris per ser
valid, va ser adoptat en contra del pacte de vot que, amb caracter previ, havien subscrit els quatre
socis de la societat.?*?

Sens dubte, el pacte parasocial més important en I'ambit de 'empresa familiar és el Protocol fami-
liar, del qual ens ocuparem més endavant, en aquest mateix llibre. El Protocol familiar constitueix el
veritable “Estatut familiar” i inclou totes les normes i principis que han de regir el funcionament de la
societat familiar i, per tant, si és possible, bona part del seu contingut s’incorpora als Estatuts socials,
amb la qual cosa es converteixen en normes de caracter institucional.

A més del Protocol familiar, perd, hem de fer referéncia a altres pactes parasocials que solen ser fre-
glents en I'ambit de la societat familiar: els sindicats de vot i/o bloqueig.

A la societat familiar és habitual que coexisteixi el grup familiar amb socis aliens a la familia, per la
qual cosa no és estrany que els membres de la familia acudeixin a la formalitzacié d’acords que els
permetin coordinar actuacions de govern i, al mateix temps, protegir-se de possibles decisions
d’altres socis no familiars. Per a aix0o és habitual recdrrer a la formalitzacié de sindicats de vot, que,
en definitiva, son contractes en els quals els signants es comprometen a exercir el vot amb subjec-
ci6 a determinades normes previstes en el mateix sindicat. Amb aquest sindicat es pretén aconse-
guir la unitat del vot de tots els signants, normalment mitjancant la celebracié de juntes o assemble-
es previes a les propies dels organs socials de la societat familiar, de manera que el vot de tots els
membres del sindicat s’exerceixi en la societat familiar en un mateix sentit, decidit préviament per
tots plegats.

El contingut d’aquests sindicats de vot varia segons els casos, pero els seus apartats més impor-
tants solen ser: (i) delimitacié de les accions o participacions sindicades; (i) decisions de la societat
familiar a les quals afecta I'acord de sindicacié; (i) procediment que cal seguir per a I'adopcio
d’acords al si del sindicat; (iv) designacié del sindic o persona encarregada de representar els socis
sindicats davant la societat familiar, i (v) mecanismes de garantia i clausules penals.

Efectivament, potser I'aspecte més complex en el disseny del sindicat de vot sigui la manera d’asse-
gurar el compliment dels compromisos assumits pels signants, ja que, tot i que el pacte sigui valid i
oposable entre els socis, aixd no garanteix la consecucié de I'objectiu perseguit amb el sindicat en
cas d’incompliment. A tall d’exemple, si els socis familiars decideixen signar un sindicat de vot pel
qual es comprometen a votar com a consellers de la societat familiar dnicament a les persones que,
seguint el procediment previst al contracte sindicat, hagin estat préviament acceptades pels socis
familiars, pero, posteriorment, algun dels socis sindicats incompleix el seu compromis i amb el seu
vot i el d’altres socis no sindicats fa possible el nomenament com a conseller d’'una persona no
acceptada pel sindicat, la resta de socis del sindicat només podria exigir al soci incomplidor la
corresponent indemnitzacié de danys i perjudicis i/o, si escau, la penalitat que estipula el contracte
de sindicacio, i, en canvi, no podria pretendre I'anul-lacié o declaracié de nul-litat de I'acord adoptat
pel mer incompliment del contracte de sindicacid, en la mesura en que es vegin afectats drets adqui-
rits per tercers aliens al pacte.
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Per aix0, és habitual que els sindicats de vot incorporin determinats mecanismes de garantia, entre
els quals potser el més habitual i també el que gaudeix de més suport doctrinal** és la constitucié
d’un dret real de penyora sobre les accions o participacions sindicades com a garantia del compli-
ment de les propies obligacions assumides en el contracte de sindicaci6 i conferir la qualitat de cre-
ditor pignoratiu al sindic perque per si sol pugui exercir el vot de tots els socis a les juntes generals
de la societat familiar.

En tot cas, perqué la garantia esmentada sigui plenament efectiva, cal que els Estatuts socials pre-
vegin que, en cas de penyora d’accions o participacions, el dret de vot correspondra al creditor pig-
noratiu, ja que, a falta de previsio, el dret de vot correspondria al soci sindicat propietari de les
accions o participacions.?** Un cop més hem de recordar que, tot i que el contracte de sindicacié i/o
el mateix titol constitutiu de la penyora estableixin que el dret de vot correspon al creditor pignoratiu
i no al soci, aquest pacte no seria oposable a la societat ni a tercers, amb la qual cosa resultaria,
doncs, imprescindible incorporar-lo als Estatuts socials perqué pugui satisfer els seus objectius.

Aixi mateix, la doctrina®*® ha assenyalat altres mecanismes de garantia diferents de I’esmentat, com
ara: (i) cedir al sindic la mera possessio de les accions sindicades al portador; (i) formalitzar una
transmissio fiduciaria o0 amb pacte de retro de les accions o participacions sindicades a favor del sin-
dic; (iii) aportar les accions o participacions sindicades a una societat holding; (iv) constituir una situa-
ci6 de caotitularitat sobre les accions o participacions sindicades i designar el sindic com a represen-
tant coma.

Finalment, pel que fa als sindicats de bloqueig, constitueixen igualment acords entre els socis pels
quals es pretén fixar les normes que han de seguir els signants en els suposits de transmissié de
participacions socials. En aquest ambit, convé que els Estatuts socials incorporin el regim de trans-
missi6 de les participacions socials que interessi els socis familiars, a fi de fer-lo efica¢ davant ter-
cers i poder recorrer a regims de transmissié de les accions o participacions com els que hem
comentat a I'apartat anterior. No obstant aix0, quan aguests regims no puguin, per alguna rag, incor-
porar-se als Estatuts socials, sempre es podrien pactar estatutariament en un sindicat de bloqueig i
recOrrer a mecanismes de garantia analegs als assenyalats per als sindicats de vot. La diferéncia
principal entre tots dos rau en I'obligacié garantida, que en el cas del sindicat de bloqueig seria el
compliment de les normes que han de seguir els socis sindicats en cas que tingui lloc una trans-
missié de les accions o participacions de la societat familiar.
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6.1. Introduccid

Adolfo Rovira

Si bé en I'empresa familiar (EF) es podrien arribar a identificar determinades caracteristiques propies
en materia de finangament que en condicionen la potenciacié i el desenvolupament, la veritat és que
en aquest ambit no s’ha aprofundit gaire. Es per aixd que, fins ara, no s’han plantejat solucions pro-
pies, cosa que si que s’ha fet en altres ambits com ara els de I'organitzacioé corporativa, la succes-
si0 o la fiscalitat.

En I'EF, com en les altres empreses, la composicié dels recursos propis no es manté constant sino
que varia al llarg de la vida; en la fase inicial és majoritariament aportat pel fundador i per la familia
particip del negoci i, posteriorment, s’hi fan entrar fonts de finangament externes, tant privades com
institucionals.

Malgrat aquesta variacié temporal, creiem que és interessant observar les diferéncies que hi ha entre
les EF i les companyies cotitzades espanyoles —per bé que algunes d’elles també poden ser fami-
liars, no creiem que aixo distorsioni significativament aquesta analisi basica— en un periode determi-
nat, respecte a |'estructura dels seus balanc¢os. La figura 1, que mostrem tot seguit, recull el conjunt
de magnituds i la comparativa de ratios resultants d’un estudi fet per Roland Berger a partir d’una
mostra significativa d’empreses cotitzades front a empreses familiars.

Figura 1. Dades econémico-financeres d’empreses familiars i cotitzades

Espanya Empresa familiar (en milers d’euros) Empreses cotitzades (en milers d’euros)
2000 2000
Fons propis 469.749 2.785.455
Actiu 1.393.332 8.031.932
Capital 42.982 480.432
Passiu no exigible 348.925 2.736.977
Deutes a llarg termini 316.448 2.257.614
Fons propis/Actiu (%) 0,34 0,35
Capital/Fons propis (%) 0,09 0,17
Passiu no exigible /Capital (%) 8,12 5,70
Deutes a llarg termini/Passiu no exigible (%) 0,91 0,82

Font: José Bueno. Rolad Berger Strategy Consultants (www.rolandberger.com)

Com es pot observar, les ratios d’endeutament no difereixen significativament entre els dos tipus
d’empreses. Tanmateix, a partir de la ratio que analitza la configuracié del capital social en el marc
dels fons propis, es pot apreciar com les EF estan menys capitalitzades que les societats, malgrat
que en conjunt els recursos propis d’ambdés tipus d’empresa representen un percentatge semblant
sobre el seu actiu. Aixd implica, com es pot observar, que en les empreses familiars el capital cobreix
un 41% menys del passiu no exigible que en les empreses cotitzades.

Aguesta situacié no significa que les empreses familiars tinguin dificultats més grans que la resta de
les empreses per accedir a fonts de finangcament mitjangant recursos propis. Ben al contrari, actual-
ment hi ha forca alternatives de financament amb recursos propis a les quals poden accedir les
empreses familiars, com ara les institucions de capital risc, les institucions d’inversié col-lectiva i, fins
i tot, I'accés al mercat de valors.

D’altra banda, també es poden plantejar algunes qiestions sobre el financament de I’'EF mitjancant
recursos aliens. Si bé I'abséncia de dades estadistiques respecte a la utilitzacié de recursos aliens
per 'EF impedeix d’analitzar amb profunditat aquesta area de financament, creiem que una estima-
ci6 de la problematica que hi ha pel que fa a aixo podria basar-se en les analisis sobre les empreses
no-financeres —si bé també inclouen empreses no familiars— que fa anualment el Banc d’Espafia mit-
jancant I'informe anual de la Central de Balancos.

A la figura 2, que mostrem tot seguit, es pot observar I'evolucié en percentatge sobre el total del pas-
siu dels recursos aliens a llarg termini i de finangament a curt termini amb el cost de les empreses
no-financeres, durant els exercicis de 1996 a 1999.



Figura 2. Financament de les empreses no financeres
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Com es pot observar, en els darrers anys hi ha una tendéncia alcista en la utilitzacié de recursos
aliens a llarg termini i, al mateix temps, una disminucié del pes relatiu del finangament a curt termini
sense cost o alldo que normalment es denomina finangament interempresarial.

Una de les causes que podrien explicar aquest fenomen, a més de la ja coneguda disminucié del
cost del finangcament, vendria donada per la varietat actual d’instruments de finangcament de que dis-
posen les empreses que els permeten, en alguns casos, prescindir del finangament interempresarial,
com ara les figures de factoring o de la titulacié d’actius, i en altres casos incrementar-ne el financa-
ment a llarg termini mitjangant, per exemple, els contractes d’arrendament financer, els préstecs par-
ticipatius i/o I'emissié d’obligacions.

Aixi doncs, vegem primer les alternatives de quée disposa I'EF per financar-se mitjangant recursos
propis, posant I'émfasi en les operacions de capital risc; després descriurem molt breument una
alternativa de finangament amb recursos aliens que tal vegada no és prou coneguda per les EF, com
és el préstec participatiu.



6.2. Financament amb recursos propis

6.2.1. Introduccid. Capital Risc

El Capital Risc com a instrument de finangament professionalitzat va sorgir després de la Il Guerra
Mundial als Estats Units quan algunes grans families varen invertir part de les seves fortunes en el
suport de petites empreses emergents. Més concretament, la primera societat de capital va sorgir a
Franca quan el general Doriot va crear I’American Research & Development Corporation —ARDC-,
societat que va tenir el suport d’un gran nombre d’inversors.

Com cita Morant Vidal, tot i que I'origen d’aquesta activitat financera va ser eminentment privat, s’ha
de destacar I'efecte que va tenir la promulgacié de la Llei d’inversi6 en petites empreses, de 1985
—Small Business Investment Act- en I'extensié d’aquesta nova formula financera.

A Espanya, fins ara, es poden reconéixer quatre etapes en la introduccié del capital risc com a ins-
trument financer de forma professionalitzada:?*”

» Posada en marxa —1972-1986. La primera entitat de capital risc va ser creada a Espafia I'any 1972.
Es tractava de la Societat per al Desenvolupament Industrial de Galicia ~-SODIGA-, promoguda per
I'Institut Nacional d’Inddstria i per caixes d’estalvi regionals i locals, juntament amb algun inversor
aillat. La caracteristica principal d’aquesta etapa és, a més de la lentitud del procés, el fort predo-
mini de la iniciativa publica. Aixd va motivar que, en un alt percentatge, les inversions es realitzes-
sin en empreses en procés de constituci6 o d’arrencada, amb I'objectiu de revitalitzar el teixit
empresarial de la comunitat autdnoma on estigués ubicada I’entitat corresponent.

« Desenvolupament de la iniciativa privada —1987-1991. Aquesta etapa es caracteritza pel canvi de
protagonisme del sector public pel sector privat en aquesta etapa financera, encara que també es
pot destacar el creixement espectacular, tant en nombre com en recursos, d’aquestes societats.

« Consolidacié —1992-1999. Durant els anys noranta I'activitat del capital de risc va viure una etapa
de creixement espectacular i va mantenir un fort ritme de captacié de recursos, que va comencar
a decréixer de manera important a finals de la década.

« Incertesa —2000 fins ara. La crisi dels valors tecnoldgics durant I'any 2000 i la desacceleracié
economica global, consolidada durant el 2001, han dut aquest mercat a una situacié d’incertesa.

6.2.1.1. Principals caracteristiques

El capital risc constitueix una alternativa interessant per al financament de totes aquelles EF, que
tenen per objectiu o bé fer créixer 'empresa i la seva rendibilitat o bé facilitar-ne la reestructuracié
mitjancant I'acceptacioé d’un soci extern amb el qual s’haura de consensuar I'estratégia empresarial.
Amb aix0 es pot fer front a nous projectes d’inversié o d’expansié, comptant amb assessorament
especialitzat (a més de capital), i també es poden obtenir recursos i suport per adquirir una partici-
pacioé majoritaria (i, a mitja termini, potser Unica) en I'empresa, fins i tot amb el proposit de preparar-
ne la venda conjunta.

D’aquesta manera, el soci extern tindra un paper actiu en la gestid de I'EF participada, donant-i
suport i prenent decisions rellevants per tal de fomentar I'evolucid i el creixement del valor de
'empresa en el mercat.

A més a més, si bé el finangament mitjancant 'activitat de capital risc nhormalment descansa en la
participacio en el capital social de I'empresa, també hi ha la possibilitat de fer servir altres instruments
financers com ara la concessio de préstecs participatius o la subscripcié d’obligacions convertibles.
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De les caracteristiques principals del capital risc que assenyala Morant Vidal,>*® en podriem destacar
les seguents:

« El capital risc és un instrument de finangament, ja que la societat gestora receptora obté una pro-
visié de recursos que li calen per a l'inici o per al desenvolupament de I'activitat.

« El capital risc s’articula principalment mitjangant la participacié en el capital social de I'empresa
objecte de la inversio.

« Es una forma de canalitzar I'estalvi que permet suplir la manca d’autofinancament.

« El preu o cost inicial per a la societat receptora és gairebé nul, perqué es limita a deixar entrar en
I’accionariat la societat inversora.

« El tipus d’empreses en les quals s’inverteix nhormalment sén de petita i mitjana dimensié perqué
son les que ofereixen més possibilitats d’expansié i de desenvolupament.

« La inversio va destinada, fonamentalment, a empreses que estan en fase de creixement o d’arren-
cada.

< La societat inversora assumeix uns riscos més grans que els que normalment esta disposada a
assumir una entitat crediticia.

< Per als inversors en capital risc la contrapartida basica d’aquesta mena d’inversions és I'obtencié
de plusvalues elevades per la venda de la participacié que ostenta la societat inversora i que es
coneix com a proceés de desinversié o sortida de la societat participada.

En definitiva, el capital risc es podria definir com “aquella activitat financera que consisteix a propor-
cionar recursos a mitja i llarg termini, sense vocacié de permanéncia il-limitada, a empreses no finan-
ceres i no cotitzades —entre les quals normalment es troben les EF- durant I'etapa d’arrencada —ven-
ture capital- o en I'etapa de maduresa, com a conseqiiéncia d’'un procés d’expansié o de
reestructuracié —private equity”.2*®

6.2.1.2. Aspectes mercantils

A Espanya I'activitat del capital risc és regulada per la Llei 1/1999, de 5 de gener, reguladora de les
entitats de capital risc i de les seves societats gestores. Les ECR regulades per la Llei 1/1999 poden
ser de dos tipus:

Societats de capital risc —-SCR.

Les SCR s6n societats anonimes el principal objecte social de les quals consisteix en la presa tem-
poral de participacions en el capital d’empreses no financeres que, en el moment de la presa de par-
ticipacio, no cotitzin en el primer mercat de les borses de valors.??° També, la Llei admet que les SCR
puguin fer la inversio a traves de préstecs participatius i que puguin fer funcions d’assessorament.

Fons de Capital Risc —FCR.

Els FCR son patrimonis sense personalitat juridica propia constituits per aportacions de diferents
inversors i representats per una societat gestora.

El patrimoni minim inicial dels FCR ha de ser de 1.652.783,29 euros —275 milions de pessetes— i, a
diferéncia d’alld que es preveu per a les SCR, solament es podran fer aportacions en efectiu.

Societats gestores d’entitats de capital risc ~-SGECR

Les SGCR s6n societats anonimes que s’han de constituir amb un capital minim de 300.506,05
euros —50 milions de pessetes—, desemborsat integrament.

L’objecte social principal és gestionar i administrar fons de capital risc i actius de societats de capi-
tal risc. Com a activitat complementaria podran fer tasques d’assessorament a les empreses amb
qué mantinguin vinculacié com a consequiéncia de I'exercici de la seva activitat principal.

Les ECR s0n entitats regulades que, en primer lloc, estan subjectes a I'obtencié d’autoritzacié pré-
via del Ministeri d’Economia i que, en segon lloc, sén supervisades per la CNMV.
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6. Financament de I'empresa familiar

Per tractar-se d’entitats regulades, les seves inversions estan subjectes a una série de limits entre
els quals destaquen la necessitat que el seu actiu estigui format, almenys, per un 60% d’accions i
participacions d’empreses que siguin objecte de la seva activitat. D’aquest percentatge les ECR
poden destinar un 30% a la concessié de préstecs participatius a empreses, tot i que 'ECR no hi
participi accionarialment. La inversié de I'altre 40% s’ha d’invertir en aquells actius que estableix la
norma legal.

A més, cal assenyalar que la recent Llei de mesures de reforma del sistema financer permet a les
ECR invertir fins al 25% de I'actiu en empreses pertanyents al seu grup, sempre que es compleixin
certs requisits de transparencia.

6.2.1.3. Funcionament basic de I'operativa capital risc

A continuacié es descriu a efectes practics I'operativa del capital risc; en diferenciem les fases
seguents:

Les ECR fan, com a primer pas, una prospeccio del mercat per tal d’identificar oportunitats, és a dir,
empreses amb potencial i amb necessitat de finangament, per posar en marxa un pla de creixement
concret que, a la llarga, representi un increment del seu valor en el mercat, De la seva banda, I'EF
s’haura de plantejar si entre els seus objectius hi ha el de fer créixer I'empresa i, en cas afirmatiu, si
el projecte que té és rendible. Finalment s’haura de plantejar si esta disposada a acceptar un soci
extern a I'empresa, amb el qual haura de consensuar les linies estratégiques d’actuacio.

Un cop superat I'estadi basic de valorar si el capital risc és la férmula de finangcament que encaixa
millor amb les seves necessitats, 'EF haura d’anar al mercat per contactar amb una ECR amb capa-
citat i experiéncia reconegudes en el mercat 0 sector on I'empresari actua.

Quan es troben ambdues parts, comenca I'etapa d’analisi i d’avaluacié del projecte. En aquest sen-
tit, caldra una primera presa de contacte en la qual 'empresari exposi a la ECR el seu projecte i i
presenti un informe que resumeixi les linies d’actuacié principals per tal que 'ECR analitzi el cost
d’oportunitat d’invertir en aguesta empresa.

En aquesta etapa la peca clau sera el pla de negocis que presenti I'EF a la ECR, pla que haura de
reflectir I'existéncia de perspectives de creixement, de rendibilitat en el moment de la desinversio i
d’un equip directiu de I'empresa capga d’executar satisfactoriament els plans estrategics acordats.

Un pla de negocis podria descriure, basicament, els punts segients:

» Objecte del pla.
* Resum de la proposta, que inclogui:
o Els antecedents de la proposta i els seus objectius.
o El calendari dels esdeveniments i les fites clau.
= Historia de I'empresa.
» Productes, serveis i mercat.
« Procés de producci6 i de distribuci6.
» Personal:
o Organigrama.
o Curriculum del personal clau.
o Condicions de contractacié d’aquest personal.
0 Resta del personal —qualificacié, formacié i condicions laborals.
« Inversio:
o Pla d’inversions.
o Pla d’amortitzacions.
« Informacié economicofinancera:
o Previsi6 de resultats, de tresoreria i de situacié patrimonial dels cinc exercicis futurs.
0 Necessitats de finangament.
o Alternatives de finangament.



El segiient pas consistira a valorar el projecte que s’ha de dur a terme i a estructurar I'operacio. Es
tracta del periode negociador, en el qual es defineixen els termes de la relacié; aquests termes seran
plasmats en el contracte d’inversid, el qual podra contenir els seglients punts:

« Estructura de la inversié: forma d’entrada per donar finangament —participacio en el capital, instru-
ments d’instruments mixtos com ara les obligacions convertibles o els préstecs participatius, etcé-
tera— i import del finangament.

« Condicions de desinversio: forma de sortida —recompra de I'empresa, sortida a borsa, compra per
tercers, liquidacio- i valoracio de la participacié per poder-ne determinar la rendibilitat.

« Altres aspectes: establiment de majories especials per a I'adopcié de determinats acords —en oca-
sions la ECR estara en minoria de vot pel seu percentatge de participacio en el capital-, auditories,
etcétera.

Moment de realitzar la inversio.

Com s’ha comentat, 'ECR pot estar interessada en empreses familiars petites 0 noves que repre-
sentin oportunitats de creixement importants en el sector on operen, el qual, alhora, ha de tenir un
cert dinamisme.

Pero també hi ha la possibilitat que les ECR estiguin interessades a invertir en empreses familiars més
grans, més madures i consolidades en el mercat, perd amb projectes d’expansio i de redimensi6 del
negoci.

En aquest sentit, els tipus de capital risc tradicionalment s’han classificat en funcié del grau de
desenvolupament que té 'empresa en el moment en qué passen a participar-hi:

« Capital llavor o sead capital; seria el propi de la primera fase d’'una empresa, és a dir, I'estudi de
desenvolupament del producte, estudis de mercat, estudis de viabilitat del negoci, etcétera. Obvia-
ment, el nivell de risc assumit per 'ECR és molt alt ja que en molts casos pot ser que el negoci
solament es quedi en projecte. En cas contrari, la rendibilitat podria ser molt alta perqué el valor
de la participacié en el moment d’entrada és molt baix —tenint en compte que el nivell de risc assu-
mit és alt i que hi ha una gran demanda de projectes d’inversié que requereixen finangament.

» Capital d’arrencada o start-up investment; seria aquell que hauria d’invertir-se en empreses fami-
liars ja creades perd que fan les primeres passes en el mercat creant quota de negoci, desenvo-
lupant, millorant i adaptant el producte i realitzant les inversions estructurals inicials.

» Capital d’expansio; és el capital necessari perqué I'empresa familiar que ha esta funcionant i que
ha trobat un lloc en el mercat pugui ampliar el negoci mitjangcant un creixement en la capacitat de
fabricacié, comercialitzacié o prestacié de serveis sense generar un desequilibri financer. Si bé el
nivell de risc d’aquestes operacions és considerable, sera menor que el de les etapes anteriors per-
qué ja hi ha un coneixement del mercat i una experiéncia acumulada que en fa disminuir la incer-
tesa.

En aquest nivell també s’hi inclouen les preses de participacio per les ECR per fer créixer I'empre-
sa en un periode de temps previ a la sortida a borsa, per a la qual cosa I'empresa esmentada ha
de comptar amb una massa critica.

L’entrada en aquestes empreses pot resultar més cara per a 'ECR perque el grau de consolida-
ci6 de I'empresa en el mercat ja és forga alt i les seves expectatives de creixement sén atractives.
Es en aquest nivell que actualment operen la majoria de les ECR.

« Substitucié o replacement; I'ECR substitueix un grup d’accionistes en el capital de I'empresa. En
aquest cas no hi ha entrada de fons nous.

Aquesta aplicacio del capital risc pot tenir gran importancia per als processos de successié en
empreses familiars, en una situacié frequent en que, després de la defuncié del fundador de
I’'empresa, els hereus no tenen interes a mantenir el negoci per motius de fragmentacio de la pro-
pietat i per la complicacio que aix0 significa a I'hora de prendre decisions estratégiques en el si del
negoci heretat.

En el cas que hi hagi algun hereu amb interes i capacitat per continuar i fer créixer el negoci, pero
sense prou recursos per adquirir la participacio a la resta d’accionistes familiars, una ECR pot suplir
aquesta mancanca.

D’altra banda, pot afavorir el relleu generacional comprant la participacié als membres de la fami-
lia que vulguin liguidar la seva part i, a més, pot afavorir el canvi cultural i impulsar la gestiod pro-
fessionalitzada de I'empresa.
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« Reorientacié o turnaround; aquesta mena d’operacions pretén dur a terme un canvi d’orientacié
d’una empresa familiar que té dificultats mitjancant I'entrada en mercats nous, la implantacié
d’estrategies de diferenciacio, etcétera.

Tal com s’ha comentat, normalment el finangament per les ECR s’instrumentara mitjangant la parti-
cipacié en el capital social de I'empresa, participacié que si bé sol ser minoritaria només esta limita-
da pel pes que significa en la composicié de I'actiu de 'ECR, atés que aguestes empreses tenen
certs limits per a les inversions.

La participacio en el capital de 'empresa es pot fer:

« Per mitja d’accions ordinaries; és la via d’entrada més utilitzada i, si bé es pot fer per mitja de la
compra, per 'ECR, d’accions antigues de I'empresa, s’hauria de dur a terme una ampliacid de
capital en cas que augmentessin els fons per tal d’endegar alguna mena d’operacié de creixement.
Amb aquesta formula les ECR assumeixen el mateix nivell de risc que I'empresa en la qual partici-
pen. En aquest sentit, val a dir que, en cas de liquidacié, 'ECR, com a accionista ordinari, estaria
en I'dltim lloc de prelacié dels cobrament.

< Mitjangant accions preferents; sén accions amb dret preferent d’obtencié de dividends, els quals
solen fixar-se en una quantia minima anual, la qual cosa representa una carrega financera per a
'empresa. En contrapartida, les accions preferents tenen limitats els drets politics, la qual cosa
permet a I'empresari mantenir el control total sobre I'activitat de la seva empresa front a accionis-
tes externs.

Per a 'ECR, si bé aquest mecanisme pot implicar avancar la percepcié de rendibilitat de la inver-
si0, li representa una limitacié important de control i d’influéncia en la presa de decisions estraté-
giques i en la seva implementacio.

Aix0 no obstant, hi ha la possibilitat d’utilitzar altres instruments financers perqué I'ECR financi
I'empresa, com ara:

« Subscripcié d’obligacions convertibles; es tractaria que I'empresa emetés deute privat que fos
subscrit per 'ECR i obtenir, d’aquesta manera, el finangament desitjat per als seus projectes.
Aquestes obligacions haurien de ser retribuides a un tipus d’interés i al venciment es podrien con-
vertir en accions en cas que 'ECR decidis participar en el capital social de I'empresa durant un
periode determinat.

« Concessi6 de préstecs participatius; es tractaria que 'ECR fes un préstec a I’'empresa per I'import
del finangament necessari, amb la peculiaritat que el préstec esmentat es remuneraria segons un
tipus d’interés fix més variable, aquest darrer en funcié de la rendibilitat de 'empresa.

En qualsevol cas, tant si I'ECR pren participacio directa en el capital de 'empresa com si no, tindra
un paper actiu en la seva gestig, és a dir, s’involucrara en les decisions estratégiques que determi-
nin I'evolucié i el creixement del valor de 'empresa en el mercat, i en base a aixo espera generar la
rendibilitat que retribuira la inversio realitzada.

Aguest creixement de I'empresa té lloc quan es compleixen els objectius en base als quals I'ECR ha
invertit i, per tant, assumeix la part proporcional de risc com un soci més.

Si bé és important determinar quan i com entra I'ECR a finangar les empreses, igualment és impor-
tant, o més, quan i com s’hi desinverteix.

El motiu és que en el moment de la desinversié és quan, normalment, 'ECR materialitzara la rendi-
bilitat derivada del creixement de I'empresa durant el periode en el qual hi ha mantingut capitals
invertits.

La desinversio es pot dur a terme de maneres diferents:

< Venda de la participacio a la mateixa empresa financada, als seus directius o a tercers.

« Venda de la participacié en un mercat secundari organitzat o liquidacié de I'empresa; aquesta
darrera, pero, és contraria a la filosofia d’inversié de les ECR.
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Figura 3. Sistema d’actuacio del capital RISC.
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6.2.1.4 Situaci6 actual del capital risc

Segons dades facilitades per I’Associacié Europea de Capital Risc -EVCA-, a Europa, I'any 2001, el
sector de capital risc va invertir un total de 24.331 milions d’euros, dels quals 6.891, un 28%, es
dedicaren al sector de I'alta tecnologia, per la qual cosa la fi del boom tecnologic ha influit en les
noves inversions a Europa, on el 2001 les societats de capital risc varen invertir un 30% menys que
en I'exercici anterior.

Continuant el procés de desacceleracié economica, la inversio total de capital risc de les empreses
que operen a Espanya s’ha reduit, aproximadament, un 29% i ha passat de 1.199 milions d’euros
I'any 2001 a prop de 850 el 2002, segons dades proporcionades per I’Associacié Espanyola d’Enti-
tats de Capital Risc —AECRI.

Malgrat aquestes dades, segons les expectatives del mercat i, més concretament, les expectatives
de les firmes d’inversio, es preveu que el sector del capital risc se situi en una fase de creixement
durant els proxims tres anys i que torni a participar activament en el financament de I'EF.

Mercat de valors

Tradicionalment, 'EF s’ha mostrat reticent a acudir a la sortida a borsa com a mitja per expandir el
seu mercat i per obtenir finangcament a causa de les conseqiiéncies que el mercat de valors suposa
a I'hora de preservar-ne la independéncia, a causa d’un temor per una pérdua potencial del control
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de I'empresa i per les servituds que comporta el mercat secundari de valors a I’hora de ser transpa-
rent.

Durant els anys 90 la borsa espanyola ha viscut moments de gran expansio, fet que ha propiciat un
canvi de plantejament de les EF de cara a la possible sortida a borsa com a mitja per expandir el seu
mercat i per obtenir finangament addicional, com es pot observar en la figura segiient, que mostra
un estudi realitzat sobre cinquanta-sis companyies espanyoles, de les quals trenta-quatre formen
part de I'Institut de I'Empresa Familiar:

Figura 4. L’'empresa espanyola i la borsa.
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Entre les raons que poden tenir les EF per acudir a la sortida a borsa hi ha la propia admissi6 en el
mercat secundari, atés que aixd suposa, per si mateix, un reconeixement a la solvéncia de I'empre-
sa perqué ha d’evidenciar la capacitat de generacid de beneficis en el passat i en el futur, a més
d’aconseguir per aquest mitja un grau de valoracid objectiva i continuada de la trajectoria empresa-
rial.

Aguest mercat de valoracio objectiva de I'empresa fa que els inversors s’interessin de manera nota-
ble per la inversio en I'EF, fet que n’augmenta la capacitat de finangcament extern, sense oblidar que
les accions de I'EF es converteixen en un instrument de pagament de liquiditat elevada, susceptible
de ser ofert en operacions financeres o com a garantia en una negociacié de préstecs.

De I'estudi que s’ha mostrat anteriorment s’ha constatat que, per al 80% de les empreses cotitza-
des en el mercat I'accés a una font de recursos financers continuada va ser la rad que va tenir més
pes per prendre la decisié de cotitzar en borsa.

Aixi, 'EF pot basar les expectatives d’expansié internacional en la cotitzacié en borsa i obtenir un alt
nivell de finangament a partir de la formulacié d’ofertes publiques de subscripcié -OPS-i/o de venda
—OPV- per obtenir recursos que reforcin els seus plans de creixement, a més de basar aquesta elec-
cié en altres motius, com ara la desinversio, la successié empresarial o I'ajustament de I'estructura
accionarial.

En conclusio, la sortida a borsa es presenta tant com una solucié encaminada a assegurar I'expan-
sié de I'EF com també un instrument idoni per a I'obtencié de capital, com s’ha pogut comprovar en
les Ultimes sortides a borsa d’EF espanyoles.

Si I'objectiu principal és I'obtencié de financament, caldra optar per una ampliacié de capital amb
desemborsament, mitjangant la realitzacio d’una oferta publica de subscripcio, col-locant accions de
nova creacio i renunciant, els accionistes, al seu dret de subscripcio preferent.

En époques recents, a causa de I'auge de les seves empreses i a la predisposicié dels empresaris
davant de I'accés a la borsa, aquestes empreses han optat per la col-locacié publica de les accions
per accedir al més ampli accionariat possible i per obtenir una gran quantitat de fons, per la qual cosa
a continuacié farem una aproximacio als aspectes més rellevants del procés que ha de seguir una
empresa per cotitzar en borsa.



La incorporacié d’una empresa al mercat de valors requerira una série de condicions minimes a com-
plir, encara que el procés d’admissié és més senzill d’alld que sovint tendeix a pensar I'empresari.
En sintesi, els requisits minims essencials inicials sén els segients:?**

» S’exigeix que I'empresa tingui un capital minim de 1.202.024,21 euros, excloses les participacions
individuals, directes o indirectes iguals o superiors al 25%.

« Els beneficis obtinguts per la societat en els dos Ultims exercicis, o en tres de no consecutius en
un periode de cinc anys, han d’haver estat suficients per poder repartir un dividend del 6% del
capital desemborsat, un cop feta la provisié per a impostos sobre els beneficis i dotades les reser-
ves legals o obligacions que corresponguin. L’acompliment d’aquest requisit de beneficis minims
es pot exceptuar en determinades circumstancies

» Han d’existir, al final de la col-locacid, almenys cent accionistes la participacio individual dels quals
sigui inferior al 25% del capital.

L’adopciod de la decisio d’admissié a cotitzacié de les accions d’EF requerira els acords correspo-
nents del consell d’administracié i de la junta general d’accionistes, juntament a la verificacié pré-
via per la CNMV dels documents acreditatius dels acords adoptats, de les caracteristiques dels
valors a emetre, dels drets i obligacions dels tenidors, dels informes d’auditoria, dels comptes
actuals de I'empresa i del fulleté informatiu sobre I’emissidé projectada.?*?

Un cop admesa a cotitzacid en borsa, 'empresa tindra entre d’altres I'obligacié de remetre anual-
ment a la CNMV la memoria, els estats financers i I'auditoria de cada exercici tancat, com també
informacié financera trimestral i semestral, juntament amb la comunicacié dels fets rellevants que
afectin la seva activitat o la cotitzacié de les seves accions.

Per acabar, podem comentar que el cost d’admissié en borsa de 'EF dependra del procés que se
segueixi en cada cas, tot i que es pot apuntar que el cost basic de I'admissié a negociacié en les
borses de valors espanyoles és de I'u per mil del capital nominal admes, juntament a una posterior
aplicacio d’un dret de permanéncia fixat en un 0’045 per mil de la capitalitzacié borsaria de la com-
panyia; a aixo caldria afegir-hi les taxes de la CNMV i de I'SCLV.

221 222

En cas de sol-licitar-se I'admissi6 a cotitzacié al Segon Mercat per Tots aquests requisits son recollits en el Reial Decret 291/1992,
a Pimes, les condicions esmentades experimentaran una reduc- de 27 de marg, sobre emissions i ofertes publiques de venda de
ci6 notable, com es preveu en el Reial decret 710/1986, de 4 valors i les seves modificacions.

d’abril, o en el Reglament del Segon Mercat per a PIMES de la

Borsa de Valors de Barcelona.



6.3. Financament amb recursos aliens.
El préstec participatiu

A I’hora d’acudir a una font de finangament externa, 'empresari tendeix a acudir en primer lloc a les
entitats financeres, ja sigui perqué és la forma més tradicional d’obtenir finangament com, potser, per
la seguretat juridica que sembla que aquestes entitats aportin.

Aquest tipus de finangament es fa servir principalment en els moments en qué es pretén adquirir ele-
ments patrimonials de I'immobilitzat material o en les époques en qué hi ha problemes de financa-
ment dels comptes de clients —finangcament operatiu-.

Pel que fa a aquests métodes més tradicionals de finangcament, les empreses poden acudir al prés-
tec bancari, a la linia de credit o al descompte bancari.

Juntament amb aquests metodes tradicionals hi ha altres instruments de finangcament caracteritzats
per ser operacions en les quals les entitats financeres s’impliquen en el cicle del financament, parti-
cipant-hi directament i duent a terme una funcié activa en realitzar una tasca d’intermediaci6 per faci-
litar les necessitats de finangament de I'empresa. Ens referim a les operacions d’arrendament finan-
cer i renting pel que fa al finangament d’equipaments, i al factoring i confirming pel que fa a la gestio
dels credits i de deutes amb clients i proveidors.

Atés que tant els instruments de financament tradicional —préstec, linia de credit i descompte ban-
cari- com els instruments de finangament operatiu —leasing, renting, factoring, etcétera— sén prou
coneguts per les EF, a continuacié descriurem molt breument un instrument de finangament que es
presenta com a alternativa de finangament menys coneguda com ara el préstec participatiu.

El préstec participatiu es configura com un instrument de finangament alié perd que reuneix algunes
de les caracteristiques principals dels recursos propis. Es un préstec simple que es caracteritza per
la retribucio a interes variable, sense perjudici que també pugui incorporar un interés fix. Aixd no obs-
tant, I’element que singularitza aquest préstec i que el diferencia del préstec ordinari és que l'interés
variable es determina en funcié de I'evolucié de 'empresa prestataria.

Mitjancant els préstecs participatius, les EF que travessin dificultats poden evitar, a curt termini, un
cost financer elevat pactant un tipus d’interes fix minim o nul, que s’incrementara, en el moment que
la situacié economica de I'empresa millori, mitjancant la fixacié d’un interés variable lligat a I'evolucié
de la seva activitat.

Precisament és aquesta retribucié variable en funcié de I'’evolucié favorable de I'empresa allo que
caracteritza agquests préstecs com una alternativa al financament mitjancant recursos propis. Aixo
comporta que a aquests préstecs se’ls reconegui una categoria inferior en I'ordre de prelacio res-
pecte de la resta de credits, és a dir, el prestador Gnicament podra cobrar després de la resta de
creditors i immediatament abans que els socis.

El préstec participatiu esta regulat a I'article 20 del Reial decret llei 7/1996, de 7 de juny, amb les
seves modificacions posteriors. D’acord amb aquest article, les caracteristiques que han de reunir
aquests préstecs son les segiients:

« Retribucié: haura de ser variable en funcié de I'evolucié de I'empresa prestadora i es podra esta-
blir, addicionalment, un interes fix. Atés que no es fixen limits a I'interés a pactar ni a la proporcio
entre interes variable i fix, la flexibilitat d’aquest préstec permetra una autonomia amplia en la deter-
minacio de la retribucid, subjecta Unicament als limits objectius aplicables amb caracter general als
préstecs: desnaturalitzacio del préstec pactant un interés variable insignificant respecte a I'interés
fix o mitjangant I'aplicacié de la Llei d’usura.

< Amortitzacié anticipada: no és possible, tret que es compensi amb una ampliacié de fons propis
del mateix import, i sempre que aguesta ampliacié no provingui de I'actualitzacio d’actius. Si bé no
hi ha cap norma que en reguli la durada i el termini de restitucid, als efectes de ser subvencionats
en el marc de la iniciativa Pime de desenvolupament empresarial, el termini minim es fixa en cinc
anys i en tres anys el de caréncia en el pagament del capital.



= Ordre de prelacio: després dels creditors comuns. Sense perjudici del caracter subordinat d’aquest
préstec, el prestador manté integrament la resta de drets que li corresponen com a creditor.

« Naturalesa de patrimoni comptable: a efectes de la reducci6 de capital i liquidaci6é de societats, es
considera patrimoni comptable. Aixd significa que els préstecs participatius tindran en aquests
casos els mateixos efectes que les aportacions socials, com ara I'ampliacié de capital o el reinte-
grament de pérdues. Aixd vol dir que respecte als creditors aquests préstecs suposen la mateixa
garantia que 'aportacié de capital dels socis.

Pel que fa al tractament fiscal cal assenyalar que els interessos meritats, tant fixos com variables,
constitueixen despesa fiscalment deduible en I'impost sobre societats.
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Segons I'opinié dels professionals especialitzats a assessorar empreses en crisi, les possibilitats
d’éxit en la superacié i la viabilitat d’aquestes situacions es veuen drasticament reduides com a con-
sequencia de I'extemporaneitat en la presa de decisions pels empresaris. Efectivament, aquesta afir-
macié es basa en I'habitual rebuig de I'empresari per acceptar la realitat econdmica que afecta el seu
negoci quan aquest passa per dificultats. Aquest rebuig comporta directament un retard en la presa
de decisions més importants, que essencialment s’haurien de centrar a reconduir o a evitar les cau-
ses de la crisi, mitigar-ne els efectes o prepara I'empresa per superar aquesta situacié. En comptes
d’aix0, s’intenta fer front a les dificultats aplicant solucions basades en models historics, que en el
seu moment poden haver aportat bons resultats al negoci perd que son poc Utils en un entorn de
crisi.

Generalment, la crisi d’'una empresa és un procés progressiu que pot iniciar-se en qualsevol dels
innombrables aspectes concrets, interns o externs, que n’afecten el procés evolutiu i que es va este-
nent inexorablement a tot el negoci. Una caiguda inesperada de les vendes, una major agressivitat
de la competéncia, un canvi de tendéencia en la demanda, la pérdua de professionals que prestigien
el negoci, problemes de qualitat, la falta d’inversio, etcétera, sén exemples dels miltiples esdeveni-
ments que poden incidir directament en el funcionament del negoci i que, sens dubte, sén I'origen
de moltes de les actuals crisis de les empreses.

Els empresaris detecten faciiment aquests fets ja que solen tenir com a efecte immediat una reduc-
cié progressiva d’ingressos, la pérdua de competitivitat o del crédit amb tercers. No es pot justifi-
car, per tant, aguesta manca d’iniciativa o lentitud a corregir aquests fets i, fins i tot, el recel a dei-
xar-se assessorar per professionals experts en aquestes materies. Aquesta passivitat comporta,
inexorablement, que el deteriorament es vagi estenent als resultats d’explotacié, alhora que afecta el
valor patrimonial del negoci i la seva solvéncia, i, finalment, s’arriba als simptomes determinants de
la crisi, que normalment la fan irreversible: les dificultats de tresoreria i la impossibilitat d’accedir als
recursos necessaris per complir puntualment les obligacions corrents.

L’empresari, condicionat per moltes circumstancies i, especialment, per la historia del negoci fami-
liar o pels compromisos adquirits al llarg dels anys, té una tendéncia a autoenganyar-se en aques-
tes situacions i a amagar els problemes dels seus negocis. Facilment s’autoconveng que els mals
moments sén passatgers i que un canvi futur en les circumstancies que han produit la crisi tornaran
el seu negoci al llindar de rendibilitat i de desenvolupament a quée estava acostumat. Per guanyar
temps, i mentre esperen les millores econdomiques de I'entorn, alguns empresaris opten per emmas-
carar els problemes i dediquen tot I’enginy i afany a pal-liar, en el dia a dia del negoci, els efectes per-
niciosos de la crisi amb solucions erronies i contradictories amb la mena de decisions necessaries
per a una sortida rapida d’aquesta crisi. Aixi, emprenen mesures arriscades |'Unica finalitat de les
quals és, per exemple, cobrir les deficiencies de tresoreria —realitzacié precipitada d’actius, accele-
racioé de les vendes menyspreant el marge i el risc, anticipacio de la facturacio, etcétera— o, en defi-
nitiva, arrisquen el patrimoni particular per tapar els forats més urgents, en lloc de destinar aquests
recursos a finangar les mesures que permetin superar la crisi. Fins i tot, els més agosarats, davant
d’una possible inviabilitat del negoci, anteposen el seu interés personal per sobre dels de I'empresa,
dels creditors i dels empleats, i s’autoatribueixen la propietat d’actius significatius en perjudici de la
solvencia del negoci.

La normativa mercantil exigeix a 'empresari complir la llei i actuar amb la diligéncia que cal esperar
d’un empresari ordenat i d’un representant lleial. Aixi, esta obligat a actuar preventivament i, per a
aixo, cal estar plenament informat de la marxa del negoci i de 'evolucio i dels canvis que es puguin
produir en el mercat per detectar qualsevol simptoma que pugui afectar negativament el funciona-
ment normal del negoci. Aquesta mateixa diligéncia I'obliga a no amagar aquestes situacions i a
assumir el repte de superar-les, concentrant, a tal fi i tan aviat com sigui possible, tots els recursos
i I'enginy de qué disposi i, si fos menester, comptar amb el suport de professionals experimentats en
la materia.



No hi ha cap empresa que sigui aliena a la crisi i ser preventiu significa pensar i actuar com si I'empre-
sa estigués permanentment en crisi. Qui deixi de pensar i actuar en aquest sentit irremeiablement,
tard o d’hora, en patira els efectes. Es molt important perdre la por a la crisi i desfer-se d’aquesta
sensacié de possible fracas. Una crisi controlada a temps pot ser una segona i gran oportunitat
—fresh start— que acabi reforcant el negoci i la imatge dels seus gestors. Una dada significativa: el
major nombre de crisis empresarials als Estats Units s’ha produit en el lloc on hi han hagut els dltims
i més impressionants éxits empresarials dels darrers anys —Sylicon Valley-.



6.5.
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Normativa per a la prevencié de la crisi d’empreses

L’entorn normatiu en matéria de crisis d’empreses s’estructura a partir de normes de caracter pre-
ventiu i executiu que incideixen en I'estabilitat i en la seguretat del trafic mercantil; aquestes normes
donen preferéncia al principi de preservacio i continuitat de I'empresa com a element generador de
riquesa i ocupacio, i, de manera supletoria, a la proteccio dels creditors, i acondueixen cap a la liqui-
dacié aquelles situacions d’inviabilitat manifesta.

Insolvencia patrimonial

La normativa societaria, actualitzada en la década dels noranta, ha representat un gran avang en
matéria de prevencio de les situacions de crisis per la via de tutelar la solvéncia de la societat. Aixi,
les regles previstes per restringir la utilitzacio lliure dels recursos que genera el negoci, I'obligacié de
reequilibrar alguns desfasaments patrimonials i, fins i tot, la dissolucié de la societat en els suposits
d’insolvencia patrimonial greu es vertebren, en conjunt, al voltant de la solvencia patrimonial de la
societat, entenent com a tal la relacié d’equilibri que hi ha d’haver entre patrimoni net i la xifra de
capital social.

La Llei de societats anonimes, concretament, limita el repartiment de beneficis generats pel negoci
si el patrimoni social és inferior a la xifra de capital social —articles 213.2 i 216—, si no s’han amortit-
zat determinats actius considerats intangibles —article 194.4— o bé si no s’ha dotat la reserva legal
corresponent —article 214. En un grau més avancat de dificultats economiques, quan les perdues
poden haver reduit el patrimoni net per sota dels dos tercos de la xifra de capital social, la Llei de
societats anonimes estableix, en I'article 163, I'obligacié de restablir I'equilibri patrimonial mitjancant
la reducci6é de capital obligatoria, tret que aquest equilibri es recuperi en el transcurs d’un exercici
social.

Tanmateix, en aquesta normativa no es regulen els requisits de capitalitzacié de les societats de
manera que s’asseguri que els capitals propis siguin suficients per als nivells d’endeutament i/o per
a I'envergadura del negoci que es pretén desenvolupar. Unicament I'article 282.1 de la Llei de socie-
tats andnimes preveu la limitacié del sobreendeutament de la societat mitjancant I’emissié d’obliga-
cions o d’altres valors. Aquestes normes no serveixen per evitar les situacions d’infracapitalitzacio,
entenent com a tals I'escassesa de recursos propis davant del volum d’endeutament del negoci. La
veritat és que en un nombre elevat d’expedients d’empreses en crisi es constata aquesta situacioé ja
que la societat, en dependre fonamentalment dels recursos de tercers per financar 'activitat, perd
tot marge de maniobra davant de les dificultats i al minim simptoma ha d’acudir a les mesures de
proteccié que la normativa mercantil contempla. Lamentablement aquests requisits de capitalitzacié
no han estat prou regulats com a mitja per prevenir les crisis i, davant d’aquesta mancanca, s’ha
desenvolupat una cultura empresarial d’iniciar negocis amb escassa aportacié de capital, confiant
que es financaran amb resultats futurs i amb el crédit comercial.

Una de les principals reformes de quée ha estat objecte el dret de societats és la que fa referéncia a
la regulacio de les denominades insolvencies patrimonials greus —recollida en els articles 260 i 262
de la LSA, ien el 104 i 105 de la LSRL-i a com han d’actuar les societats i els seus representants
legals perque es restableixi la solvéncia de la societat o, si és el cas, perqué es procedeixi a la dis-
solucié immediata. La insolvéncia patrimonial greu es produeix a partir del moment que el patrimoni
social —fons propis— disminueix per sota de la meitat de la xifra de capital social i és una de les cau-
ses que obliga la societat a promoure’n la dissolucié immediata com a mesura preventiva, si no és
que es recupera la solvéncia d’una altra manera.

La norma carrega sobre els administradors socials la responsabilitat de promoure i de proposar la
dissolucié de la societat a la junta general, bé convocant primer la junta perqué aprovi la dissolucié
en el termini de dos mesos des que s’hagués tingut coneixement de la situacio d’insolvencia, bé acu-
dint, en el mateix termini, davant del jutge perqué sigui promoguda la dissolucidé per via judicial en
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cas que la junta no se celebrés o, havent-se celebrat, no hagués pres I'acord de dissolucié. L’incom-
pliment d’aquesta obligacié comporta, per als administradors socials, la responsabilitat de la totali-
tat dels deutes socials sense que aixd reemplaci la propia de la societat —article 262 de la Llei de
societats anonimes i 105 de la Llei de responsabilitat limitada. Convé remarcar que la interpretacio
més prudent que fa la doctrina dels terminis previstos en aquestes normes considera que els admi-
nistradors tenen coneixement de la situacié patrimonial de la societat amb I’elaboracio trimestral dels
balancos de comprovacié —article 28 del Codi de comerc- i, des d’aquestes dates, haurien de comp-
tar els dos mesos previstos per convocar la junta. Aquestes normes han aixecat gran controvérsia
entre la doctrina més prestigiosa perque, una part, entenen que signifiquen una pressié excessiva
sobre la gestio dels administradors i una sancié desmesurada davant d’una situacié complexa i difi-
cil de defensar. Davant d’aquesta opinié n’hi ha una altra de favorable en el sentit que el mitja san-
cionador justifica el fi preventiu de la liquidacié de les insolvéncies irrecuperables per I'estalvi dels
danys patrimonials que es puguin ocasionar a tercers i a la seguretat del trafic.

Els administradors no estan obligats a promoure la dissolucié de la societat si la causa de dissolu-
ci6 desapareix. Per a aix0 es preveuen diferents alternatives coma ara I'ampliacio o la reducci6 del
capital, o qualsevol altra mesura que sigui adequada per restablir I'equilibri patrimonial —per exemple
la concessid o la conversié de part del deute en préstecs participatius que, a aquests efectes, tenen
la consideracid de fons propis, o el reintegrament o la reposicié de pérdues que preveu el PGC.

La doctrina considera que el régim de responsabilitat recollit en I'article 262, en relacié6 amb ['article
260.1.4, ambdés de la Llei de societats anonimes, i 104 i 105 de la Llei de responsabilitat limitada,
té un marcat caracter preventiu de la insolvéncia ates que amb aquest régim: “S’intenta retallar pro-
blemes estructurals de la societat sotmesa en causa de dissolucié, problemes que poden no ser
coneguts per tercers ni, fins i tot, pels socis i que poden ocasionar danys patrimonials als creditors
socials. De manera que s’afirma que, per aquesta via, s’afegeix un mecanisme perque els creditors
puguin cobrar els crédits i que la norma atresora una naturalesa preconcursal. Es a dir, una societat
pot remuntar aquesta situacié sense necessitat de presentar un expedient concursal. Tanmateix, hi
ha la possibilitat que, tot i superada la situacié, aquesta sigui el prolegomen d’un sobreseiment gene-
ral de pagaments perqué en el futur sigui incapa¢ de d’atendre el pagament corrent de les obliga-
cions. De fet, algunes resolucions judicials han equiparat el deure de promoure la dissoluci6 i la pos-
sibilitat o el deure d’instar la declaracié de suspensié de pagaments o de falida -SSTS, de 4 de
febrer (RJ 335) i de 21 de setembre de 1999 (RJ230). | d’aqui que sobretot, un nodrit sector doctri-
nal consideri que els administradors no podran ser sancionats per no promoure la dissolucié si, en
lloc d’acudir a aquesta via, sol-liciten acollir-se a un procediment concursal dintre dels terminis esta-
blerts en els articles 262 de la LSA i 105 de la LRSL.

Insolvencia financera

Ara bé, les dificultats d’una empresa no sempre tenen I'origen en situacions exclusivament patrimo-
nials. La societat pot ser patrimonialment solvent i, tanmateix, no tenir prou recursos liquids o finan-
cers per atendre puntualment el pagament de les obligacions corrents. El Codi de comer¢ ha posat
I'émfasi en aquestes situacions d’impossibilitat o de risc imminent de sobreseiment de pagament de
les obligacions corrents, o en alld que podriem definir com a insolvéncia financera, si bé amb éxit
escas per alld que de funcid preventiva s’espera que tinguin aquestes normes.

Perqué a un comerciant se’l consideri en aquesta situacié d’insolvéncia n’hi ha prou de provar que
s’ha produit un cessament general dels seus pagaments. Tanmateix, com assenyala la senténcia del
Tribunal Suprem de 8 de maig de 1913 -JC 127/70-, el cessament general dels pagaments és un
concepte juridic indeterminat i una questié de fet que ha de ser objecte de prova pel creditor que
intenti instar la fallida necessaria perqué el jutge aprecii que efectivament s’ha produit un cessament
general dels pagaments i, en consequéncia, declari la fallida del deutor conforme a I'article 1.325 de
la Llei d’enjudiciament civil.

Per tant, es podria pensar que respecte als administradors de les societats de capital no hi ha cap
obligacioé de presentar el corresponent expedient concursal i, en qualsevol cas, la sancié que I'orde-
nament vigent estableix per la manca de diligéncia en la presentacié —I'article 1.117 del Codi de
comerc de 1829 establia I'obligacié de presentar-se en estat de fallida als tres dies seguents que
hagués cessat el pagament corrent de les obligacions i, com a sanci6 correlativa, s’establia la pre-
sumpcio iuris tantum (que admet proves en contrari) de la qualificacié de la falida com a culpable—,
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de vigéncia discutible, no sembla prou per estimular els empresaris insolvents perqué presentin la
sol-licitud de concurs abans que la situacié patrimonial d’aquestes societats s’hagi deteriorat exces-
sivament.

El legislador no ha tornat a incloure en els preceptes reguladors del dret concursal I'obligacio de pre-
sentar-se en fallida, tret de la imposada als liquidadors de la societat anonima i de la societat limita-
da®*, que estableix que, en cas d’insolvencia de la societat, els liquidadors hauran de sol-licitar, en
el termini de deu dies a partir d’aquell que es faci patent aquesta situacid, la declaracié de suspen-
sié de pagaments o de fallida, segons procedeixi. El nou Projecte de llei concursal de I'any 2002 con-
templa I'obligacié del deutor de sol-licitar el concurs de creditors en un termini determinat —un mes—
a partir del moment que constati la situacié d’insolvéncia. L’incompliment comportara no solament
una série de sancions sobre el deutor, sind incentius per als creditors que instin el concurs, amb la
gual cosa el legislador es fa resso de la necessitat de prevenir la crisi i de I'obligacié d’afrontar-la al
més aviat possible.

Per ara, davant de la manca d’adaptacio de la nostra legislacié concursal, i amb el fi d’evitar distor-
sions greus en el mercat com a conseqiiéncia de la mort lenta de les empreses en crisi, els nostres
tribunals han vingut declarant la responsabilitat dels administradors que, coneixent la situacio
d’insolvencia financera de la societat, no acudeixen al remei dels procediments concursals i conti-
nuen contractant amb tercers en nom d’aquesta societat, la qual cosa incrementa progressivament
I'endeutament, o que, cessant I'activitat del negoci, procedeixen a la desaparicié de fet de la socie-
tat sense adoptar les mesures pertinents que garanteixin els drets dels creditors. Aquesta respon-
sabilitat s’exigeix a 'empara del que preveu l'article 135 de la LSA —que permet al creditor exigir
directament a I'administrador indemnitzacié pels actes que lesionin directament els seus interessos—,
I'article 134, que preveu I'accié social de responsabilitat, en relacié6 amb els articles 133 i 127 de la
LSA, que estableixen la responsabilitat de I'administrador per una actuacié contraria a la diligéncia
d’un empresari ordenat. Aquestes son, juntament al temor de la instancia de fallida, les mesures que
poden forgar els empresaris a actuar preventivament i evitar els perjudicis i la inseguretat que les cri-
sis generen en el mercat.

223 prticles 281 de la LSA i 124 de la LSRL.
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6.6. La recuperacio de les empreses en crisi 0 la liquidacio

6.6.1. Convenis extrajudicials

Posicionada, finalment, ’'empresa davant la crisi, el primer que s’ha de plantejar és quines mesures
i decisions sén les més adients per reenfocar el negoci cap a la rendibilitat i, aixi, superar els proble-
mes de solvéncia i de funcionament. Es molt important, a partir d’aquest moment, que I’empresari
concentri tots els esforgos a analitzar la situacié de crisi, les causes, els efectes i que determini les
possibles estratégies o les alternatives empresarials que condueixin el negoci a la seva viabilitat i
recuperacio.

Qualsevol decisié en aquest sentit requerira un procés previ d’analisi i reflexié sobre la situacié de
I'empresa, visualitzant el negoci en conjunt, en I'entorn del mercat i de la seva competéncia, i desim-
plicant-lo dels problemes del dia a dia. Es recomanable, en aquest sentit, procedir a elaborar un pla
de negoci, 0 a actualitzar el ja existent, des de la perspectiva de la crisi i dels seus efectes, detec-
tant les mancances o les debilitats del negoci, els punts forts, i destacant els riscos i les oportunitats
que es puguin produir en aquesta situacié. A partir d’aquesta informacio es dissenyara I'estratégia
més adient per a la viabilitat del projecte.

El pla de negoci sera, a les hores, la guia d’actuacio futura dels gestors del negoci i, en gran mesu-
ra, servira com a element essencial per recuperar la confianca dels tercers relacionats amb I'empre-
sa que hagin pogut sofrir els efectes de la crisi i, si s’escau, hagin d’acceptar les mesures estrategi-
ques que es proposin. Per aixd les opinions i recomanacions que contingui el pla s’hauran de
caracteritzar per I'objectivitat i la raonabilitat, i €s convenient, en aquest sentit, recolzar-se en pro-
fessionals experts en solucions empresarials per consensuar, amb ells, I'estratégia més adequada i
posar major émfasi en aquesta objectivitat, desvirtuant, aixi, la presumible parcialitat en I’opinié del
propi empresari deutor. El pla de negoci normalment combinara propostes d’estratégies empresa-
rials adrecades a recuperar la rendibilitat, mesures per a la millora d’ingressos —comercials, diversifi-
cacio, inversions, etcétera— i mesures de reestructuracio de la despesa -reduccions de plantilla, tan-
cament d’activitats, etcétera—, amb estrategies d’ordre economic i financer que permetin assegurar
el reforcament dels fons propis del negoci, I'adequacié de I’endeutament a les previsions de treso-
reria i la concrecid de les fonts dels recursos necessaris per finangar el cost de la implantacio de totes
aquestes mesures. Un dels elements clau per generar credibilitat en el pla i en les seves propostes
és determinar I'equip gestor que n’assumira les tasques i la responsabilitat de I’execucio, i deixar
clara constancia del reforcament i de la professionalitzacié que es produira en la gestié, com també
del mandat i dels poders que seran atribuits als gestors.

El principal problema de I'agreujament progressiu de la crisi és la rapida deterioracié que produeixen
les tensions de tresoreria i les dificultats per accedir a nous recursos financers. L’incompliment dels
compromisos de pagament corrents porta a la pérdua del crédit amb els creditors i al risc d’inacti-
vitat per carencia dels subministraments més essencials per fer funcionar el negoci. Trobar solucions
a aguestes situacions no és una tasca senzilla. Indubtablement, si els propietaris o tercers inversors,
confiant en la bondat del negoci, decideixen arriscar nous recursos en la forma de capital nou o altres
maneres de reforcar la tresoreria, els problemes de tresoreria i de solvéncia se solucionaran. Pero no
és habitual que en aquestes situacions els inversors acceptin que les seves aportacions es destinin
a I'amortitzacié del deute pendent i si, al contrari, exigeixin que s’utilitzin en el finangcament de les
mesures de reestructuracié que permetran de fer viable el negoci.

Si no es pogués comptar amb aquests recursos i abans que I'empresa es vegi obligada a acudir a
un procediment contractual —suspensio de pagaments o fallida— com a conseqiiencia de la pressié
gue exerceixin els venciments del deute corrent, s’haurd d’intentar d’arribar a un acord extrajudicial
amb les creditors, de manera que, amb una aplicacié raonable dels escassos recursos disponibles,
s’asseguri el manteniment de I'activitat i fins i tot es puguin financar les mesures de reestructuracio.
Es més recomanable per als creditors, incloses les entitats financeres, optar preferentment per con-
sensuar amb el deutor féormules de reestructuracié del deute per vies extrajudicials, que haver de
suportar els elevats costos dels procediments concursals i arriscar-se que el deteriorament del nego-
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ci en perjudiqui el nivell de cobertura dels crédits. En aquest sentit s’han desenvolupat formules
d’acord adaptables a diferents situacions amb les quals s’assoleixen els objectius economics i finan-
cers previstos en I'estratégia empresarial i que es plasmen en forma d’acords o de convenis extra-
judicials.

El conveni extrajudicial és, en aquest sentit, una bona eina prévia a I'alternativa concursal, la més
aconsellable per assolir un acord de pagament dels deutes entre el deutor i els creditors. Es la forma
més avantatjosa d’evitar I'alarma i el perjudici generalitzat per als creditors com per no perjudicar la
imatge comercial del deutor. Aixd no obstant, és una via de dificil consecucié perqué requereix la
unanimitat de tots els creditors afectats per la proposta, la seva confianga en el futur del negoci i la
capacitat de complir els compromisos. En el dret espanyol no hi ha cap obligaci6 del creditor d’espe-
rar la negociacié extrajudicial, per la qual cosa en qualsevol moment pot iniciar accions legals con-
tra el deutor en interés del patrimoni propi.

Procediments concursals

Actualment, el tractament de la insolvéncia empresarial en I’ordenament juridic espanyol es regula i
es contempla en dos procediments judicials principals: el de suspensié de pagament i el de fallida,
diferenciats en principi pel fi perseguit en cadascun d’ells, la continuitat de I’activitat empresarial en
el primer i la liquidacié en el segon, que després es podra matisar d’acord amb els instruments i les
possibilitats diverses que les lleis espanyoles ofereixen.

El deutor comu que manca de la condicié d’empresari mercantil, igual que aquest, pot acudir a pro-
cediments de fins semblants perd de menor complexitat com ara els de qui dia passa, any empeny
—la suspensi6 de pagaments civil- i el concurs de creditors —la fallida civil-, tractats en el Codi civil
espanyol —articles 1911 a 1920-i en la Llei d’enjudiciament civil de 'any 1881.

En termes generals, i dins de I'esfera purament mercantil, el procediment concursal liquidador tipic
és el de fallida, tracta materialment en I'article 874 i segiients del Codi de comerg espanyol de 1885
i en el vell Codi de comerg de 1829. La declaracid de fallida, motivada per un estat previ de sobre-
seiment general de pagaments d’obligacions, instada pel propi deutor o pels seus creditors, com-
porta I'inici d’'una serie de tramits i d’actes processals encaminats a la liquidacié total de I'actiu del
deutor per pagar, amb el producte d’aquesta liquidacio, els creditors d’acord amb la preferéncia de
credit que presenti cadascun.

El procediments preventiu tipic i, en principi, evitador de la declaracié de fallida i dels seus efectes
és I'expedient de suspensioé de pagaments, regulat en la Llei de 26 de juliol de 1922. L’expedient de
suspensioé de pagaments és aquell al qual I'empresari s’acull quan la situacié econdmica i financera
de I'empresa no li permet d’acomplir el pagament de les obligacions al seu venciment, pero previsi-
blement s en un futur més o menys llunya. Amb ell es pretén reestructurar el passiu empresarial i
adequar-lo a la capacitat de generacié de recursos mitjangant una solucié pactada per la via del con-
veni entre el deutor i els creditors. Cal advertir que també la tramitacié de I'expedient de suspensio
de pagaments es pot iniciar estant en liquidacié —articles 281 de la LSA i 124 de la LSRL- i finalitzar
amb la liquidacié empresarial si aixi s’hagués convingut entre el deutor i els creditors en la corres-
ponent junta de creditors, com també la declaracié de fallida pot mitigar-se si el deutor i els credi-
tors en la junta explicitament dedicada a aix0 arribessin a un conveni de continuacié empresarial.

Si bé en el pla tedric les diferéncies fonamentals entre la fallida i la suspensié de pagaments residei-
xen en la finalitat que persegueixen, a la practica aixo no és aixi en tots els casos, perqué es pot afir-
mar que com a resultat de ’habitual resposta negativa del mercat i del seu reflex estadistic, I'expe-
dient de suspensié de pagaments és més propici per a empreses d’una dimensié i capacitat més
gran, mentre que les empreses petites i mitjanes en crisi acudeixen directament a la declaracié de
fallida per la incapacitat de suportar les consequéncies els costos, directes i indirectes, del de I'expe-
dient de suspensi6 de pagaments. Si a tot aixo hi afegim la redaccidé del tipus penal en seu
d’insolvencia punible, pel qual se sanciona greument la presentacié dolosa de dades comptables fal-
ses per obtenir indegudament la declaracié de suspensio de pagaments —article 261 del CP—, el
decantament cap a la presentacié del procediment de fallida ha estat sensiblement superior des de
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I'any 1995. Aixd no obstant, el denunciat arcaisme de la nostra legislacié concursal i el mal s que
moltes vegades se n’ha fet han ocasionat el desig repetit de reformar-la, que ha vist la llum en forma
d’un nou Projecte de llei concursal*, datat el 2002. Sén hombroses les novetats que presenta el pro-
jecte, si bé la majoria d’elles s’encaminen a simplificar el procediment concentrant el concurs en un
de sol i a especialitzat els jutges en aquesta materia amb la creacié dels jutjats del mercantil. Contra-
riament, es preveu penalitzar amb més fermesa la manca de diligéncia de 'empresari en la presen-
tacié del concurs per anticipar tant com sigui possible els beneficis del concurs i evitar majors per-
judicis als creditors. Si, en canvi, es troba a faltar el tractament de la negociaci6 extrajudicial
preconcursal, a la qual no es fa cap referéncia.

* Aquesta era la situacié a I’hora de redactar aquest document
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7.1. Introduccié

En aquest capitol pretenem enumerar i comentar el contingut dels beneficis que té un empresari en
I'IPienI'ISD, i assenyalar quan sigui convenient les diferéncies entre la normativa autonomica i I'esta-
tal, com també fer una referéncia breu —en alld que pugui afectar la matéria objecte d’analisi- a la
reforma de I'IRPF que va entrar en vigor I'1 de gener del 2003.

D’altra banda, i atesa la importancia que ha tingut darrerament, analitzarem diferents sistemes retri-
butius, com ara el tema controvertit de les stock options i els liuraments d’accions, com també les
phantom shares. A tall d’introduccié hem de dir, pel que fa al cas, que aquestes formes d’incentius
retributius es basen en l'increment de valor que experimenta I'empresa on el perceptor presta els
seus serveis; i és aquest parametre el que es fa servir per incentivar I'empleat. En principi no hi ha
un sistema retributiu millor que un altre. Ara bé, el tractament fiscal de cadascun és diferent i I'elec-
ci6 d’un o d’un altre dependra de la voluntat de 'empresa o de I'acord al qual arribin les parts impli-
cades en aquest tipus de retribucié. Tanmateix, la imatge d’aquest sistema retributiu ha estat taca-
da pel cas Enron, atés que un dels objectius de la companyia esmentada se centrava a incrementar
el valor de les accions en el mercat, entre altres coses, perqué molts dels directius eren “premiats”
amb opcions sobre accions de I'empresa. Aquestes opcions —si més no la majoria— van ser exerci-
tades, i les accions corresponents, venudes.

Pel que fa a la primera de les matéries esmentades, convé recordar que des de 1994 el legislador
s’ha anat fent resso de la preocupacié del sector empresarial relativa a la tributacio en I'impost sobre
el patrimoni —IP- pel valor de les empreses familiars. Aixi, al 1996 es varen introduir en I'impost sobre
successions i donacions —ISD- reduccions en la base imposable de I'impost per les transmissions
lucratives tant mortis causa com inter vius, les quals tenen gran importancia en el relleu generacio-
nal que es pot produir en el si de I'empresa familiar.

D’altra banda, des del punt de vista legislatiu, hem de remarcar que a partir de I'1 de gener de 1997,
amb I'entrada en vigor de la Llei 14/1996, de cessi6 de tributs a les comunitats autonomes, I'Estat
ha cedit alguns aspectes de legislacio fiscal com ara la recaptacio i la gestio, en sentit ampli, de
determinats impostos, entre els quals hi ha els que ara ens ocupen —IP i ISD. Aquest fet suposa que
comunitats autonomes com Catalunya, la Comunitat Valenciana, Castella-Lle6, Aragé i la Rioja, entre
d’altres, regularan les reduccions esmentades anteriorment i milloraran el régim establert per la nor-
mativa estatal.

També convé recordar que la legislacié esmentada va ser modificada per la Llei 21/2001, de 27 de
desembre, per la qual es regulen les mesures fiscals i administratives del nou sistema de financa-
ment de les comunitats autdbnomes del régim coma i ciutats amb estatut d’autonomia, Llei que ha
ampliat de manera notoria la capacitat normativa de les comunitats autonomes. Per tant, aquestes
ltimes seran les que podran adoptar noves mesures amb relacié a la fiscalitat de la titularitat i de la
transmissié mortis causa i inter vius de I'empresa familiar, i d’aquesta manera poder perfeccionar, si
€s que és possible, el regim previst a la normativa estatal.

També hem de subratllar que el tractament fiscal en la successid de les empreses familiars és,
actualment, dels millors que hi ha entre els paisos del nostre entorn. En aquest sentit hem d’indicar
que els avantatges del régim fiscal de I'empresa familiar no depenen només dels tipus marginals
maxims aplicables a la base imposable, sind, sobretot, dels tipus reals maxims resultants de la liqui-
dacio i de les possibilitats efectives de poder acollir-se a un determinat regim fiscal.

Tornant a la capacitat normativa de les comunitats autdbnomes, i per habilitacié de I'esmentada Llei
21/2001, aquestes tenen potestat per regular entre d’altres sobre els aspectes seguents:

« Impost sobre el patrimoni —IP—: minim exempt, tipus de gravamen i deduccions i bonificacions de
la quota, i s’estableix com a legislacié aplicable la normativa comuna com a subsidiaria en el supo-
sit que la comunitat autbnoma corresponent no hagués legislat.

Les deduccions i bonificacions aprovades per les comunitats autonomes resultaran en tot cas
compatibles amb les deduccions i bonificacions establertes per la normativa estatal requladora de
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I'impost i no en podran suposar una modificacié. Aquestes deduccions i bonificacions autonomi-
ques s’aplicaran amb posterioritat a les regulades per la nhormativa de I’'Estat.

Com a exemple de la capacitat normativa en I'lP de les comunitats autonomes, la Generalitat de
Catalunya, per a I'any 2003, ha elevat el minim exempt i I’ha fixat en 108.200 euros, amb prou fei-
nes 20 euros més, mentre que per a les persones amb discapacitat d’un grau, com a minim, del
65%, se’n dobla I'import.

< Impost sobre successions i donacions —ISD-: les comunitats autonomes podran legislar sobre
reduccions de la base imposable, tarifa de I'impost, quanties i coeficients del patrimoni existent, i
deduccions i bonificacions de la quota. També, en relacié amb les deduccions, es podran establir,
tant per a les transmissions inter vius com per a les mortis causa, aquelles que considerin conve-
nients, sempre que responguin a circumstancies de caracter economic o social propies de la
comunitat autonoma en qlestio.

D’aquesta manera, les comunitats autonomes podran regular sobre les reduccions establertes per
la normativa comuna en aspectes com ara: 'augment de I'import o el percentatge de reduccio,
I'ampliacié de persones que s’hi poden acollir o disminucié dels requisits per poder aplicar-la. Ara
bé, aquesta capacitat legislativa ha de mantenir en condicions analogues els requisits establerts
per la normativa de I'Estat.

Quan les comunitats autonomes crein les seves propies reduccions, aquestes s’hauran d’aplicar
amb posterioritat a les establertes per la normativa comuna. Si la modificacié consisteix a millorar
una reduccio estatal, a I’hora de regular les reduccions aplicables s’haura d’especificar si la reduc-
ci6 és propia o consisteix en una millora de la de I'Estat.

Com a exemple de la capacitat normativa de les comunitats autonomes, la Llei de Cantabria 1/2002,
de 23 de desembre, de mesures fiscals en matéries de tributs cedits per I'Estat, en aplicacio de 'atri-
bucié a les comunitats autobnomes de les competéncies sobre tributs cedits, ha rebaixat sensible-
ment la pressid fiscal en transmissions mortis causa en favor dels familiars més propers al causant
—pares, fills i conjuges—, i ha deixat a la minima expressio la tributacié en aquest tipus de transmis-
sions, amb independéncia del bé que es transmeti i amb un resultat similar a I’establert per la nor-
mativa foral navarresa. Tot apunta que aquesta podria ser la linia a seguir pel legislador autondmic
en els anys propers .

Aixi mateix, entre les modificacions que la Generalitat ha establert en I'IlSD mitjan¢ant la Llei 31/2002,
de 30 de desembre, de mesures fiscals i administratives, per al 2003 s’ha elevat la reduccié de la
base liquidable, de tal manera que els descendents i adoptats menors de vint-i-un anys es benefi-
cien de la mateixa reduccio general de 18.000 euros, pero la Generalitat augmenta de 12.000 euros
—fins al 31 de desembre del 2002 estava fixat en 4.500 euros— per cada any d’edat per dessota dels
vint-i-un, fina a un import maxim de 114.000 euros —front als 54.000 euros que constituien el limit
anterior. Aixi mateix, es dobla la reduccié de la base imposable per a discapacitats amb un grau
almenys del 65%, i passa de 285.000 euros a 570.000 euros.

Amb relacié a la bonificacié del 95% en la base imposable per I'adquisicié mortis causa de partici-
pacions en entitats que compleixin els requisits de I'empresa familiar, s’estableix que si el causant
hagués estat exercint funcions de direccié en varies entitats que compleixin els requisits esmentats,
el compliment del percentatge de remuneracio per les seves funcions directives es determinara de
forma separada per a cada entitat, sense incloure entre els rendiments del treball i d’activitats econo-
miques els rendiments derivats de I'exercici de funcions de direccié en les altres entitats.

Es redueix a cinc anys, a més a més, el termini de manteniment de la titularitat requerida per con-
solidar la reducci6 en els béns culturals d’interés nacional i en els béns mobles catalogats, qualificats
i inscrits d’acord a la Llei 9/1993, de 30 de setembre, del patrimoni cultural catala; els béns inscrits
i catalogats del patrimoni historic o cultural de les altres comunitats autonomes, i els béns compre-
sos en els apartats 1 i 3 de 'article quart de la Llei de I'Estat 19/1991, de 6 de juny, de I'impost sobre
el patrimoni.

D’altra banda, se’n modifica la tarifa i els tipus es redueixen a un 3%, sense que hi hagi una deflacié
rellevant en els trams de base liquidable sobre els quals s’apliquen.

Una altra de les novetats introduides per la Generalitat per a I'any 2003 fa esment a les unions esta-
bles de les parelles de fet, regulades en la Llei 10/1985, de 15 de juliol. Aquesta modificacié assimi-
la les esmentades unions als conjuges els efectes de I'lmpost sobre Successions en la modalitat de
Donacions. L’acreditacié de la situacio es realitzara a través de I'escriptura publica de formalitzacié
de la convivéncia atorgada almenys dos anys abans de la mort del causant o de la donacié, o a tra-
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vés de I'acta de notorietat de la convivéncia i del transcurs d’un periode minim de dos anys de la
mateixa. Si la parella és homosexual, s’acreditara aquesta situacié a través de la corresponent
escriptura publica atorgada conjuntament.

Aguesta assimilaci6 de les parelles de fet als conjuges entenem que també sera aplicable per al com-
put del grau de participacié en una EF davant d’una suposada trasmissié mortis causa o inter vivos.

I, finalment, es regula una deduccié per les quantitats donades a fills o descendents amb un patri-
moni preexistent inferior a 402.700 euros i que es destinin a I'adquisicié del primer habitatge habi-
tual. Aquest increment consisteix en una deduccié del 80% de la quota tributaria de I'impost, sem-
pre que es compleixin els requisits seglents:

e La donacio s’ha de formalitzar en escriptura publica.

« El donatari no podra tenir més de trenta-dos anys i la base imposable de la seva Ultima declaracié
de I'IRPF no pot superar els 32.000 euros.

 L’habitatge habitual s’ha d’adquirir dintre dels tres mesos seguents a la donacio.

e L’import maxim de la donacid que es pot beneficiar de la deduccié és de 18.000 euros, indepen-
dentment que es produeixi en una o en varies donacions, i tenint en compte que el termini de
I'apartat anterior es computa des de la primera. En cas de contribuents amb un grau de discapa-
citat almenys del 65%, I'import maxim és de 36.000 euros.

Si fem els calculs oportuns, resulta que una donacié de 18.000 euros, aplicant la deducci6 del 80%
sobre la quota tributaria, implica una tributacié per als fills o descendents de 286,93 euros en I'ISD
—més costes notarials. Pel que fa als pares o ascendents, podran aplicar una deducci6 en I'IRPF de
I’1%, és a dir, 180 euros. El cost fiscal de la donacio seria, aleshores, de 106,93 euros.

Com a consequéncia de la capacitat normativa de cada comunitat autbnoma és fonamental deter-
minar quin és el punt de connexi6 d’un determinat ciutada amb un tribut determinat per tal de conéi-
xer quina és la legislacio aplicable. Aquests criteris també sén establerts a la Llei 21/2001. D’aques-
ta manera es considerara que les persones fisiques residents en territori espanyol ho sén en el
territori d’una comunitat autonoma:

1. Quan romanguin al seu territori un nombre de dies superior a:

« El periode impositiu, en I'impost sobre la renda de les persones fisiques.

< L’any immediat anterior, comptat de data a data, que finalitzi el dia anterior al de la meritaci6, en
I'impost sobre successions i donacions, en I'impost sobre transmissions patrimonials i actes juri-
dics documentats, i en I'impost especial sobre determinats mitjans de transport.

Per determinar el periode de permanéncia es computaran les abséncies temporals.

Tret de prova en contrari, es considerara que una persona fisica roman en el territori d’'una comu-
nitat autdbnoma quan en aquest territori radiqui el seu habitatge habitual, el qual es defineix con-
forme al que disposa la normativa reguladora de I'impost sobre la renda de les persones fisi-
ques.?*

2. Quan no fos possible determinar la permaneéncia a la qual es refereix el punt primer anterior, es
consideraran residents en el territori de la comunitat autobnoma on tinguin el seu principal centre
d’interessos, i es considerara com a tal el territori on obtinguin la major part de la base imposable
de I'impost sobre la renda de les persones fisiques.

3. Quan no es pugui determinar la residencia conforme als punts primer i segon anteriors, es consi-
deraran residents en el lloc de I'Gltima residéncia declarada, a efectes de I'impost sobre la renda
de les persones fisiques.

A la Llei 21/2001, de 27 de desembre, s’estableix per als sup0sits de transmissié mortis causa i
transmissio lucrativa inter vius I'aplicacio de la normativa de la comunitat autonoma en la qual el cau-
sant o donatari hagués tingut la residéncia habitual durant els cinc anys anteriors, comptats de data

224 | sarticle 55 de la Llei 40/1998, de 19 de desembre, de I'impost 225 Aguesta presumpcié estableix la residencia basant-se en el crite-
sobre la renda de les persones fisiques —IRPF- estableix: ri del nucli principal o base de les seves activitats o interessos
“S’entendra per habitatge habitual aquell on el contribuent resi- economics, de forma directa o indirecta.
deixi durant un termini continuat de tres anys. Tanmateix,
s’entendra que I'habitatge va tenir aquest caracter quan, malgrat
que no hagués passat aquest termini, es produeixi la defuncié del
contribuent o concorrin circumstancies que necessariament exi-
geixin el canvi d’habitatge, com ara la separacié matrimonial, tras-
llat laboral, obtenci6 de la primera feina o de feina més avantatjo-
sa, o d’altres d’analogues.”
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a data, fins al dia anterior a la meritaci6. Ara bé, quan no es pogués determinar la normativa aplica-
ble, s’aplicara la comuna.

En I'impost sobre el patrimoni, la residéncia de les persones fisiques sera la mateixa que correspon-
gui per a I'impost sobre la renda de les persones fisiques —IRPF- a la data de meritacié d’aquell. No
tindran efecte els canvis de residéncia que tinguin per objecte principal aconseguir una tributacié
menor efectiva dels tributs cedits totalment o parcialment.

Les persones fisiques residents en territori espanyol que no romanguin en aquest territori més de 183
dies durant I'any natural es consideraran residents en el territori de la comunitat autdbnoma on hi hagi
el nucli principal o la bases de les seves activitats o dels seus interessos economics. | les persones
fisiques residents en territori espanyol, per aplicacié de la presumpcié prevista en el paragraf segon
de l'article 9.1, b, de la Llei 40/1998, de 9 de desembre, de I'impost sobre la renda de les persones
fisiqgues*®, es consideraran residents en el territori de la comunitat autdbnoma on resideixin habitual-
ment el conjuge no separat legalment i els fills menors d’edat que en depenguin.
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7.2. Exempcio en I'impost sobre el patrimoni de béns |
drets associats a una activitat empresarial o
professional

Com és sabut, I'lP t¢ com a objectiu gravar la tinenca per les persones fisiques d’elements valora-
bles economicament, si bé el legislador ha volgut assegurar un minim igualitari fixat en 108.192
euros, com també I'exempcié de I'habitatge habitual, amb limits determinats.

Entre els elements valorables econdmicament hi pot haver els béns i drets utilitzables per persones
fisiques per realitzar una activitat empresarial o professional, els quals poden tenir un valor patrimo-
nial important.

Pensem en un professional —advocat, metge, arquitecte...— que és propietari d’'un immoble on rea-
litza una activitat, o en un comerciant que és propietari d’un local comercial i d’un magatzem, etce-
tera. Tots els béns esmentats, juntament amb la resta de béns que pugui tenir aquest professional
0 comerciant, quedaven gravats en I'lP, la qual cosa, sens dubte, suposava una disminucié de
I'incentiu personal per a la creacio de riquesa.

A partir de la reforma de 1994 es va introduir una millora, des del punt de vista fiscal, en la situacié
d’aquests empresaris, i es va establir 'exempcio de béns i drets associats a una activitat professio-
nal sempre que es compleixin els requisits segients:

< Que es tracti de béns i drets necessaris per al desenvolupament d’una activitat empresarial o pro-
fessional;

* Que aquesta activitat s’exerceixi d’una forma habitual, personal i directa;

< Que constitueixi la seva font principal de renda.

Que hem d’entendre per desenvolupament d’una activitat empresarial o professional? Per respon-
dre aquesta qlestio ens hem de remetre a la Llei de I'lRPF, conforme a la qual podriem definir les
activitats econdmiques, que comprenen les activitats empresarials i professionals, com a aquelles
que suposin una combinacié de treball i capital, o de qualsevol d’ambdés factors, per a I'ordenacié
de mitjans de produccio, de recursos humans o de tot plegat, per tal d’intervenir en la produccié o
en la distribuci6 de béns i serveis.??*®

Perqué els béns puguin quedar exempts de tributacié cal que estiguin associats a una activitat
econdmica, la qual cosa succeeix quan s’utilitzen per als fins d’aquella activitat, si bé la normativa
aborda la gliesti6 relacionant béns concrets:?*”

« Els béns immobles on es desenvolupa I'activitat economica del contribuent;

« Els béns associats als serveis econdmics i socioculturals del personal al servei de I'activitat, exclo-
ent d’aquesta consideracié els béns d’esbarjo i d’esplai 0, en general, d’Us particular del titular de
I'activitat econdmica.

» Qualssevol altres elements patrimonials que siguin necessaris per a I’'obtencié dels rendiments res-
pectius, i en cap cas tindran aquesta consideracid els actius representatius de la participacié en
fons propis d’una entitat i de la cessié de capitals a tercers.

D’altra banda, la normativa de I'lRPF ha establert que no es consideren elements associats a una
activitat economica i que, per tant, no podran quedar exempts de tributacié, aquells que s’utilitzin
simultaniament per a activitats econdmiques i necessitats privades, tret que la utilitzacio per a aques-
tes darreres sigui accessoria i notoriament irrellevant.

Pero, qué és un Us accessori i notoriament irrellevant? La propia norma ha intentat establir-ne el limit
indicant qué és I'lis dels béns de I'immobilitzat adquirits i utilitzats per al desenvolupament de I’acti-
vitat, i que es destinin a I'Us personal del contribuent en dies i hores inhabils, durant els quals s’inte-
rrompi I'exercici de I'activitat esmentada, si bé s’exceptuen d’aquesta presumpcid els vehicles
automobils de turisme i els seus remolcs, ciclomotors, motocicletes, aeronaus o embarcacions
esportives i d’esbarjo.

227

226 Article 25 de la Llei de PIRPF. Article 27 de la Llei de I'RPF.
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7.2.1.

7.2.2.

També se n’exclouen aquells béns que, essent de titularitat del contribuent, no figurin en la seva
comptabilitat o en els registres oficials de I’activitat econdmica que esta obligat a dur??®. En el supo-
sit que la utilitzacié de determinats béns sigui parcial, solament en seria afecta la part que s’usi per
a l'activitat i, per tant, només podra operar en aquelles parts dels elements que siguin susceptibles
d’un aprofitament separat i independent.

Un cop establert quina mena de béns en poden quedar exempts, procedeix analitzar els requisits
exigits per poder gaudir de I’'exempcio:

Que el subjecte exerceixi
I’activitat en questié de forma
habitual, personal i directa

L’exempci6 s’aplica sobre els béns utilitzats en I’exercici d’una activitat economica i en benefici del
seu titular. D’acord amb el que estableix la Llei de I'lRPF, es presumeix que en son titulars les per-
sones que exerceixen I'activitat de manera habitual, personal i directa, la qual cosa requereix parti-
cipar activament en la presa de decisions que afecten I'activitat, i 'assumpcié necessaria del risc que
el seu acompliment pugui comportar.

En consequéncia, perqué els béns en quedin exempts la titularitat ha de correspondre a qui realitza
I'activitat, si bé aquesta restriccié ha quedat matisada per als suposits de béns associats a I'activi-
tat economica i que sén comuns al matrimoni quan solament un dels conjuges exerceixi I'activitat,
suposit en qué també en queden exempts, si bé solament els béns comuns i no pas els béns que
siguin propietat d’un dels conjuges i que estiguin associats a I'activitat economica de I'altre.

Un fet peculiar, i d’altra banda frequient, consisteix que 'activitat s’exerceixi d’una forma habitual per
comunitat de béns, societats sense personalitat juridica o societat civil. La caracteristica principal
d’aquesta forma d’organitzacid consisteix en el fet que les rendes s’atribueixen als socis 0 membres
de la comunitat, i seran ells i no pas la comunitat qui tributin per aquestes rendes. En aquests supo-
sits s’entén que cadascun dels particips desenvolupa I'activitat i que cadascun d’ells ha de reunir els
requisits estipulats per la norma per poder gaudir de I'exempcioé dels béns associats a I'activitat, i no
n’hi ha prou que un dels comuners compleixi els requisits esmentats perqué I'exempcid s’estengui
a la resta.

Els rendiments derivats
d’agquestes activitats han de
constituir la font principal de
renda

El segon dels requisits exigits per la norma suposa que els rendiments obtinguts pel contribuent en
el desenvolupament personal, habitual i directe de I'activitat econdmica suposin la seva font princi-
pal de renda.

S’ha de recordar, en aquest sentit, que la Llei de I'lIRPF estableix una divisié clara de les fonts esmen-
tades que configuren la renda del contribuent:

» Rendiments del treball: totes les contraprestacions o utilitats, qualsevol que sigui la seva denomi-
naci6 o naturalesa, dineraries o en espécie, que derivin directament o indirectament del treball per-
sonal o de la relacié laboral o estatutaria i que no tinguin el caracter de rendiments d’activitats
econdmiques.

< Rendiments del capital mobiliari: contraprestacions o utilitats, dineraries o en espécie, que prove-
nen directament o indirectament d’elements patrimonials la titularitat dels quals correspongui al
contribuent i que no es trobin associats a activitats economiques de I'esmentat contribuent.

228 prticle 21 de la Llei de PIRPF.
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» Rendiments del capital immobiliari: els procedents de la titularitat d’immobles rdstics i urbans o de
drets reals que hi recaiguin a sobre i es derivin de 'arrendament o de la constitucié o cessié de
drets o facultats d’Us i gaudi, qualsevol que sigui la seva denominaci6 o naturalesa.

« Rendiments d’activitats economiques: els procedents del treball personal i del capital conjunta-
ment, o d’un de sol d’aquests factors, mitjangant I'ordenacio, per compte propi, de mitjans de pro-
duccié i de recursos humans o d’un d’ells, amb la finalitat d’intervenir en la produccié o distribu-
ci6 de béns o serveis.

e Guanys i pérdues patrimonials: les variacions en el patrimoni del contribuent que es posin de mani-
fest amb ocasi6 de qualsevol alteracié en la seva composicio, llevat que hagin quedat qualificades
com a qualsevol dels rendiments ja esmentats.

« Imputacions de renda -rendes immobiliaries, transparéncia fiscal internacional i drets d’imatge—: es
tracta d’un mecanisme tributari d’integracié de rendes, previst per evitar I'elusié de la progressivi-
tat impositiva.

La totalitat de les fonts de renda enunciades integraran alld que es coneix com a base imposable de
'IRPF, i perque I'exempcio de I'lP que comentem pugui ser aplicable els rendiments de I'activitat
econdmica han de ser superiors a la resta de la base imposable del contribuent, tant regular com
irregular; s’exclouen per al comput les remuneracions rebudes per funcions de direccié en entitats
les participacions de les quals siguin exemptes de tributacié en aquest impost, com també qualse-
vol altra remuneracié que es derivi de la participacio en el capital social d’aquestes entitats.

La principal font de renda és aquella en la qual el 50%, pel cap baix, de I'import de la base imposa-
ble de I'IRPF prové de rendiments nets de les activitats de qué es tracti.??® En realitzar el comput es
planteja la questio de si aquests rendiments s’han d’entendre bruts o nets. El legislador ha establert
que els rendiments d’activitats econdmiques han de ser nets, perd no disposa res pel que fa a la
resta de rendiments amb els quals s’ha de comparar. Obviament, la Direccié General de Tributs ha
resolt que també es tractaria de rendiments nets.?*°

229 Article 3 del Reial decret 1704/1999, de 5 de novembre, pel qual 230 yna consulta recent, del 28 de febrer de 2002, en la qual s’ana-

es determinen els requisits i les condicions de les activitats
empresarials i professionals, i de les participacions en entitats per
a I'aplicacié de les exempcions corresponents en I'impost sobre
el patrimoni.
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litza I'expressié base imposable per tal de determinar I'abast de
I’expressié esmentada ha establert que: no establint la norma cap
altra precisio, I’expressié base imposable ha de tenir I'abast que
li correspon a la normativa reguladora de I'impost sobre la renda
de les persones fisiques —IRPF—, és a dir, el resultat de deduir de
la suma de les denominades part general i part especial d’aques-
ta base el minim exempt personal i familiar, que redueix en primer
lloc la part general i, en el seu cas, la part especial, sense que cap
d’elles no pugui resultar negativa. La part general de la base
imposable en I'RPF esta formada pel saldo, positiu 0 negatiu,
dels rendiments i de les imputacions de rendes, i pel saldo posi-
tiu de guanys i perdues generals fins a un any, mentre que la part
especial esta constituida pel saldo positiu dels guanys i pérdues
generals en més d’un any. Amb la modificacié de la Llei de I'lRPF
—Llei 46/2002, de 18 de desembre—, en la qual s’ha modificat
I’estructura de I'IRPF i se n’han ampliat les reduccions. Entenem
que aquesta consulta continua vigent.



7.3.

7.3.1.

Exempcid de I'impost sobre el patrimoni de les
participacions de determinades entitats

L’exempcié en I'IP també és aplicable respecte de les participacions que la persona fisica ostenti en
entitats, sempre que es compleixin uns requisits determinats:

» La societat participada ha de ser operativa; és a dir, no pot ser una societat que tingui com a acti-
vitat principal la gestié d’un patrimoni mobiliari o immobiliari.

< No ha de ser aplicable el régim de societats patrimonials.>*

« La participacio del contribuent en la societat ha de ser, pel cap baix, del 5% individual®®2, o del 20%
conjuntament amb determinats familiars.

« El contribuent ha de realitzar funcions de direccié en la societat participada i rebre per aquest con-
cepte remuneracions que representin més del 50% de la totalitat dels seus rendiments del treball,
empresarial o professional.

El legislador ha volgut protegir la realitzacié d’activitats empresarials per les societats que comptin
amb una implicacié d’un grup familiar en la direccié i en la gestié de la companyia. Els requisits per
beneficiar-se d’aquesta exempcié soén relativament facils de complir, si bé la norma és complemen-
tada amb remissions constants a la Llei de I'impost de societats i a la Llei de I'IRPF.

D’altra banda, no podem oblidar que I'ISD esta vinculat estretament a I'lP, la qual cosa torna a gene-
rar algunes discordances, especialment com a conseqiiéncia de la normativa autondmica.

Que l’entitat no tingui com a
activitat principal la gestio
d’un patrimoni mobiliari o
immobiliari

Es vol evitar que es beneficiin d’exempcid societats que es dediquin a la gestié d’un patrimoni mobi-
liari o immobiliari, si bé aquest requisit és el que planteja menys problemes practics.

Tanmateix, la normativa vigent sobre I'lP no estableix cap criteri per determinar qué s’ha d’entendre
per activitat principal, ni cap métode de calcul per poder determinar qué s’entén per activitat princi-
pal o accessoria. Es cert que en la normativa reguladora d’altres impostos —com I'lVA, en tractar els
sectors diferenciats, o I'lS, en tractar la transparéncia fiscal internacional- s’hi troben algunes orien-
tacions, pero no creiem que siguin extrapolables a I'lP.

De la seva banda, en la regulacié originaria de I'exempcid, en seu de I'lP, es considerava com a acti-
vitat principal aquella que proporcionava major renda a I'entitat; és a dir, aquella activitat que supo-
sés més del 50% del total d’ingressos. Pero en la practica aixo duia a determinats suposits no vol-
guts per la Llei. Actualment es fa una remissio a la legislacié de I'lS, la qual estableix que una entitat
tindrd com a activitat principal la gestié d’un patrimoni mobiliari o immobiliari quan el seu actiu sigui,
fonamentalment, compost per béns no associats a activitats empresarials, la qual cosa suposa
abandonar el criteri del volum d’ingressos i centrar el requisit comentat en el volum d’actius.

La norma no aclareix quée s’entén per gestionar un patrimoni mobiliari o immobiliari, per la qual cosa
se’n pot fer una interpretacio literal, entenent per gestié d’un patrimoni mobiliari 0 immobiliari la ges-
tié de rendes passives, és a dir, elements que generen rendes per la mera titularitat, sense necessi-
tat d’'una ordenacié de mitjans materials i sense que calgui cap infraestructura de gestio.

231 Amb la Llei 46/2002, de 18 de desembre, de reforma de I'impost 232 Fins al 31 de desembre de 2002 el percentatge individual reque-

sobre la renda de les persones fisiques, desapareix la transparén- rit era del 15%, si bé com a consequéencia de la modificacio intro-
cia fiscal i sorgeix una nova figura denominada societat patrimo- duida en la disposicié addicional onzena de la Llei 51/2002, de 27
nial, el regim de la qual és analitzat a I'apartat 7.3.2. de desembre, reguladora de les hisendes locals, aquest percen-

tatge ha quedat fixat en el 5%.
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7.3.2. Que I’entitat participada no
tributi en el regim de
societats patrimonials

La Llei 46/2002, de 18 de desembre, suprimeix el regim de transparéncia, que era un mecanisme
tributari que cercava la integracié de rendes que podrien escapar a la progressivitat del tipus impo-
sitiu de I'IlRPF, i que consistia en la imputaci6 al soci de rendes obtingudes per una societat; tanma-
teix aquest mecanisme podria conduir a resultats radicalment oposats a aquells que el legislador pre-
tenia.

En primer lloc hem d’indicar que la tan anunciada nova Llei de I'IRPF i de I'lS no és més que una
reforma de la Llei vigent, tal com es reconeix en el propi enunciat de la Llei 46/2002, de 18 de
desembre, de reforma de I'impost sobre la renda de les persones fisiques, i per la qual es modifi-
quen les lleis de I'impost sobre societats i sobre la renda de no-residents; si bé, com una de les nove-
tats principals, se suprimeix el régim de transparéncia fiscal inclds per a les entitats els ingressos de
les quals procedeixin d’activitats professionals, artistiques o esportives. S’estableix un régim espe-
cial de societats patrimonials per a les societats de cartera o de mera tinenca de béns.

Tindran la consideracio de societats patrimonials aquelles en les quals concorrin les circumstancies
seguents:

« Que més de la meitat del seu actiu sigui constituit per valors, o que més de la meitat del seu actiu
no es destini a activitats economiques. Per determinar si hi ha activitat econdmica o si un element
patrimonial s’hi destina, es tindra en compte el que es disposa en I'IRPF.

Tant el valor de I'actiu com el dels elements patrimonials no associats a activitats economiques
sera el que es dedueixi de la comptabilitat, sempre que aquesta reflecteixi fidelment la veritable
situacio patrimonial de la societat.

Per tal de determinar la part de I'actiu constituida per valors o per elements patrimonials no asso-
ciats a I'activitat economica:

No es computaran els valors seguents:

— Els posseits per donar compliment a obligacions legals i reglamentaries.

— Els que incorporin drets provinents de relacions contractuals establertes com a conseqiiéncia
del desenvolupament d’activitats economiques.

— Els posseits per societats de valors com a conseqiiencia de I’exercici de I'activitat constitutiva
del seu subjecte.

— Els que atorguin, pel cap baix, el 15% dels drets de vot i que posseeixin amb la finalitat de diri-
gir i gestionar la participacid sempre que, a aquests efectes, es disposi de la corresponent
organitzacié de mitjans materials i personals, i que I’entitat participada no estigui compresa en
la lletra present.

Amb relacié a aquests valors exclosos com a elements no associats a I'activitat econdmica es pro-
dueix una millora técnica respecte a la regulacié del régim de transparéncia fiscal perqué la nova
redaccid deixa clar que I'exclusié opera tant per determinar la part de I'actiu constituit per valors
com també a efectes d’establir els elements patrimonials no associats a I'activitat economica.
L’anterior redacci6 de Iarticle 75 de I'lS semblava que excloia literalment aquests valors Gnicament
amb relacio a les societats on més de la meitat de I'actiu de les quals estigués constituit per valors.

No es computen com a valors ni com a elements no associats a activitats economiques aquells el
preu d’adquisicié dels quals no superi I'import dels beneficis no distribuits, obtinguts per I'entitat,
sempre que aquests beneficis provinguin de la realitzacié d’activitats economiques, amb el limit de
I'import dels beneficis obtinguts, tant el mateix any com els Ultims deu anys anteriors. A aquests
efectes, s’assimilen als beneficis procedents d’activitats economiques els dividends que procedei-
xin dels valors als quals es refereix el darrer incis del paragraf anterior, quan els ingressos obtin-
guts per I'entitat participada procedeixin, al menys en el 90%, de la realitzacié d’activitats econo-
miques.

« Aixi, s’exigeix que més del 50% del capital social pertanyi, directament o indirectament, a deu socis
0 menys, 0 a un grup familiar; s’entén, a aquests efectes, que aquest grup familiar esta constituit
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pel conjuge i les altres persones unides per vincles de parentiu, en linia directa o col-lateral, con-
sanguinia o per afinitat, fins al quart grau, inclusivament.

Dins del grup familiar s’inclou el conjuge, la qual cosa és una novetat respecte al regim de trans-
parencia, si bé I’Administracié tributaria ja s’havia manifestat en el mateix sentit pel que fa a aquest
aspecte. També, la nova normativa clarifica que la participacié s’ha de computar directament i indi-
rectament, gliestié controvertida en la regulacié anterior.

» La nova redacci6 de I'apartat 2 de I'article 75 de la Llei de I'lS estableix en termes similars, tot i que
no pas idéntics als previstos en el regim de transparéncia fiscal, que el regim actual no s’aplicara:

a les societats en les quals la totalitat dels socis siguin persones juridiques que, alhora, no siguin
societats patrimonials, o

a aquelles societats participades en més d’un 50% per una persona juridica de dret puablic, o

en els periodes impositius en els quals els valors representatius de la participacié de la societat
estiguessin admesos a negociacié en algun dels mercats secundaris oficials de valors previstos en
la Llei 24/1988, de 28 de juliol, del Mercat de Valors.

Perqué aquest regim sigui aplicable, les circumstancies quant a I'actiu i a I'accionariat hauran de con-
coérrer durant més de noranta dies de I'exercici social, i a aquests efectes no s’estableix cap regla
especial per als suposits que I'exercici social sigui inferior a I’any natural.

La base imposable d’aquest tipus d’entitats es divideix en dues parts: la base imposable general, el
tipus de gravamen de la qual sera del 40%, i la part especial, que tributara el 15%. Els criteris apli-
cables en la determinaci6 de la base imposable seran els de I'IRPF. En relacié amb les bases impo-
sables negatives es fa una remissio a la Llei de I'IRPF i d’aquesta manera es limiten els terminis a
quatre anys, tant per a la part especial com per a la part general.

El nou régim pretén que les rendes que haurien de tributar amb seu en persones fisiques no acabin
tributant com a societats, pel simple mecanisme d’interposar un instrument societari, sind que, enca-
ra que hi hagi aquesta interposicié, tributin de manera idéntica a la tributacié que es produiria si la
renda I’hagués obtingut una persona fisica.

La quota integra només es podra minorar mitjancant I'aplicacio de les deduccions per activitats
economiques, deduccid per rendes obtingudes a Ceuta i Melilla, deduccid per donatius i deduccié
per inversid i despeses en béns d’interes cultural, com també la deduccié per doble imposicié.

La nova Llei estableix les normes i les regles per al transit d’aquelles societats que, estant sotmeses
al suprimit regim de transparéncia fiscal, passin a sotmetre’s, a partir de I’exercici 2003, al regim
especial de societats patrimonials. En aquest sentit, estableix que: les bases imposables positives de
societats transparents que corresponguin a periodes impositius en els quals hagi estat aplicat el
regim esmentat, com també els altres conceptes pendents d’imputar que procedeixin d’aquests
periodes impositius, s'imputaran d’acord amb les normes reguladores del regim de transparéncia fis-
cal vigents en aquells periodes.

En la transmissié d’accions i participacions en el capital de societats que hagin tingut la considera-
ci6 de transparents en periodes impositius anteriors, el valor d’adquisicié s’incrementara en I'import
dels beneficis socials obtinguts en aquests periodes, els quals, sense distribucié efectiva, haurien
estat imputats als socis com a rendes de les seves accions o participacions en el periode de temps
comprés entre I'adquisicio i la transmissio.

Els dividends i participacions en beneficis d’aquestes societats que procedeixin de periodes imposi-
tius durant els quals la societat que els distribueix es trobés subjecta al regim de transparéncia fiscal
no tributaran en I'IRPF ni en I'lS, ni estaran subjectes a retencié o ingrés a compte. L’'import
d’aquests dividends o participacions en beneficis no s’integrara en el valor d’adquisicié de les parti-
cipacions esmentades; i en el suposit que el soci hagués adquirit les accions o participacions amb
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posterioritat a la imputacid, I'import dels dividends esmentats disminuira el cost d’adquisicié de la
participacio.

Les societats transparents que tinguin bases imposables negatives pendents de compensar podran
optar de compensar-les, dins del termini que li quedés a la societat transparent, i en les condicions
establertes en I'impost sobre societats®**, amb la part general o especial de la base imposable posi-
tiva de la societat patrimonial.

Les deduccions per evitat la doble imposici6 interna i internacional, establertes en I'impost sobre
societats, pendents de deduir per insuficiencia de quota, podran deduir-se en els terminis establerts
en la normativa esmentada.

En el regim transitori s’estableix la possibilitat que aquelles societats sotmeses al regim de trans-
paréncia fiscal es puguin dissoldre, en la majoria dels casos sense cost fiscal, si no els interessés
d’estar sotmeses al nou regim especial de societats patrimonials. Els beneficis fiscals que s’esta-
bleixen per possibilitar-ne la dissolucié es basen en un ajornament de les plusvalues que es posin de
manifest en seu dels socis.

Pel que fa als socis de la societat que es dissol, el valor d’adquisicio i de titularitat de les participa-
cions en I'entitat augmentara en I'import dels deutes adjudicats i es disminuira en el dels credits i
diner, o signe que el representi, adjudicats. Es poden produir tres situacions:

< Que el resultat de les operacions donés un saldo negatiu, cas en el qual aquest resultat es consi-
derara renda o guany patrimonial, i els elements adjudicats diferents dels crédits i diner, o signe
gue el representi, es considerara que tenen un valor d’adquisicié igual a zero. Aquesta situacio es
donatia en el cas que s’hagués adquirit per un valor inferior al nominal.

< Que el resultat de les operacions descrites donés un saldo igual a zero, cas en el qual no hi haura
guany o pérdua patrimonial i els elements adjudicats diferents dels crédits i diner, o signe que el
representi, es considerara que tenen un valor d’adquisicio igual a zero.

< Que el resultat de les operacions descrites donés un saldo positiu, cas en el qual no hi haura guany
o pérdua patrimonial i el valor d’adquisici6 dels elements adjudicats diferents dels crédits i diner, o
signe que el representi, sera el que resulti de distribuir el resultat positiu entre ells, en funcié del
valor net comptable que resulti del balang final de la liquidacié de la societat.

Una societat que tributés fins al 31 de desembre de 2002 en régim de transparéncia fiscal, 'activi-
tat de la qual era I'arrendament d’immobles per0 sense la infraestructura per considerar aquesta
activitat com a operativa —personal a jornada completa i local associat a I'activitat—, el cost d’adqui-
sicié de la qual i la titularitat de la participacio en la societat transparent que es dissol pugi a 15.000
unitats monetaries (um), si se li adjudiquen dos immobles els valors nets comptables dels quals son
de 7.000 i de 3.000 um, i un deute de 2.000 um, el saldo comentat anteriorment pujara a 17.000
um i tindra signe positiu. Per tant, s’entendra que no hi ha guany o perdua patrimonial per al soci per
I'adjudicacid, i els béns immobles adjudicats s’entendra que tenen un valor d’adquisicié d’11.900 i
5.100 um, resultat de distribuir I'esmentat saldo positiu entre ambdoés immobles en funcié del seu
valor net comptable.

També, la dissolucié de societats en regim de transparéncia esta exempta de I'impost sobre trans-
missions patrimonials, en el concepte d’operacions societaries; tampoc tributara en I'impost sobre
increment del valor dels terrenys de naturalesa urbana i, a efectes de I'impost sobre societats, la
societat que es dissol no meritard cap mena de renda, si bé aquest régim és transitori i només és
aplicable durant I'any 2003.

D’altra banda, préviament a la dissolucio s’haura d’analitzar la possibilitat de dotar la societat esmen-
tada de I'estructura suficient perqué tributi en el regim general de I'impost sobre societats i que es
compleixin els requisits per acollir-se a I’'exempci6 fiscal en I'lP i en I'IS. A la resta dels suposits és
imprescindible analitzar cas per cas per determinar si convé la dissolucié perqué és impossible de
coneixer-ne a priori els avantatges. La naturalesa dels actius i la seva destinacié final son claus per
coneéixer els avantatges de la dissolucio.

233 Convé recordar que amb I'aprovacié de la Llei 24/2001, de mesu- 234 Modificaci introduida en la disposicié addicional onzena de la

res fiscals, administratives i de I'ordre social, es va modificar I'arti- Llei 51/2002, de 27 de desembre, reguladora de les hisendes
cle 23 de la Llei de I'lS i es va allargar el termini d’aplicacié de les locals.

bases imposables negatives a quinze anys. De conformitat amb

la disposicio transitoria quarta de la Llei 24/2001 aquest termini

també era aplicable per a les bases imposables negatives pen-

dents de compensar a I'inici del primer periode impositiu que

comencés a partir de I'1 de gener de 2002.
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7.3.3.

En consequéncia, podran acordar la dissolucio i la liquidacio les societats en les quals concorrin les
circumstancies segients:

< Que haguessin tingut la consideracié de societats transparents en I'lltim periode impositiu, finalit-
zat amb anterioritat a I’1 de gener de 2003, 0 que reunissin en aquesta data els requisits per tenir
la consideracié esmentada, i que, en ambdds casos, la mantinguin fins la data en qué acordin la
dissolucid.

« Que durant I'any 2003 adoptin validament I'acord de dissolucié amb liquidaci6 i que realitzin amb
posterioritat a I'acord, dins dels sis mesos posteriors a aquest termini, tots els actes o negocis juri-
dics necessaris, fins a la cancel-lacio registral de la societat en liquidacié. La dissolucié amb liqui-
daci6é d’aquestes societats estara exempta de I'impost sobre transmissions patrimonials i actes
juridics documentats i no tributara en I'impost sobre I'increment de valor dels terrenys de natura-
lesa urbana arran de les adjudicacions als socis d’immobles de naturalesa urbana. En la posterior
transmissié dels immobles, s’entendra que aquests varen ser adquirits en la data en qué ho varen
ser per la societat que s’extingeix.

A efectes de I'impost sobre societats, la societat que es dissol no tributara cap mena de renda arran
de I'atribuci6 de béns o de drets als socis, persones fisiques o juridiques, residents en territori espan-

yol.

La participacio del
contribuent en la societat ha
de ser, pel cap baix, del 5%
individual,= o del 20%
conjuntament amb
determinats familiars

La Llei de I'lP disposa que per poder beneficiar-se de I'exempcié haura de participar en el capital
social de I'entitat en un percentatge minim del 5%, de forma individual, o del 20% conjuntament amb
determinats familiars.

Per al comput del 20% es tindra en compte el perimetre familiar consistent en el conjuge, ascen-
dents i descendents o col-laterals de segon grau, tingui origen el parentiu en la consanguinitat, en
I'afinitat o en I'adopcié.

El grau generacional podria definir-se com cadascun dels salts generacionals que hi ha entre les per-
sones. Aixi doncs, el grau generacional entre un pare i un fill és d’un grau, entre germans és de dos
graus —fill 1 - pare, un grau generacional i pare - fill 2, segon grau generacional-, s’ascendeix fins al
tronc comu i es davalla fins arribar al familiar.

Un altre tipus de parentiu és el d’afinitat, que s’aplica als membres de la familia que no tenen vincles
de sang, pero que es coneix com a familia politica —conjuge-, i el d’adopcid, el qual és aplicable als
membres de la familia que hi han entrat com a conseqiéncia d’un procés d’adopcié. La DGT?*
entén que en cas de dissolucié del matrimoni —ja sigui per defuncié o per divorci— desapareix el vin-
cle d’afinitat. Aixi, estableix literalment: “L’afinitat és el parentiu que sorgeix amb els consanguinis del
consort i aix0, per definicid, exigeix la subsisténcia d’aquesta persona que serveix de nexe o d’enllag
per establir el parentiu i la desaparicié de la qual —sigui fisica, en cas de mort; sigui juridica, com a
vincle amb el cdnjuge, en cas de divorci- implica la desaparici6 juridica immediata del parentiu.”

Aquestes situacions de parentiu han de ser vigilades amb especial atencié perqué poden sorgir
suposits no desitjats. Imaginem una societat en la qual tres germans ostenten una participacié del
4% cadascun i el quart germa ostenta el 12%; conjuntament ostenten un percentatge de participa-
ci6 del 24%, per la qual cosa, si es compleixen els altres requisits, les accions podrien quedar
exemptes. En el suposit que aquest Ultim germa finés i les accions fossin heretades proporcional-
ment per tres fills del finat, tots perdrien la possibilitat d’acollir-se a I'exempcié per I'incompliment del
requisit del percentatge minim, atés que entre oncles i nebots el parentiu és de tercer grau.

235 DGT, 5 de juliol de 2001.
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Un altre suposit delicat consistiria en el cas d’un matrimoni que conjuntament ostentés un 20% de
participacio; en aquest suposit, en dissoldre’s el vincle d’uni6 i les accions es repartissin entre amb-
dds conjuges, els percentatges haurien de computar-se individualment. En aquest suposit només
podria beneficiar-se de I'exempcié el conjuge que exercis funcions directives.

Respecte al percentatge de participacié, haura de ser ostentat de forma directa i no podra ser tin-
gut de forma indirecta per a I'aplicacié de I'exempcid. Es a dir, suposem un accionista que posseei-
xi el 100% de la societat A, la qual, per la seva banda, ostenta el 98% de la societat B i el 2% res-
tant I'ostenta el mateix accionista; solament seria susceptible, sempre que es complissin la resta de
requisits, de quedar exempta en I'IP la participacié que ostenta de la societat A; mai no podria que-
dar exempta en I'lP la participacio directa en la societat B, malgrat que directament i indirectament
n’ostenta el 100%.

Imaginem una familia formada per Joan i Anna, els quals posseeixen respectivament el 16,5% i el
2,06% d’una companyia; Joan i Anna tenen dos fills, Pere i Antoni, que posseeixen el 2,06% de la
companyia cadascun; Antoni esta casat i té una filla. En aquest suposit, en el comput del percen-
tatge de participacio es tindrien en compte totes les accions que estan en poder de les parts des-
crites, prenent com a referéncia Joan. En resulta, per tant, un percentatge de participacio del
22,68%.

Dos suposits més que poden ser interessants de comentar abans de passar al segilent apartat:
I'usdefruit d’accions i les accions en autocartera.

Respecte a 'usdefruit d’accions hem d’indicar que consistiria a desgranar la propietat en dues parts:
per una banda la possessio —nua propietat- i, per altra, el benefici de I'accié —usdefruit. Si bé en un
immoble aquesta particié6 sembla més clara, en unes accions 'usdefruit podria manifestar-se de la
forma segulent: per al propietari nu quedarien els drets politics i per a 'usufructuari queda el dret
economic —dividends. Perd qui es queda amb I'exempcié? Doncs bé, 'exempcié solament resulta
aplicable al propietari nu ates que és ell qui ostenta la condicié de soci.

Un altre suposit objecte d’analisi consisteix en I'autocartera, és a dir, quan la societat, per motius
diversos, ha adquirit les propies accions, si bé la legislacié imposa el limit del 10% del capital social;
en el suposit que s’excedeixi aquest percentatge, s’haura de procedir a I'amortitzacio fins al limit del
10% assenyalat. La quiestié objecte d’andlisi en aquest punt consistiria en el comput dels percen-
tatges de participacié. En aquest sentit, la Direcci6 General de Tributs®** ha manifestat que les
accions en autocartera no han de ser considerades perque suposen una minoritzacié dels fons pro-
pis de I'entitat, la qual cosa és beneficiosa atés que incrementa el percentatge de participacié dels
accionistes en la societat.

236 DGT, 2 de juny de 1997.
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7.3.4. El contribuent ha de realitzar
funcions de direcci6 en la
societat participada i ha de
rebre, per aquest concepte,
remuneracions que
representin més del 50% de
la totalitat dels seus
rendiments del treball,
empresarial o professional

Un altre dels requisits que ha de complir el titular de la participacié és exercir funcions de direcci6 en
la societat participada. En particular, la norma considera els carrecs de president, director general,
gerent, administrador, director de departament i conseller, sempre que aquests carrecs impliquin
una intervencié efectiva en les decisions de I'empresa i que es pugui presumir que qui els ostenta
exerceix funcions de direccio.

No es tracta d’una llista tancada, sind que la intervencioé en la direccié de la societat haura de poder
ser provada mitjangant elements externs, com ara I'import de la retribucié percebuda, la regulacié
estatutaria, actes i certificats, assisténcia continuada a les deliberacions de I’0rgan d’administracio,
deixant constancia de les intervencions efectuades i de les propostes realitzades. En tot cas, hi ha
d’haver un apoderament adequat de les funcions de direccid, i aquestes han de ser exercides efec-
tivament. L’Administracié podra, dins del periode de prescripcid, revisar si aquestes funcions eren
exercides efectivament.

Amb relacié a la remuneracié percebuda per la intervencié en la direccié de la societat, ha de repre-
sentar més del 50% de la totalitat dels seus rendiments nets del treball, personal, empresarial o pro-
fessional. Aquest requisit pot ser complert pel qualsevol dels membres de la familia; n’hi ha prou que
un sol membre i accionista o particip compleixi aquest requisit.

Imaginem el suposit que una familia —pare, mare i tres fills— ostenta el 25% d’una societat i que sola-
ment un dels fills ostenta funcions directives en 'empresa, i que percep la retribucié corresponent
per aquest concepte. La participacio ostentada per la resta de la familia en podria quedar exempta.

La determinacié del percentatge que representa la remuneracié procedent de I'entitat participada
respecte dels rendiments totals es fara de manera individual. Quan el contribuent participi en diver-
ses entitats que reuneixin els requisits necessaris per a I'aplicacié de I'exempcio, aquestes remune-
racions s’hauran de comparar amb la resta dels rendiments del treball, empresarials o professionals,
pero sense tenir en compte les percebudes per I'exercici de funcions de direccié en altres entitats
susceptibles de quedar exemptes en I'lP; amb aix0 s’aconsegueix de poder obtenir el benefici fiscal
esmentat en varies entitats a la vegada. La Llei 31/2002, de 30 de desembre, de mesures fiscals i
administratives de la Generalitat, ha introduit referent a aixo un paragraf clarificador.

En el suposit que I'administrador de tres companyies —les societats A, B i C—, en les quals solament
A i B compleixin els requisits per poder beneficiar-se de I'exempcié en I'IP i de la reduccio6 de I'lSD,
es compararan les retribucions d’A amb les de C i les de B amb les de C.

La retribucié pot ser tant dineraria com en espécie, si bé s’exclouen del calcul els rendiments del
capital mobiliari, els guanys patrimonials o les imputacions de bases imposables per entitats trans-
parents. Aquests rendiments no procedeixen d’una activitat siné que sén conseqiiéncia de la titula-
ritat dels béns i drets esmentats.
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7. La tributacié de les empreses familiars

7.3.5. Abast i moment de

I’exempcio

L’exempci6 s’aplica al valor de les participacions, determinada d’acord amb les regles de I'lP, a la
part corresponent a la proporcié entre els actius associats a una activitat empresarial 0 professional,
menys I'import dels deutes associats a I'activitat i al patrimoni de I'entitat. El valor dels actius i dels
deutes sera el que es dedueixi de la comptabilitat. El que es pretén evitar amb aquesta proporcio-
nalitat és deixar exclosos béns que d’altra banda no podrien quedar exempts.

Imaginem una societat determinada les accions de la qual no sén negociades en mercats secunda-
ris organitzats i que presenta el balang segiient, que als efectes d’aquest exemple hem mirat de sim-
plificar al maxim:

Societat

Actiu Passiu

Immobilitzat associat: 10.000.000 Capital social: 4.000.000
Immobilitzat no associat: 2.800.000 Reserva legal: 800.000
Existéncies associades: 8.300.000 Reserva voluntaria: 10.200.000
Tresoreria associada: 1.200.000 Deutes associats: 5.000.000
Tresoreria no associada: 700.000 Deutes no associats: 3.000 000
Total actiu: 23.000.000 Total Passiu: 23.000.000

D’acord amb el que hem exposat fins ara, per determinar I'import susceptible de quedar exonerat
per I'impost sobre el patrimoni s’haura de procedir a minorar els elements d’actiu associats a la part
corresponent als deutes que han estat considerats com a associats, comparant aquest import amb
el valor del patrimoni net de la societat, és a dir, amb el valor dels fons propis. Tot aixd quedaria resu-
mit en el quadre seguent

Actiu net destinat Determinacio de I’'exempcio
Immobilitzat associat: 10.000.000 Capital social: 4.000.000
Existencies associades: 8.300.000 Reserva voluntaria: 800.000
Tresoreria associada: 2.200.000 Deutes associats: 10.200.000
Total actiu: 19.500.000 Patrimoni net: 15.000.000
Deutes associats: 5.000.000 Import exempcié:  (14.500.000/15.000.000)x15.000.000
Diferéncia: 14.500.000 Resultat: 14.500.000
%: 97 per 100

D’altra banda, ja hem explicat amb anterioritat la forma de valorar les participacions en el capital
social d’entitats, tant si estan negociades en mercats secundaris com si no ho estan.

Tanmateix, i als Unics efectes de determinar el valor de les accions cotitzades que podran beneficiar-
se de I'exempci6 present, la norma de I'impost sobre el patrimoni solament fa referéncia a entitats
que no cotitzin en borsa. Per aix0, i atés que les entitats negociadores en borsa també tenen dret a
I'exempcio, sembla raonable pensar que en quedara exempt el valor de cotitzacié corresponent a la
proporcié que, sobre el valor tedric comptable, els actius empresarials representen sobre el total.

Aquest mateix criteri s’aplica a les societats cotitzades. La DGT ha considerat que les participacions
en entitats cotitzades, quan es compleixin els requisits per poder beneficiar-se de I'exempcio, es
valoraran pel valor tedric comptable, el qual servira per determinar el percentatge dels actius asso-
ciats o no a 'activitat.

Pel que fa al moment en que han de complir-se els requisits perque I’'exempcié sigui aplicable, tant

dels béns associats a activitats economiques com de les participacions en entitats, sera en el
moment de tributar I'impost, és a dir, el 31 de desembre de cada any.
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7.4. Bonificacio en la base imposable de I'impost sobre
successions i donacions per transmissié mortis causa

Els costos fiscals de transmissio de I'EF en cas de defuncié s’han reduit els darrers anys. En aquest
punt cal remarcar que el legislador catala ha volgut afavorir el tractament fiscal de la transmissié
modificant els requisits per a I'aplicacio de la reduccié.

Aixi doncs, la transmissié del patrimoni empresarial, si bé esta subjecte a I'lSD, tanmateix es bene-
ficia d’'una bonificaci6 del 95%, la qual cosa redueix a un 5% la valoracio fiscal del patrimoni transmes
i fa disminuir la tributacié per aquest impost.

El legislador ha lligat I'aplicacié de la bonificacié als requisits de I'lP, als quals ens remetem. Tanma-
teix, a Catalunya, el legislador ha modificat alguns requisits i els ha deslligat d’aquells de I'lP.

L’estructura de la norma varia en el sentit que, en comptes de declarar la reduccio del 95% de les
participacions en entitats que estiguin exemptes per la Llei de I'lP, transcriu els requisits necessaris
perque la reduccio sigui aplicable.

Respecte a la reduccid prevista per als elements patrimonials associats a una empresa individual o
a una activitat professional del causant i per als béns utilitzats en el desenvolupament de I'activitat
empresarial o professional del conjuge supervivent, quan aquest sigui adjudicatari dels béns no cal
que aquests béns estiguin exempts d’IP.

D’aquesta manera la Generalitat de Catalunya desvincula la reduccié del 95% de la legislacio esta-
tal i, en conseqliéncia, de I'exempci6 en I'IP.

Analitzant la regulacié de la Llei de I'lP, concretament I'article 8.2.2 i els requisits aprovats per la Gene-
ralitat de Catalunya, s’observa que no hi ha diferéncies gaire significatives pel que fa al contingut.

Tantmateix, la bonificacié és aplicable al conjuge, descendents o adoptats, ascendents o adoptants,
o als col-laterals fins al tercer grau del causant i se suprimeix, per tant, la limitacié que imposava que
solament es podien beneficiar de la reduccié del 95% els ascendents, adoptants o col-laterals fins al
tercer grau en cas d’abséncia de descendents o adoptats i s’accepta, fins i tot, les parelles de fet.

D’altra banda, es permet I'aplicacié de les reduccions tant en el cas de plena o nua propietat com
també pel que fa a qualsevol altre dret sobre els beneficis associats, a diferéncia de la normativa
estatal, la qual solament contempla la reduccié pel que fa al dret d’usdefruit.

El termini de manteniment obligatori dels béns i drets adquirits passa de deu a cinc anys, si bé el
legislador exigeix el manteniment de la titularitat dels béns adquirits o subrogats amb un valor equi-
valent en el patrimoni de 'adquirent.?®” Sembla que la normativa catalana pretén clarificar els dubtes
sorgits pel que fa al manteniment dels propis elements rebuts o al seu valor, admetent que el requi-
sit de manteniment no se centra tant en els béns mateixos i en els drets sin6 en el seu valor, per la
qual cosa sembla que Unicament els actes de disposicid6 0 operacions societaries realitzades per
I'hereu, amb la pretensié dolosa de disminuir el valor d’alld que s’ha adquirit, poden comportar la
pérdua de la reduccio.

La DGT?*® entén que es compleix el requisit de manteniment durant deu anys —cinc a Catalunya- exi-
git per I'article 20.2 c de la Llei 29/1987, de I'ISD, si es procedeix a alienar la participacié en una enti-
tat I'adquisici6é de la qual mortis causa va generar I'aplicacié de la reduccié del 95% en I'ISD, si es
reinverteix I'import obtingut en la venda de forma immediata en accions d’una altra entitat “ja sigui
per intercanvi de valors amb un parent o bé mitjangant subscripcié en I'ampliacié de capital d’aques-
ta Ultima entitat>°”,

237 239

Article 2.2 d, apartat sete de la Llei 21/2001, de 28 de desembre, Malgrat que aquesta consulta pugui semblar flexible, s’hauria de

de mesures fiscals i administratives. confirmar en la practica la interpretacié que donaria la Comunitat
Autonoma, en el nostre cas Catalunya. Tot i la redaccio tan poc
238 DGT, 25 de marg de 2002. afortunada, entenem que es pot interpretar que el consultant

aportara la seva participacio juntament amb I'ostentada amb el
seu parent a la societat beneficiaria del canvi.
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7. La tributacié de les empreses familiars

7.4.1.

L’epigraf 1.3 f de la Resolucié 2/1999 de la DGT, amb relaci6 a la prohibicié de realitzar actes de
disposicié i operacions societaries, estableix que: “No es pot atendre alguna peticié rebuda en el
sentit d’elaborar una llista d’actuacions prohibides per la Llei, sin6 que s’haura d’analitzar cada supo-
sit que es plantegi. Pel que fa a un dels suposits més freqiients, com és el cas que els organs
d’administracié de les entitats en qué participa el causahavent realitzen una série d’operacions
societaries acollides al régim especial de fusions, escissions, aportacions d’actius i intercanvi de
valors, resultant d’aquestes operacions que, mantenint el valor d’adquisicio, la titularitat s’ostenta no
de les accions heretades sin6 de les rebudes a canvi d’aquelles, si el valor d’adquisicio es conserva
i es compleixen els altres requisits previstos a I'article 20 de la Llei de I'impost sobre successions i
donacions, el causahavent no perdria la reduccié practicada.”

La doctrina mantinguda per la DGT, aixi com per la redaccié donada per la Generalitat en relacié al
requisit del manteniment sembla indicar que no es tracta d’un requisit d’una extrema rigidesa, sino
al contrari tot apunta que la voluntat del legislador és el manteniment del valor del rebut, tot i que en
relacié a aquest punt s’ha de ser molt prudent ja que el criteri de I’Administracié, com s’ha demos-
trat en altres temes, pot canviar i la redaccio de la norma en qualsevol cas no és clara.

Abast de I’aplicacio6 de la
reduccio

Pel que fa a I'abast i al moment d’aquesta reduccié als quals es refereixen els requisits, la norma
legal, tret d’alld que fa referéncia als drets d’usdefruit, no conté disposicions especifiques, si bé
I’Administracio tributaria ha adoptat, a través de diverses consultes, el criteri de proporcionalitat.

En la normativa catalana la reducci6 s’aplicara per la part que correspongui a la proporcio existent
entre els actius necessaris per a I'exercici de I'activitat empresarial o professional, minorats amb
I'import dels deutes que se’n derivin, i el valor del patrimoni net de I'entitat. La normativa catalana
advoca per la proporcionalitat —el mateix criteri que en I’'exempcié en I'lP—, mentre que la normativa
estatal no fa cap referéncia sobre aixo.

No obstant aixo, i pel que fa a I'abast, segons la Resolucié 2/1999 de la DGT la reducci6 del 95%
s’aplica sobre el valor real —comprovat- de I’element, deduides les carregues i els gravamens que
tingui aquest element, i la part proporcional dels deutes i de les despeses generals deduibles.

La DGT s’ha manifestat, en dues consultes,?*® en el sentit contrari i ha establert que el percentatge
de reduccid operara sobre I'import que resulti exempt del valor dels elements de qué es tracti.

Mereix un esment especial la reduccié prevista per a les finques rastiques, aspecte que la legislacié
estatal no ha regulat, reduccié que s’aplica a les finques rastiques de dedicacio forestal que dispo-
sin d’un pla técnic de gestid i de millora forestal aprovat pel Departament corresponent, amb I'obli-
gacié de manteniment durant cinc anys.

La Llei d’acompanyament modifica*>** el primer paragraf de la lletra ¢ de I'apartat 2 de I'article 20 de
la Llei de I'ISD, i estén la reduccié del 95% en la base imposable de I'impost als drets economics
derivats de I'extinci6 del dret d’usdefruit en dos suposits:

< Quan per motiu de la defuncié es consolidi el ple domini en el conjuge, descendents o adoptats.
« Quan aquests Ultims percebin els drets deguts a la finalitzacié de I'usdefruit en forma de participa-
cions en I'empresa, negoci o entitat afectada.

240 DGT, 11 de juny de 2001 i 9 de juliol de 2001. 241 prticle 3.1 de la Llei 53/2002, de 30 de desembre, de mesures fis-
cals, administratives i d’ordre social.
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7.4.2. Moment al qual s’han de
referir els requisits

Respecte al moment al qual s’han de referir els requisits, entenem que haura de ser la data de defun-
ci6 del causant.

Aquest criteri, si bé ja va ser sostingut per la DGT, en consultes del 26 de setembre de 1996 i del 14
d’octubre de 1997, ha estat corroborat en la Resolucié 2/1999, la qual disposa que: “Quan la defun-
cié ocorri en una data distinta al 31 de desembre (...), atés que les reduccions s’apliquen a la data
de tributacié de I'ISD, si en aquesta data es compleixen tots els requisits exigits per poder benefi-
ciar-se de I'exempci6 en I'IP, es podran aplicar les reduccions en I'ISD ... Quant al requisit exigit per
I'article 4, vuité, 2 de la Llei 19/1991, que el subjecte passiu, per les funcions de direccid exercides,
percebi una remuneracié que representi més del 50% de la totalitat dels seus rendiments empresa-
rials, professionals i de treball personal, s’haura de tenir en compte els rendiments percebuts durant
I'dltim periode comprés entre el primer dia de I'any i la data de defunci6, que és el que coincideix
amb I'exercici impositiu de I'impost sobre la renda de les persones fisiques del causant.”

El fet que el requisit de retribucié s’hagi d’exigir en I'Gltim periode impositiu de I'IRPF, és a dir, el
compres entre I'1 de gener anterior i la data de defuncid, si bé a priori es podria pensar que donara
resultats logics per haver disminuit totes les rendes proporcionalment, aixo pot produir distorsions.
Per exemple, en el cas que la retribucié es percebi en condicié d’administrador de la societat parti-
cipada —sense tenir una meritacié periodica— i se satisfaci amb posterioritat a la defuncié, resultaria
que en aquest periode impositiu de I'lRPF no es compliria el requisit de retribucié. Per tant, seria
recomanable satisfer la retribucié d’administradors a comengament d’any.

La Llei de I'impost estableix que el pagament de les liquidacions girades com a conseqiiencia de la
transmissio per heréncia, llegat o donacio d’'una empresa individual que exerceixi una activitat indus-
trial, comercial, artesanal, agricola o professional, o de participacions en entitats a les quals sigui apli-
cable I'exempci6 regulada en el punt 2 de I'apartat vuité de I'article 4 de la Llei 19/1991, de 6 de
juny, de I'impost sobre el patrimoni, podra ajornar-se a peticié del subjecte passiu, deduida abans
d’expirar el termini de pagament o, si s’escau, el de presentacio de I'autoliquidacié, durant els cinc
anys seglents al dia en qué acabi el termini per al pagament, amb obligaci6é de constituir caucié sufi-
cient i sense que procedeixi I'abonament d’interessos durant el periode de I'ajornament. Acabat el
termini de cinc anys, es podra, amb les mateixes condicions i requisits, fraccionar el pagament en
deu terminis semestrals, amb el corresponent abonament de I'interés legal del diner durant el temps
de fraccionament.
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7.5.

7.5.1.

Reduccio en la base imposable de I'impost sobre
successions i donacions per transmissio inter vius

En aquest apartat ens fixarem en la transmissio lucrativa en vida d’una empresa individual, negoci
professional i participacions en entitats, i ens centrarem en les donacions. El Codi civil defineix la
donacié com: “Un acte de llibertat pel qual una persona disposa gratuitament d’una cosa en favor
d’una altra, que I'accepta.” Per tant, perqué hi pugui haver una donacié hi ha d’haver gratuitat, s’ha
de produir un enriquiment en el patrimoni del donatari amb el conseguent empobriment del donant.

El benefici fiscal consisteix també en una bonificacioé del 95% sobre el valor de I'element transmés
quan tingui per objecte un negoci o participacions en entitats, sempre que es compleixin els requi-
sits de I'lP analitzats anteriorment.

Els destinataris del benefici fiscal sén: el conjuge, els descendents o adoptats i no és possible, a
diferéncia de la transmissié mortis causa, estendre’l als ascendents, adoptants i col-laterals fins al
tercer grau.

La norma regula de forma objectiva els requisits que han de concoérrer en el donant perqué operi el
benefici fiscal de la donacio:

< Que el donant tingui s65 anys 0 més, o0 que es trobi en situacié d’incapacitat permanent, en grau
d’absoluta o de gran invalidesa.

e Que el donant deixi d’exercir funcions de direccid i de percebre remuneracions per I'exercici
d’aquestes funcions des del moment de la transmissié. A aquests efectes no s’entendra com a com-
presa entre les funcions de direcci6 la pertinenc¢a al consell d’administracié —sense retribucio.

Quant al donatari, haura de mantenir alld que ha adquirit o haura de tenir dret a I’exempcio6 en I'lP
durant els deu anys segiients a la data de I'escriptura publica de la donacid, tret que finis dins
d’aquest termini. De la mateixa manera, no podra realitzar actes de disposici6 o operacions societa-
ries que, directament o indirectament, puguin produir una minoritzacié substancial del valor de
I'adquisicid, en virtut del que hem comentat en seu de successions mortis causa.

Abast de la bonificacio

La reduccié del 95% per a les donacions s’aplica sobre la totalitat del valor net d’adquisicié de
I'empresa individual, negoci professional o participacions en entitats. El valor net d’adquisicié es
correspon amb el valor dels béns i drets minorats en I'import dels deutes derivats de 'activitat, sense
que aquests deutes es puguin computar altra vegada a efectes de determinar la base imposable de
I'ISD.

La LISD preveu, per a les transmissions lucratives inter vius, uns deutes que seran deduibles del valor
real dels béns per a la determinacié de la base imposable. En aquest cas, solament seran deduibles
els que estiguessin garantits amb drets reals que recaiguin sobre els mateixos béns transmesos en
el cas que I'adquirent hagi assumit fefaentment I'obligacié de pagar el deute garantit. Aquests deu-
tes que es tenen en compte per a la determinacio de la base imposable no poden reduir, a la vega-
da, el valor d’adquisicio de I'empresa individual, negoci professional i participacions en entitats sobre
els quals sigui aplicada la bonificacié del 95%.
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7.5.2.

7.5.3

Moment al qual s’han de
referir els requisits

El moment en el qual s’han de complir els requisits és el de la donaci6; tanmateix, els dubtes han
sorgit amb relacié a quan s’entén complert el requisit de la percepcid de retribucions per I'exercici
de funcions executives. Si bé des que I’Administracio tributaria, mitjancant la Direccié General de Tri-
buts, va publicar la Resolucié 2/1999, va quedar establert que:

= El requisit del percentatge familiar de control s’ha de complir en el moment de la tributacié de I''SD
—el dia en qué es causi o se celebri I'acte o el contracte de donacié-.
« En el requisit de remuneracié, atés que en les donacions no s’interromp el periode impositiu, per
al comput de la retribucié s’haura de tenir en compte I'Gltim periode impositiu anterior —31 de desem-
bre immediatament anterior a I'any en qué s’hagi produit la donacio-.

La LISD fa referéncia al manteniment d’allo adquirit durant deu anys, computats des de I'escriptura
publica de donaciod, quan estableix els requisits imputables al donatari, si bé la norma substantiva no
exigeix escriptura publica per a la validesa de la donacié.

Especial incidéncia en la Llei
40/1998, de I'impost sobre la
renda de les persones
fisiques

En virtut de la Llei 18/1991, antiga Llei de I'impost sobre la renda de les persones fisiques, es con-
siderava un increment patrimonial subjecte a I'impost la transmissié lucrativa inter vius, el subjecte
passiu de la qual era el donant i la base era determinada per la diferencia entre el valor de transmis-
si0 a efectes de I'ISD i el preu d’adquisicio.

La promulgacio de la Llei 40/1998 ha exonerat de tributacio les transmissions lucratives inter vius de
'EF. D’aquesta manera s’ha aconseguit pal-liar un dels obstacles que, des del punt de vista fiscal,
dificultava la transmissié de I'EF en la donacié d’aquests tipus d’empreses. El tractament fiscal rebut
s’ha equiparat a la transmissié mortis causa, la tributacié de la qual ja va desapareixer amb I'antiga
Llei de I'IRPF.

La Llei de I'IRPF introdueix una especialitat en alld que es refereix als béns associats i necessaris per
al desenvolupament d’una activitat econdmica, i s’exigeix que aquests elements patrimonials hagin
estat associats al desenvolupament d’activitats empresarials i professionals ininterrompudament
durant el termini minim dels cinc anys anteriors a la transmissié lucrativa.

L’objecte d’aquest requisit és evitar els traspassos d’elements patrimonials personals al patrimoni
empresarial i que la donacié posterior quedi sense tributacio.

L’exoneracio de tributacio té com a contrapartida que, en el suposit que aquesta donacié provoqui
una pérdua patrimonial en el donant, aquesta pérdua no es pugui integrar si el donatari fa Us de la
bonificacié prevista en la Llei de I'lSD.

Un altre dels avantatges consisteix en el fet que el donatari se subroga en la posicio del donant quant
a la valoraci6 dels béns donats i a la data d’adquisicié historica d’aquests béns.

La conservaci6 de la data historica d’adquisicid podria produir la no tributacio si el donant tingués
prou antiguitat perqué fossin aplicables els coeficients de I'abatiment. Per aixo, podriem trobar-nos
que el donant transmet una EF al seu fill, que el donatari Unicament tributa sobre la base del 5% en
I'ISD i aquest, a la vegada, i sempre i quan s’haguessin complert els requisits de I'aplicacié de la
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reduccid, torna a transmetre-la al seu fill, mitjancant una donacié, i que aquest darrer conservi la
data d’adquisicio de I'avi.

Si bé, logicament en el suposit que I'avi fes la donacié directament al nét, podriem obtenir una mino-
ritzacié en la tributacio en I'lSD, per la qual cosa només existiria la fiscalitat en la primera transmis-
sig, i S’evitaria, d’aquesta manera, pagar dues vegades el mateix impost, malgrat que hi hagi una
reduccio.

De la mateixa manera, no podem oblidar que, pel que fa als coeficients d’abatiment previstos en
I'antiga Llei de I'IRPF, i que la nova Llei manté com a transitoris, s’exigeix que es tracti de transmis-
sié d’elements patrimonials no associats a activitats economiques, per la qual cosa si serien aplica-
bles en el cas d’accions o participacions de societats amb activitat empresarial.

Respecte als coeficients d’abatiment esmentats, I'exclusié d’elements associats a activitats econo-
miques té 'origen en el fet que aquests elements tampoc no tenien dret a 'aplicacié dels percen-
tatges reductors abans de 1999. Ara bé, en el supdsit que un bé quedi deslligat de I'activitat econo-
mica durant un termini de tres anys abans de la transmissié, aquest bé podra beneficiar-se dels
esmentats coeficients d’abatiment .
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7.6. Esquemes organitzatius fiscalment eficients

| societats holding

Un cop analitzats els avantatges fiscals exempts, tant en I'lP com en I'ISD, la pregunta que es pot
fer ’empresari seria com pot aprofitar tots aquests avantatges d’una forma eficient. Evidentment, no
hi ha una sola resposta, de la mateixa manera que no hi ha dues situacions idéntiques.

En primer lloc hem de remarcar que cap situacié no és inamovible i que juridicament hi ha formes
d’aconseguir una estructura eficient que ens permeti, no solament aprofitar-nos dels avantatges que,
des del punt de vista fiscal, permet a les EF, sind que també ens permeti de beneficiar-nos d’altres
avantatges des del punt de vista empresarial i legal. Aquests canvis d’estructura, sempre que tin-
guin un motiu economic valid, no suposaran costos fiscals addicionals o, en qualsevol cas, aquests
costos seran minims.

Una estructura idonia hauria de complir, pel cap baix, aquests requisits:

« Evitar que sigui aplicable el régim de societats patrimonials.

« Controlar la tributacié dels socis de I'EF en I'IRPF, de tal manera que les rendes generades per la
societat no tributessin a un tipus superior que en I'lS i que es compleixin els requisits de I'lP en
matéria de “principal font de renda”.

 La distribucié sense cost fiscal de les rendes obtingudes per una societat per iniciar noves aven-
tures empresarials sense arriscar el patrimoni ja creat.

e Separacié de la gestio i del control, afavorint les tasques de control, de direcci6 i d’operativa
empresarial.

« Unificaci6 del control accionarial.

Una vegada analitzats els requisits per poder aplicar I'exempcié de I'lP i la reducci6 de I'ISD, i seguint
els principis establerts, I'estructura que compleix millor aquests requisits és I'estructura de holding o
les societats de cartera de control.

Les societats holding sén societats accionistes o particips d’altres societats, la funcié de les quals
és de societats tenidores; d’aqui el terme angles holding. Aquestes societats s’utilitzen per ubicar
I'estalvi procedent de societats operatives per tal de realitzar, després, noves inversions sense cost
fiscal o amb el minim possible. Es una societat de societats; el holding familiar no és ni més ni menys
que una societat tenidora d’accions en la qual els socis sén persones fisiques integrants d’'una o més
families, perd no hi ha una dilucié de participacié en tercers aliens a aquestes families.

L’esquema basic podria consistir en I'estructura marcada per la teoria dels tres nivells, en la qual tro-
bem el nivell accionarial, el corporatiu i I'operatiu:

Figura 5. Els tres nivells de I’'empresa familiar

Nivell accionariat: familia, serveis patrimonials, fiscal, regles de familia,

FAMILIA nomenament de consellers
1 1 Nivell corporatiu: estratégia, control financer, nomenament de directius
I
CORPORACIO I
I """" I} """" | | e e
U1l u2 u3

Al nivell accionarial és on es marquen les regles del joc entre els membres de la familia o families, si
bé aquestes regles sovint no estan escrites i no son interpretades de la mateixa manera pels mem-
bres de la familia, la qual cosa pot ocasionar problemes entre els accionistes. Es habitual que els
estatuts societaris siguin estandarditzats i que no recullin, sempre que sigui possible, les necessitats
dels accionistes familiars.

En una estructura eficient, com ho és el holding, la participacié de cada soci s’ha d’organitzar de tal
manera que permeti optimitzar els fluxos de rendes i desinversions, minimitzant I'impacte dels impos-
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tos directes. Aquesta estructura permetra articular els organs de govern i els requisits que hauran
d’acreditar-se per accedir als organs de govern. També permetra establir les politiques sobre la
transmissio d’accions.

Al nivell corporatiu se situa la societat holding familiar, o corporacié, o societat de cartera de control;
de vegades en forma de dues societats que organitzen les grups —corporacié industrial i corporacié
patrimonial-, titulars respectivament de participacions en les societats operatives industrials o
comercials i en les de cartera i immobiliaries, formant dues estructures societaries diversificades,
amb societats operatives que poden estar situades en diversos paisos.

Mitjancant aquesta estructura de grups es poden aconseguir, entre altres coses, les seguents finali-
tats:*#*

- Compartimentar els riscos.

« Permetre pactes empresarials amb tercers.

< Donar autonomia als diferents negocis.

« Augmentar 'equip directiu.

« Diversificar els negocis mitjangant la reinversié dels excedents financers.

« Centralitzar les funcions d’assessorament, finangament, marketing i d’altres.

< Aconseguir una fiscalitat més eficient, sobretot aprofitant el regim de neutralitat fiscal en les ope-
racions regulades en el capitol VIIl de la LIS —fusi6, escissid, cessié de branca d’activitat, intercan-
vi de valors i aportacié no dineraria especial- que consisteix en I'abséncia de tributacié en I'impost
sobre les plusvalues generades, que solament tributaran si en el seu dia es produeix el fet impo-
sable en el patrimoni de I'adquirent. No obstant aix0, per a I'aplicacié del régim esmentat és
menester que hi hagi uns motius economics valids, com ara la reestructuracio o la racionalitzacié
de les activitats de les entitats que participen en 'operacié®*®, i no tan sols per motius fiscals.

En el nivell operatiu hi ha les diferents societats operatives, amb objecte social consistent en activi-
tats industrials o comercials, o de construccié immobiliaria, si s’escau, controlades al 100% per les
respectives corporacions, generalment en disposicié de pinta perqué és la més eficient. Aquestes
corporacions decidiran quan s’ha de constituir una nova societat mitjangant escissio, intercanvi de
valors o altres procediments, per rad d’especialitzacié d’activitat o territorial.

Imaginem un empresari que ostenta participacions en les companyies segients i que percep retri-
bucié en concepte de funcions directives en totes elles:

» Fabricacié de Neveres, SA: 100%
« Multinacional, SA: 15%

* Promocions Urbanes, SA: 16

» Decoracio i Construccio, SA: 17%

Les participacions ostentades per les companyies estarien exemptes i se’ls podria aplicar la reduc-
Ci6 prevista tant en el suposit de transmissio lucrativa mortis causa i inter vius, sempre que es com-
plissin la resta de requisits, si bé podriem trobar una objeccio a I'eficiéncia d’aquesta estructura: per
una banda, les retribucions de totes les companyies les percep ell directament, amb el cost fiscal
que aixo pot suposar en I'IRPF; i en el suposit que una de les companyies decidis repartir un divi-
dend, aquest s’'imputaria directament en la seva renda.

A la taula seglient es mostra la tributacié en I'IRPF (2003) resultant de la percepcié de dividends.
Com a conseqiiencia de la no correccié de la doble imposicié en persona fisica, es produeix un gra-
vamen doble d’una mateixa renda, que per un costat ha tributat en la societat i per 'altre torna a tri-
butar en el soci:

Base liquidable (Euros) Tipus aplicable Tipus resultant
25.800-45.000 37% 11,80%
45.000 en endavant 45% 23,00%

Ara plantegem un altre esquema: I'empresari ostenta el 100% de les accions de la companyia hol-
ding —societat de cartera de control-, la qual ostenta la participacié de les companyies abans esmen-

242 Assenyalades pel professor F. VICENT CHULIA. Revista de dret  2%* Article 110 de la LIS.

patrimonial, editorial Aranzadi, any 2000 - 2001, ndm. 5.
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tades en els mateixos percentatges, si bé I'inica retribucié que percep I'empresari prové de la com-
panyia holding.

Figura 6. Nova situacio retributiva

EMPRESARI
| 100% ¢$
Exempta S.C.C.
100% | 15% | 16% 17%
FABRICACIO DE PROMOCIONS DECORACIO |
NEVERES, S.A RUEITHYACTEAL, URBANES, SA CONSTRUCCIO, SA

En aquest suposit, els avantatges que hi ha en aquesta nova estructura son, entre altres, el control
de les retribucions a percebre per 'empresari i els fluxos dineraris necessaris en funcié de les neces-
sitats de noves inversions o de les participades, la concentracié de la decisi6 empresarial. També
permet acollir-se a la tributacié de I'IS com a grup consolidat en les societats que participen almenys
en un 90%, amb I'objectiu de compensar, en el seu cas, per tot el grup i de forma simultania, les
pérdues, deduccions i crédits fiscals generats per alguna societat que I'integri. També aquesta
estructura permet articular els organs de govern i les politiques de transmissié d’accions.

Fins i tot es podria donar el cas que algun membre de la familia, com ara la dona d’aquest empre-
sari, participés en el holding i exercis i cobrés per les seves funcions directives, i que aquest empre-
sari fos nomenat conseller d’'una companyia, com podria ser Telefonica, de la qual no ostentés el
percentatge minim de participacio requerit per beneficiar-se de I'exempcioé de I'lP, i que com a mem-
bre del consell percebés una retribucié, amb la qual cosa, gracies a la situacié de la seva dona, la
seva participacio en el holding podria continuar quedant exempta en I'lP; també caldria que la dona
ostentés un percentatge de participacié a més a més d’exercir funcions directives.

Figura 7. Retribucié del mimbre del grup familiar y exempcié en I'lP

Exempci6 en I'IP EMPRESARI CONJUGE Exempci6 en I'lP
99% ¢ 1%¢ * $
S.C.C.
100% | 15% | 16% 17%
FABRICACIO DE PROMOCIONS DECORACIO |
NEVERES, S.A BT ACTEHAL, SA URBANES, SA CONSTRUCCIO®, SA
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7. 7.

7.7.1.

Politica retributiva de directius

En empreses en general i en alguna empresa familiar en particular és habitual I'incentiu dels treba-
lladors mitjangant beneficis no dineraris: les denominades retribucions en especie; des del punt de
vista fiscal consisteixen en la utilitzacié, consum o obtencié, per a fins particulars, de béns, drets o
serveis de forma gratuita o per un preu inferior al normal de mercat, encara que no suposin una des-
pesa real per a qui les concedeixi.>**

Hi ha diferents tipus de rendes en espécie. La llei estableix que aquestes rendes es valoraran pel seu
valor normal de mercat,?** si bé hi ha rendes en espécie, les quals el legislador ha valorat de forma
especifica 0 ha establert els criteris de valoracié perqué sén les que habitualment les empreses ofe-
reixen als seus treballadors, com ara I’habitatge, els vehicles automobils, els préstecs amb interes-
sos inferiors al legal del diner, els viatges, les primes d’assegurances, despeses d’estudis i manu-
tencié6 de I'empleat o d’altres persones que hi estan ligades per vincles de parentiu, plans de
pensions.

També hi ha un altre tipus de retribucions en especie que no tenen la consideracié de rendiment del
treball per al legislador, si bé no deixen de ser formes de retribucié en espécie, les quals, per un
interés social, no tenen aquesta consideracid; és el cas dels lliuraments d’accions o participacions
als treballadors en actiu amb certs limits i requisits: les quantitats destinades a cursos de reciclatge
i capacitacio, la utilitzacié de béns destinats als serveis socials i culturals, les primes satisfetes per
I'empresa en virtut de contracte d’accident laboral o responsabilitat civil del treballador, les primes o
quotes satisfetes a entitats asseguradores per a la cobertura de malalties, quan es compleixin certs
limits i requisits.

Els suposits regulats per la Llei de I'lRPF sén els suposits habituals de retribucions en espécie, pero
evidentment no es tracta d’una llista tancada i hi pot haver diferents formes de retribuir 'empleat que
no sigui solament la retribucié dineraria.

Ara bé, els sistemes tradicionals de retribuci6, basats en un salari fix —al marge d’objectius i de la
situacié econdmica— s’adapten malament al nou entorn competitiu, per la qual cosa de forma pro-
gressiva s’han anat introduint components variables com una part de la remuneracié del directiu. El
que e busca és un sistema de compensacid basat en retribucions fixes —dineraries o en espécie—,
retribucions variables a curt i a llarg termini.

Sobre la base d’aix0, hi ha retribucions variables indexades a la devolucié de I'empresa, de moda a
Espanya els darrers anys d’influencia anglosaxona, les quals analitzarem amb més profunditat, com
ara les opcions sobre accions o stock options, el lliurament d’accions i les phantom shares.

Stock options

Les opcions sobre accions s’instrumenten com una forma d’incentiu a ’'empleat; es tracta d’utilitzar
les accions de la propia empresa, de I'empresa dominant o de filials del grup com a incentiu per als
empleats o per als directius. Aquesta forma de retribucid no ha tingut gaire tradicié6 a Espanya, a
diferencia d’altres paisos, especialment als Estats Units i al Regne Unit, on actualment hi ha imple-
mentades férmules amb un régim fiscal especial per als suposits, no ja de liurament d’accions, siné
fins i tot de drets d’opcié de compra sobre accions.

La idea d’incorporar com a accionistes els empleats busca dos objectius fonamentals: d’una banda
la permanéncia en la companyia del beneficiari i, de I'altra, que contribueixi a fer créixer 'empresa.

244 245

Article 43.1 de la LIRPF. Article 44.1 de la LIRPF.
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Aquest sistema, reeixit als Estats Units, es posa de moda durant la bombolla de les societats dedi-
cades a temes relacionats amb Internet. En aquesta mena d’empreses els projectes sén costosos i
no hi ha prou liquid per afrontar sous de personal qualificat. Una part important del pressupost
d’aguest tipus de companyies es destina a publicitat, per la qual cosa la forma d’atraure el personal
especialitzat pagant-li menys diners és mitjancant les opcions sobre accions; d’aguesta manera
sembla que tothom hi guanya.

Els adeptes destaquen que el mecanisme d’stock options genera una major fidelitzacié en els des-
tinataris, sobretot si es compara amb altres sistemes de retribucio vinculats als beneficis anuals, per-
qué solament es retribueix I'esfor¢ que es manté durant un periode de temps determinat. Els detrac-
tors subratllen que aquest sistema vincula perillosament I'actuacié dels directius al preu de les
accions, la qual cosa podria generar una OPA —oferta publica d’accions— amb I’nic objectiu d’exer-
cir I'opcid o de fer prevaler I'interés dels accionistes —shareholders— en lloc de vetllar per I'interés de
lempresa en la seva totalitat —stakeholders.2+¢

Un dret d’opci6é sobre accions és un dret reconegut a canvi d’'una contraprestacié economica a un
subjecte, en virtut del qual s’estipula la possibilitat o I'opcié de comprar una accié en un determinat
moment o periode de temps al preu fixat per les parts.

D’aquesta manera, si un cop arribat el moment de I’exercici del dret el preu de mercat de I'accié
sobre la qual posseeix I'opcié de compra és superior al preu que es va estipular sera convenient
exercir-lo, i no en cas contrari. Els directius solament exerciran les opcions si el valor de les accions
en la borsa és superior al preu fix al qual tenen dret de comprar-les.

Respecte a la qualificacié dels drets d’opcio, en la mesura que es lliurin de forma gratuita als emple-
ats, o per un preu inferior al de mercat, opcions de compra negociables i per aixo susceptibles de
ser alienades a tercers, el lliurament d’aquestes opcions constituira una retribucié en especie de la
feina.

Basicament, en la qualificacié fiscal d’aquesta retribuci6 incideixen els aspectes seguents, tots ells
analitzats en el document present:

« Moment de la meritaci6 de la retribuci6 en espécie.
« Valoracié de la retribucié en espécie.
» Aplicacié de la corresponent reduccié del 40% a la base de I'lRPF.

Moment de la meritacié de la retribucié en espécie

La meritacié de la retribucié en espécie dependra de com es configurin els drets d’opcié concedits
per 'empresa a I'empleat o directiu, per les circumstancies que han de concoérrer perqué el dret
pugui ser exercitat i, d’altra banda, per la seva transmissivitat inter vius aquests condicionaments
habitualment quedaran establerts en el pla d’opcions —stock options plan- de la companyia, pla que
no és res més que un document en el qual s’estipulen les condicions —qui, com quan...— per acce-
dir a aquesta forma de retribucio.

La postura de la DGT, manifestada en les resolucions conegudes fins avui i relacionades amb la tri-
butacié d’un pla d’opcions sobre accions —consultes del 22 d’octubre de 1993, 2 de febrer de 1996,
11 d’abril de 1996, 5 de maig de 1999 i 13 de mar¢ de 2001~ és la seguent:

< Si I'opci6 és negociable i, per tant, susceptible de ser transmesa a tercers —situacié poc probable
en EF-, en el moment de la concessi6 del dret es merita la tributacié en espécie.

« Si I'opcié no és transmissible a tercers, la retribucié en espécie es merita en el moment d’exercir-
se I'opci6. —La resposta, igual que les consultes, no fa referéncia a I'existéncia o no d’altres con-
dicionants o limitacions per poder exercir el dret d’opcio.

« Per al suposit que es produis una liquidacié per diferéncies del dret d’opcié —retribucié dineraria
per diferencia entre el valor de mercat de I'accié en la data de I'exercici i el preu d’exercici prees-
tablert en la data de la concessié—, la meritacio es produeix quan aquest import dinerari és exigi-
ble. Si I'exigibilitat esta sotmesa a circumstancies de naturalesa personal, la meritacié de la retri-
bucio dineraria es produira a partir del moment que aquestes circumstancies ja no siguin vinculants
per a I’exercici del dret.

246 Maria Blanca Galimberti, Una aproximacié a la problematica de
les stock options. Leyesnet, 2001.
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Sembla que I’Administracié considera que si el dret d’opcié no és transmissible inter vius no té con-
tingut economic cert i, en conseqliéncia, la concessié no comporta existéncia de retribucié en espe-
cie en aquest moment. Contrariament, si el dret d’opcié és negociable, aleshores si que té contin-
gut econdmic i el seu lliurament constitueix una retribucié en espécie en aquest moment.

Si el dret no té contingut econdmic en el moment de la concessio, solament es produeix trasllat de
riquesa —retribucié en espécie- a I'empleat si hi ha Us —exercici— del dret i, en aquest moment, es
merita la tributacié en espécie.

Sobre aquestes premisses cal fer les observacions seguents:

« Es consideren com a drets que dificulten o que impossibiliten d’apreciar I’existéncia de contingut
economic cert en el dret d’opcié en el moment de la concessio aquells que resulten distants de
I'evolucié del mercat o del factor treball dels directius, com ara el manteniment de la relacié labo-
ral amb I'empresa, la sortida a borsa, la fusi6 amb una altra societat, I'obertura d’una sucursal,
etcétera.

- En tots ells s’aprecien circumstancies de caracter subjectiu, no prou separades de la voluntat
personal de I'empleat o directiu, o de I'empresa, i, en consequiencia, dificiiment predibles Gnica-
ment segons parametres objectius econdmics de mercat, la qual cosa comporta que sigui dificil
considerar 'existencia de retribucié en espécie en el moment de la concessio.

- Aix0 resulta de manera indubitativa en el suposit d’establir com a premissa per a I'exercici del
dret d’opcié el manteniment de la relacié laboral del directiu o empleat de I'empresa.

= Es considera que el dret d’opcié té contingut econdmic cert en la data de la concessio, en tot cas,
a efectes de meritacio de la retribucié en espécie en els suposits seguents:

- Si en la data de concessi6 del dret d’opcié no s’estableix condicid, premissa 0 necessaria con-
curréncia de cap mena de circumstancia per al seu possible exercici, i si és transmissible el dret
inter vius.

- Si en la data de concessio del dret d’opcié s’estableix la necessaria concurréncia de cir-
cumstancies objectives de mercat o simplement un termini per al seu exercici, i si és transmissi-
ble el dret inter vius.

« La necessaria concurréncia de circumstancies objectives de mercat o d’un termini per a I'exercici
del dret d’opci6 és compatible amb la transmissibilitat del dret.

- Contrariament, no té sentit real considerar la transmissibilitat del dret d’opcié quan el seu exer-
cici se sotmet a la concurréncia de circumstancies subjectives i, en particular, la del manteniment
de la relaci6 laboral del directiu 0 empleat amb I’'empresa.

e S’ha de considerar que hi ha arguments raonables per interpretar que la retribucié en espécie té
contingut economic cert —tot i que pugui ser dificil de determinar- i, consegiilentment, susceptible
de produir-se la meritacié, des del moment que el dret d’opcié és exercible —data de consolidacié
del dret—, amb independéencia que s’exerceixi efectivament o no immediatament —caeteris paribus
transmissibilitat inter vius; és a dir, sense tenir en compte aquest aspecte.

- La DGT, en les resolucions esmentades anteriorment, es manifesta en el sentit de considerar que
per a casos de no transmissibilitat dels drets d’opcié solament I'exercici del dret comporta la
retribucié en espeécie, perdo manté, tanmateix, la data de consolidacié del dret com a referéncia
per al comput de la irregularitat del rendiment.

- En conseqiiéncia, aquesta Ultima interpretacid, en el cas que no coincideixin el moment de
I’exercibilitat i el moment de I'exercici efectiu del dret d’opcié, pot comportar un risc fiscal signi-
ficatiu, en el sentit que I'increment de valor de les accions o participacions generat entre el
moment de I'exercibilitat i el moment de I'exercici efectiu s’estaria qualificant com a guany patri-
monial —que tributa, en general, al tipus fix del 15%-i no pas com a retribucié en espécie del tre-
ball personal —i aleshores pot arribar a tributar al tipus marginal maxim del 45%, reduit si s’escau,
en tot o en part, en un 40%.

Essent aixi, una postura de prudéncia aconsellaria de no emetre una opinié sense reserva sobre la
base d’aquesta interpretacio, discrepant amb la de la DGT.

247 E| valor intrinsec resulta de la diferencia entre el preu de comptat

—spot- de I'acci6 i el preu d’exercici. Es a dir: que guanyaria avui
I’empleat si exercis I'opci6? Sempre és positiu 0 zero, perd mai
negatiu.

El valor temporal, d’altra banda, mesura el grau d’incertesa res-
pecte del valor de I'accié —subjacent- des del moment de la con-
cessio fins a la data limit d’exercici. L’existencia de valors addicio-
nals que depenen del valor del subjacent en una data determinada
fan minorar aquest valor intrinsec —per exemple, I'abast de para-
metres objectius elevats de mercat.
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Valoracié de la retribuci6 en espécie
En la valoracié d’aquest instrument financer conflueixen normalment els factors segients:

« Preu de I'acci6 subjacent —amb la qual es relaciona el dret d’opcio- en la data d’exercici.
« El preu d’exercici.

 La volatilitat de I'accié subjacent.

« El tipus d’interes.

« Els dividends que pugui percebre I'accié abans de la data d’exercici.

« El termini de temps que transcorre fins a la data d’exercici.

« L ’existéncia de mercat per a la negociacié del dret d’opci6.

« Les restriccions a la lliure transmissibilitat.

Tot i ésser de gran complexitat, hi ha models que permeten valorar les opcions, especialment si el
subjacent —les accions— correspon a una empresa cotitzada, basats en els anomenats valor intrin-
sec i valor temporal de les accions.?”

Per aquesta especial complexitat, en tots els casos en que la retribucié en especie es merita en el
moment de concessié del dret d’opcié resultaria absolutament imprescindible que la valoracié
d’aquest dret la realitzés, si més no, un tercer expert independent mitjancant un informe valoratiu on
s’especifiquessin els métodes utilitzats en la valoraci6.

Essent aixi, aquest valor constituira la retribucié en especie i, d’altra banda, la base per realitzar el
corresponent ingrés a compte, sense perjudici que, atesa la seva subjectivitat, aquest valor pugui ser
qlestionat per una actuacié inspectora eventual.

Reduccio del 40%

Amb relacié a I'aplicaci6 de la reducci6 del 40%, hem d’indicar que en aquest sentit hi ha hagut una
evolucié legislativa important des de I'aprovaci6 de la Llei 40/1998, de I'impost sobre la renda de les
persones fisiques; amb relaci6 a la reducci6 prevista per als rendiments irregulars el regim ha que-
dat de la forma que detallarem tot seguit.

De la lectura de I'article 17.2 de la Llei de 'IRPF**® —segons la redacci6é donada per la Llei de refor-
ma parcial de I'impost sobre la renda de les persones fisiques, Llei 46/2002-, i a I'hora de calcular
el rendiment net del treball, s’observa que no ens trobem en dos suposits diferents als quals s’apli-
caria, totalment o parcialment, la reduccié del 40%:

< Quan estiguem en preséncia de rendiments que compleixin, necessariament, un doble requisit:
periode de generacié superior als dos anys i que no s’obtinguin de manera periddica o recurrent.

« Respecte del primer component, s’entén que un rendiment comenca a generar quan, de les con-
dicions inicials o prévies a I'obtencié dels rendiments —pacte, contracte, conveni col-lectiu, etcéte-
ra—, la percepcié estigui condicionada al transcurs d’un nombre d’anys, independent de la forma
de cobrament, o bé quan el rendiment percebut duu la seva causa en aquestes condicions inicials
0 previes.

« Respecte del segon component, a part de les dificultats a definir I'abast de les expressions perio-
dica o recurrent, en qualsevol cas la qualificacio es fa en la data de I'atorgament o concessié de
la retribuci6, o de la seva obtencié per 'empleat o directiu, no pas en un possible cobrament frac-
cionat posterior, un cop meritada, la qual té un tractament fiscal especific.

248 sCom a regla general, els rendiments integres es computaran en
la seva totalitat, tret que sigui aplicable alguna de les seglents
reduccions:

a) El 40% de reduccio, en el cas de rendiments que tinguin un peri-
ode de generacid superior a dos anys i que no s’obtinguin de
manera periodica o recurrent, com també aquells que siguin qua-
lificats reglamentariament com a obtinguts de forma notoriament
irregular en el temps.

El Comput del periode de generacio, en el cas que aquests rendi-
ments es cobrin de forma fraccionada, haura de tenir en compte
el nombre d’anys de fraccionament, en els terminis que s’esta-
bleixi reglamentariament.

En el cas que els rendiments derivin de I'exercici d’opcions de
compra sobre accions, la quantia del rendiment sobre la qual
s’aplicaria la reduccié del 40% no podra superar I'import que
resulti de multiplicar el salari mitja anual del conjunt dels declarants
en I'IRPF pel nombre d’anys de generacié6 del rendiment. A
aquests efectes, quan es tracti de rendiments obtinguts de forma
notoriament irregular en el temps, s’agafaran cinc anys.
Reglamentariament es fixara la quantia del salari mitja anual, tenint
en compte les estadistiques de I'impost sobre el conjunt dels con-
tribuents en els tres anys anteriors.”
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= En el cas que es tracti de rendiments d’opcions de compra sobre accions o participacions pels tre-
balladors, la quantia sobre la qual s’ha d’aplicar la reduccio del 40% no podra superar I'import que
resulti de multiplicar el salari mitja anual del conjunt dels declarants pel nombre d’anys de genera-
ci6 del rendiment.?+°

« D’altra banda, no s’ha d’oblidar que, en qualsevol cas, quan els rendiments del treball amb un peri-
ode de generacid superior als dos anys es perceben de forma fraccionada, solament sera aplica-
ble la reduccio del 40%, en tot o en part, en cas que el quocient resultant de dividir el nombre
d’anys de generaci6 entre el nombre de periodes impositius de fraccionament sigui superior a dos.

Un suposit tipic de rendiment irregular consistiria, per exemple, en un treballador que fa cinc anys
que treballa en una empresa, que és acomiadat i que percep una indemnitzacié de 42.000 euros,
essent la part exempta de 18.000 euros; a I'excés de la part subjecta i no exempta, 24.000 euros,
li seria aplicable la reducci6 del 40%. En el suposit que aquesta indemnitzacié fos cobrada de forma
fraccionada també seria aplicable la reducci6é del 40% ateés que el quocient de nombre d’anys de
generacié —cinc anys— i el nombre d’anys de fraccionament —dos anys— és superior a 2.2°°

Addicionalment al que acabem d’exposar, i per al cas especific de concessié de drets d’opcié sobre
accions, el Reglament de I'IRPF, en I'article 10.3, assenyala especificament que es considerara ren-
diment del treball amb un periode de generacié superior a dos anys, i que no s’obté de forma perio-
dica o recurrent, el derivat de la concessié del dret d’opcié de compra sobre accions o participa-
cions als empleats o directius quan es compleixin simultaniament dues condicions:

« Que el dret d’opci6é solament es pugui exercir transcorreguts més de dos anys des de la conces-
Sio.
* Que el dret d’opcié no es concedeixi anualment.

En els suposits en qué la meritacio de la tributacid es produeix en la data d’exercici del dret —o en la
data de consolidacié-, I'aplicacié limitada del percentatge de reduccio del 40% no presenta proble-
mes addicionals a aquells que es poguessin presentar en qualsevol altre suposit de férmula retribu-
tiva amb periode de generacié plurianual.

Contrariament, si que es presenten alguns dubtes en aquells suposits en qué la meritacié de la tri-
butacié en especie es produeix en el moment de la concessié del dret d’opci6 i es compleixin els
requisits per poder aplicar la reduccié.

Referent a aix0, de manera coherent amb el raonament exposat en I'apartat anterior, a efectes de
I'aplicacié limitada del percentatge del 40%, es podria considerar que el periode de generacio a tenir
en compte és aquell que ve determinat pel temps transcorregut des del moment de la concessi6 dels
drets d’opcié fins al moment en qué ja es poden exercir.

Qualsevol altra interpretaci6 es fa dificil d’encaixar en les disposicions reglamentaries, o les buida de
contingut.

D’altra banda, La DGT ha manifestat en repetides ocasions que el nombre d’anys de generacid, en
el supdsit que no sigui enter, no pot ser arrodonit.

En el suposit que en un mateix exercici es percebes un incentiu en metal-lic —per exemple un bo- i
s’exercis I'opcid6 de compra d’accions, tenint ambdds rendiments la consideracié d’irregulars,
d’acord amb I'article 17.2 de la LIRPF i 10.3 del RIRPF, s’haura d’aplicar el que es preveu en aquests
dos articles de forma separada. En aquest mateix sentit es manifesta la consulta de la DGT,** en el
suposit que en un mateix any s’exerceixin opcions concedides en anys diferents —i alterns entre si—
i que compleixin els requisits exigits en I'article 10.3 del RIRPF. Per tant, en aquest suposit el limit
quantitatiu de la base de reducci6é s’haura de calcular i aplicar de forma separada per a cada grup
d’opcions.

S’hauria d’arribar a una conclusié diferent si en el mateix periode s’exercissin, en dates diferents,
opcions atorgades en un mateix any. En aquest sentit, la consulta esmentada estableix que el nom-
bre d’anys de generacio, als efectes de I'aplicacié del limit de reduccié, ha de ser el que es derivi de
la data del primer exercici de les opcions de compra esmentades. Encara que la DGT no ho mani-

249 E| salari mitja anual del conjunt dels declarants de ''RPF es va  2°! DGT, 13 de marg de 2001.
fixar, amb I'aprovacié del Reial decret 594/2002, en 17.900 euros
per als periodes impositius que s’iniciin a partir de I'1 de gener de
2002. | en casos determinats es duplica el salari mitja anual.

250 Nombre d’anys de generacié (5) / nombre d’anys de fracciona-
ment (2) = 2,5 > 2 -s’aplica el 40%.
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festa expressament, sembla coherent amb el que hem exposat que el limit de la base de reduccié
s’hagi de calcular una sola vegada, com si es tractés d’un Unic exercici d’opcié de compra. Tot aixo
sense perjudici que es pugui aplicar la reduccié del 40% en els successius exercicis d’opcio, en el
suposit que en els precedents no s’hagués esgotat el limit esmentat.

L’empresa familiar presenta unes caracteristiques propies que plantegen dificultats per a I'establi-
ment de plans d’opcions de compra sobre accions per als seus directius 0 empleats. En aquests
plans el directiu o empleat adquireix la titularitat d’accions de la societat, la qual cosa el converteix
en accionista de ple dret, excepte que:

< hi hagi un mercat on aquestes accions es puguin convertir en liquid, o
« les accions s’adquireixin per al manteniment en autocartera o amortitzacio.

Aix0 no obstant, aquesta segona via té el problema que no és deduible el cost econdmic determi-
nat per la diferéncia entre el valor de mercat de les accions en el moment que I'empresa les adqui-
reix al directiu i el seu valor nominal.

Aix0 fa que en un entorn familiar, on no sol ser habitual que el directiu o I'empleat formin part del
grup d’accionistes i on no hi ha cap mercat que atorgui liquiditat a les accions, el cost econdomic no
deduible fiscalment esmentat en I'apartat anterior representi una dificultat dificil de defugir per a
I'establiment de plans d’opcions sobre accions i, fins i tot, de plans d’accions.

Essent aixi, i sense perjudici de I'aplicacié d’aquesta férmula de retribucié o de qualsevol altra, les
alternatives que permeten fidelitzar el directiu o empleat a I'empresa, mantenint-lo alié al grup
d’accionistes, optimitzant no obstant aix0 la fiscalitat de la seva retribucié i no presentant problemes
a I’hora de deduir el cost associat per a 'empresa, s’orientarien cap a esquemes de bons o retri-
bucions variables, referenciades a I’evolucié dels beneficis de 'empresa, al seu augment de valor o
a qualsevol parametre economic que sigui objectivable; alternatives que permetin guanyar I'aplica-
cié, almenys i encara que sigui de manera parcial, de la reduccié del 40%.

Lliurament d’accions

Com ja hem indicat, entre les retribucions en espeécie és habitual el lliurament d’accions; aquesta
mena d’incentius busca la implicacié del treballador en I'empresa. El legislador ha incentivat i regu-
lat aquest tipus de retribucié i ha declarat exempt, amb determinats requisits, el lliurament d’accions
als treballadors.

La reforma recent ha modificat els limits per considerar exempta la retribucié en espécie derivada del
lliurament als treballadors en actiu d’accions o participacions de la propia empresa o de les empre-
ses del grup de societats; el limit quantitatiu exempt s’unifica i augmenta fins a la quantitat de 12.000
euros anuals. Recordem que, amb la redaccié vigent de I'article 43 de la Llei de I'IRPF, fins al 31 de
desembre del 2002 el limit era de 3.005,06 euros anuals, o de 6.010,12 euros en els Ultims cinc
anys.

Per tant, el liurament d’accions o participacions en el capital d’empreses del grup no estara subjec-
te a I'IRPF, si bé amb uns limits determinats.

El desenvolupament reglamentari de 'article 43 de la nova Llei de 'IRPF el trobem a I'article 42 del
Reglament de I'IRPF.

Els requisits que han de concorrer perqué sigui aplicable la no-subjeccié esmentada, d’una lectura
conjunta dels anteriors articles referenciats, sén els seguents:

« Treballadors en actiu: s’ha de tractar de lliuraments d’accions o participacions a treballadors en

actiu. Per tant, qualsevol lliurament d’accions o participacions a antics treballadors, jubilats, vidues,
hereus, etcetera, constituira integrament una remuneracié en especie.
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» De forma gratuita o per un preu inferior al normal de mercat: el liurament s’ha de fer de manera
gratuita o per un preu inferior al de mercat, la qual cosa és evident perqué altrament no es pro-
duiria un rendiment del treball en espécie.

« Accions o participacions: es pot tractar, ldgicament, tant d’accions d’una societat anonima com
de participacions en una societat de responsabilitat limitada o entitat semblant. Tanmateix, i mal-
grat el que es pogués desprendre de la literalitat de la norma, segons ha establert la DGT?*? també
es poden beneficiar d’exempcié els lliuraments de drets d’opcié de compra sobre accions. Sera
més discutible, tanmateix, la inclusié d’un altre tipus de drets, com ara les obligacions emeses per
'empresa convertibles en accions, etcétera. El liurament d’aguesta mena de drets constituira, en
gualsevol cas, remuneracio en especie.

« De la propia empresa o d’altres empreses del grup de societats: Perque el lliurament d’accions o
participacions no sigui considerat tributacié en espécie aquestes accions o participacions han de
ser de la propia empresa o bé d’altres empreses del grup de societats, entenent com a tal aquell
en el qual concorrin les circumstancies previstes en |'article 42 del Codi de Comerg.

També, segons el que preveu el Reglament de I'IRPF, perqué sigui aplicable la no-subjeccié haurem
d’estar en un des casos seguents:

« Lliurament d’accions o participacions de la propia empresa on els treballadors presten serveis.

 Lliurament d’accions o participacions de la societat dominant del grup als treballadors de quals-
sevol de les societats que en formen part.

« Lliurament d’accions o participacions d’una societat del grup —que no sigui la societat dominant-
als treballadors de les societats que formen part del mateix subgrup.

Mitjancant un exemple els suposits segon i tercer anteriors resultaran molt més clars:

Figura 8. Exemple

A
Dominant

100% 100%

100%

100% 100%

Podrien lliurar-se accions d’X als propis treballadors com també als treballadors d’A, de C i d’Y —ja que C, X i Y formen un
subgrup- perd no, en canvi, als treballadors de B ni de D. Tanmateix, tractant-se d’accions d’A, aquestes accions es podrien
lliurar als treballadors de qualssevol de les societats -A, B, C, D, X i Y.

Finalment hem d’assenyalar que tant el lliurament d’accions o participacions d’una societat als seus
treballadors com el liurament d’aquestes accions o participacions en I'ambit d’un grup o subgrup,
segons estableix aquest precepte, podra ser efectuat per la propia societat on presti serveis el tre-
ballador, com també per una altra societat pertanyent al grup o subgrup, o per I’ens public, societat
estatal o administracié publica titular de les accions.

« Participacié maxima: el lliurament d’accions no sera gravada en I'lRPF Gnicament si cadascun dels
treballadors beneficiats, conjuntament amb els seus conjuges i familiars fins al segon grau, no
tenen “una participacio directa o indirecta en la societat on presten serveis, 0 en qualsevol altra del
grup, superior al 5%".

» Manteniment dels titols: el treballador haura de mantenir els titols durant tres anys, com a minim,

la qual cosa implica que no en podra disposar durant aquest termini.
D’altra banda, s’estableix que I'incompliment d’aquest termini de tres anys “motivara I'obligacio de
presentar una declaracié - liquidaci6 complementaria, amb els interessos de demora correspo-
nents, en el termini compres entre la data d’incompliment del requisit i la finalitzacié del termini
reglamentari de declaraci6é corresponent al periode impositiu en el qual es produeixi aquest incom-
pliment”.

252 DGT, 13 de marg de 2001.
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« Politica retributiva de I'empresa o grup i finalitat del lliurament: el lliurament de les accions o parti-
cipacions s’ha de fer “dintre de la politica retributiva general de I'empresa o, si s’escau, del grup
de societats i que contribueixi a la participacio dels treballadors en 'empresa”.

D’aquesta manera s’esta ampliant clarament I’'ambit d’aplicacié de la no-subjeccié, ja que no caldra
que I'oferta es faci a tots els treballadors de les societats afectades, sempre que el lliurament
d’accions o participacions es faci dintre d’una politica general de I'empresa o, en el seu cas, del grup
de societats.

Aix0 no obstant, es poden plantejar problemes a I’hora de determinar quan es pot entendre que el
liurament d’accions o participacions a treballadors es fa en el marc d’una politica retributiva general
de I’empresa o del grup.

No queda clar si aquesta politica s’ha d’haver materialitzat en algun tipus de document, o si el lliu-
rament d’accions ha d’estar recollit en el conveni col-lectiu que sigui aplicable, o en els contractes
concrets dels treballadors. Si que se’n despréen, tanmateix, un anim de generalitat en el liurament de
les accions, en el sentit d’evitar que es tracti d’un lliurament aillat a un determinat treballador com a
cosa excepcional.

Tot aix0 afegit a la necessaria finalitat de contribuir a la participacié dels treballadors en I'empresa,
s’ha d’entendre que I'oferta s’ha de fer a tots els treballadors, o a un conjunt d’ells, si s’escau, que
reuneixin una série de condicions objectives —per exemple una mateixa antiguitat en 'empresa, una
mateixa categoria professional, etcétera. En aquest cas, caldra que en totes les societats del grup
es lliurin accions o participacions en virtut dels mateixos criteris, dintre del que podria considerar-se
una politica retributiva comuna.

Phantom Shares

Una altra forma de retribucié I’objectiu de la qual, igual que les stock options, és fidelitzar els emple-
ats consisteix a establir uns parametres a través dels quals I'empleat percep una retribucié en fun-
ci6 dels objectius marcats per la companyia. Aquesta forma de retribucié el que ha de cercar és fide-
litzar I'empleat i ha de ser prou atractiva per aconseguir la implicacié del directiu. Un aspecte que es
pot tenir en compte en el moment de pactar aquesta mena de retribucié és que ha de ser prou alta
econdomicament perque sigui atractiva i prou baixa perqué, un cop meritada, no faci desistir el direc-
tiu de continuar a la companyia.

Als Estats Units aquests plans s6n molt habituals. Aquestes accions no existeixen fisicament ni creen
drets politics sobre I'empresa, pero si que estableixen I'obligacié de generar el mateix lucre que tin-
drien per a un accionista convencional —stock appreciation rights. Es a dir, el beneficiari o titular
d’aquests drets rebria una retribucioé igual a la dels accionistes, tant en forma de dividends com en
forma de plusvalua per I'increment del valor de les accions. El principal avantatge per als propietaris
de I'empresa és que no impliquen ampliacions de capital i, per tant, se n’evita la dilucié —cosa que
si que passa en els plans d’stock options tradicionals— i, en el pitjor dels casos, I'entrada en el capi-
tal de socis no desitjats.

La implantaci6 d’un pla d’accions fantasma exigeix fixar de forma clara els criteris per a I'Us de la for-
mula. Atés que el preu de mercat de les accions no és conegut, com en el cas de les empreses cotit-
zades, cal comptar amb un valorador independent que, amb criteris objectius i clars, estableixi el
valor de mercat de I'empresa i, a més a més, defineixi un model per actualitzar aquesta valoracio en
el temps. El model de valoracié ha d’estar basat en principis generalment acceptats i ha de recollir
la creaci6 de valor. L’ideal és que I'equip assessor tingui continuitat a mitja termini, per tal d’evitar el
canvi de criteris i no perjudicar I'acord establert. L’arbitratge d’un valor extrem garanteix la imparcia-
litat del valor utilitzat com a referéncia i ofereix a les parts implicades la confianga necessaria en
aquesta mena de retribucions.
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7. La tributacié de les empreses familiars

Mitjangant les accions fantasma s’estableix la necessitat d’una estimacié del valor de mercat de
I'empresa de forma periodica, el qual serveix com a vehicle operatiu optim per a qualsevol pla de
retribucié que intenti unir la creacié de valor amb la retribucié variable de directius i/o empleats. En
sentit estricte, aquest tipus de retribucié funciona com un bo diferit en metal-lic, el valor del qual es
calcula en funcié de la revaloracio de I'accio. En la data de venciment, directius i/o empleats rebran
en metal-lic 'equivalent a 'augment de valor de I'empresa.

Es freqiient de trobar organitzacions que, per intentar simplificar el procés, estableixen internament
el valor de I'empresa aplicant una formula matematica; pero lluny de facilitar el sistema, tenen el perill
de desvirtuar-lo. Aquest és només un dels motius pels quals cada vegada la figura del valorador
extern independent és més demandada en la implantacié d’aquests sistemes. Un altre motiu molt
actual és la péerdua recent de popularitat dels stock options plans a causa de la baixada de les cotit-
zacions per I’evolucié negativa de la borsa, la qual cosa ha provocat que els nombrosos beneficiaris
d’aquest tipus de pla de remuneraci6 estiguin patint el costat negatiu del risc, lligat irremeiablement
a la borsa. Aquest desavantatge reforcaria la conveniencia de I'opinié d’un valorador sobre el valor
intrinsec de la companyia, la qual es veurd menys afectada per les variacions especulatives del mer-
cat.

A partir de I'1 de gener de 2003, amb I'entrada en vigor de la reforma parcial de I'IRPF, aquest tipus
de retribucions han vist millorar el tractament fiscal, atés que, sempre que es tracti de rendiments
que tinguin un periode de generacio superior a dos anys i que no s’obtinguin de forma periodica o
recurrent, podran tenir una reduccié del 40% sense cap mena de limit, tal com passava amb la legis-
lacié vigent fins al 31 de desembre de 2002. Per tant, aquest sistema és més avantatjés des d’un
punt de vista fiscal que no pas les stock options.

Aquest tipus de retribucié és, sens dubte, la forma més senzilla d’incentivar el treballador i, d’altra
banda, no es vincula I'empleat amb I'accionariat de la companyia. En el quadre segiient mostrem el
tipus final aplicable en el suposit que la retribucié percebuda pugui reduir-se en el 40%.

Base liquidable Tipus aplicable Reduccio del 40%
(Euros) sense reducci6 al tipus aplicable
0-4.000 15% 9,00%
4.000-13.800 24% 14,40%
13.800-25.800 28% 16,80%
25.800-45.000 37% 22,20%
45.000 en endavant 45% 27,00%
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7.8. Comentaris finals

Al llarg d’aquest capitol hem analitzat els beneficis fiscals de I'empresa familiar i hem pogut consta-
tar que el legislador ha recollit un ventall ampli d’avantatges per a aquest tipus d’empreses. L’objec-
tiu no és altre que reduir al minim el cost del manteniment i de la transmissio de I'empresa a través
de I'herencia o la donacié.

La finalitat d’aquests beneficis és incentivar la creacié de riquesa per I'empresariat sense que aixo
suposi un cost individual per a ells. Qualsevol politica economica busca la creacié de riquesa, i
aquesta ha de venir, en gran part, de la iniciativa empresarial; I'estimul no pot veure’s afectat per
I'afany recaptador de I’Administracio. En els darrers anys s’ha utilitzat a Espanya politiques tributa-
ries per incentivar ’'economia i, com a conseqiiéncia de I'Estat de les autonomies, les comunitats
autonomes, en I'Gs de la seva capacitat normativa, participen en aquestes politiques incentivadores.

En l'actualitat, una forma de poder beneficiar-se dels avantatges que la legislacié tributaria ofereix a
'empresa familiar és mitjangant la interposicié d’una societat de cartera de control o holding a les
societats operatives. En 'estructura proposada s’aconsegueix regular aspectes que en un altre tipus
d’estructures corporatives seria més complicat i poc eficient. També es pot obtenir una optimitzacié
fiscal per als socis de membre de la familia i per a les propies societats que conformen el grup.

Amb relaci6 als sistemes de retribucié analitzats, els quals no tenen altra pretensioé que fidelitzar els
empleats, o un grup selecte d’aquests, no s6n més que un acord entre empresa i empleat perquée
tots dos surtin beneficiats d’una manera imaginativa i diferent que el simple pagament d’un salari ja
pactat d’entrada, la qual cosa permet al treballador d’implicar-se d’una forma més directa en el crei-
xement de I'empresa.

Ara bé, sempre que a I’empresa no hi hagi els controls suficients, aquests sistemes retributius poden
ser perjudicials per a la propia empresa. Posem el cas dels Ultims escandols financers ocorreguts
recentment als Estats Units. Pensem que normalment els beneficiaris d’aquestes formes de retribu-
ci6 son els encarregats de presentar els resultats davant de la junta d’accionistes i que tenen prou
poder a I'empresa per maquillar el balan¢ de la companyia, perqué al capdavall la comptabilitat no
és més que una llei i, com a tal, esta sotmesa a interpretacions; fins i tot, malgrat que hi pugui haver
controls externs, aquests controls es poden corrompre per mirar de millorar el propi compte de resul-
tats.

L’Informe Aldama recomana que les remuneracions consistents en lliurament d’accions de la socie-
tat o societats del grup, opcions sobre accions o referéncies al valor de I'accié haurien de limitar-se
als consellers executius o interns. També, i per bé de la transparéncia, es recomana que a la remu-
neracid i al cost de I'alta direccid, juntament amb el nombre i la identificacié dels carrecs que la com-
posen, s’inclogui, conjuntament, I'informe anual, desglossant els conceptes a qué corresponen:
salari en metal-lic i en espécie, opcions sobre accions, bons, fons de pensions, provisions per indem-
nitzacions i altres compensacions que hi pogués haver.

Un aspecte important que assenyala I'Informe Olivencia és la revisié periddica de les politiques retri-
butives per tal d’assegurar I'adequacio de I'import i I'estructura a les responsabilitats, riscos i tas-
ques, i que han d’ajustar-se a les circumstancies particulars de cada companyia.

El disseny d’una politica retributiva optima no és senzill, ja que sén molts els objectius a complir: ser
competitiva, adequada als objectius de I'empresa, transparent, motivadora, etcétera. La retribucié
d’un directiu ha de compensar el valor afegit que aquest aporta a I'empresa.

L’estructura retributiva ha de ser especifica en tots els casos i ha de tenir en compte la situacié de

I'empresa en el mercat i els objectius que persegueixi amb caracter prioritari per als seus directius.
Tot aix0 porta a plantejar-se el concepte de retribucio a la carta, integrat per les diferents formes de
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retribuci6 existents: fixes, diferides, per resultats o en funcio del valor de les accions, pero en qual-
sevol cas ha de satisfer ambdues parts perque pugui acomplir els objectius marcats.

Des de la publicacié de la Llei 40/1998, de 9 de desembre, de I'impost sobre la renda de les perso-
nes fisiques, el legislador ha anat fent voltes en el tractament fiscal de les retribucions esmentades,
la qual cosa fa que assessorar sobre aix0 sigui complex, especialment si tenim en compte que
aquestes formes de retribucié es pacten a mitja i a llarg termini.

Els efectes fiscals d’aquestes retribucions han de tenir-se en compte en el moment que I'empresa

decideixi utilitzar un sistema o un altre per incentivar els seus empleats, pero s’ha de tenir en comp-
te que des de 1999 hi ha hagut tres tractaments diferents per als sistemes retributius esmentats.
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8.1. Introducci6

Sens dubte, hi deu haver hagut pocs temes en els Ultims anys a Catalunya (i a Espanya) entre con-
sultors, assessors, professionals i empresaris dels quals s’hagi parlat més que de I'empresa familiar
(EF) en general i del Protocol familiar (PF) en particular. Tanmateix, encara hi ha poca literatura que
des d’un punt de vista professional i técnic tracti d’explicar quin és I'origen del que s’ha anomenat
PF, com pot ser definit, quina naturalesa i quina eficacia juridica té, quin pot ser-ne el contingut i com
s’aborda el seu procés de creaci6 i de redaccio.

Els insegurs passos inicials en I'aplicacié d’una técnica que fins fa pocs anys era desconeguda a
Espanya, la saturacié d’esdeveniments en que, amb fortuna i profunditat diverses, es plantejava la
qliestid, I'escepticisme proclamat per alguns professionals -injustificat, sota el nostre punt de vista-
sobre la bondat juridica del PF i els seus efectes, han general alguns dubtes sobre la conveniéncia
de subscriure un PF. Doncs bé, és evident que el PF no és la panacea de I'EF, pero la trajectoria
d’aquests ultims anys ha demostrat que quan s’hi arriba, mitjangcant un procés correcte, contribueix
d’una manera molt important a I’harmonia familiar i a la continuitat de I'empresa.

La tasca de I'Institut de I'Empresa Familiar (IEF), en pro de la consecucié dels seus objectius, es va
concentrar en un primer moment, de manera gairebé prioritaria, a temperar la seriosa amenaca a la
pervivencia de les EF que representava la legislacié fiscal aplicable a principis dels anys noranta. Un
empresari podia arribar a pagar, aleshores, fins a un 70% dels ingressos que obtingués de la seva
EF entre I'lmpost sobre el patrimoni (IP) i I'Impost sobre la renda de les persones fisiques (IRPF). A
més, en cas que es moris I'empresari, els hereus havien de pagar un Impost sobre successions de
fins al 34% sobre el valor real de I'EF en cas que fossin fills 0 néts, i tipus superiors com més llunya
era el parentiu.

El Reial decret 2481/1994, que reglamentava els requisits necessaris per exonerar de tributacio en
I'IP els béns i drets necessaris per a I'exercici d’una activitat empresarial i el Reial decret llei 7/1996
que, complint també un requisits determinats, bonificava un 95% la base imposable de I'lSD en la
transmissié per causa de mort d’EF a favor del conjuge i fills, van constituir-ne dos objectius fona-
mentals.

La regulacié de les mesures fiscals de suport a I'EF, en un conglomerat de disposicions legals dis-
perses i de rang divers, ha portat com a conseqiiéncia que el concepte d’EF sigui avui a Espanya
un concepte pragmatic, pero eficag, que s’ha de compondre recorrent a diversos lleis i reglaments i
que, sens dubte, permet a Espanya presentar un dels entorns tributaris més atractius i favorables a
la tinenca i transmissié d’EF en el context de la Unié Europea.

Aguests han estat passos imprescindibles i de gran transcendéncia per assegurar, des del punt de
vista patrimonial, la continuitat de les EF, perd no han estat els unics.

L’apogeu que ha experimentat I’economia espanyola en els anys noranta, i per part de les EF en par-
ticular, la tasca divulgadora de I'IEF i I'impuls del procés legislatiu en les mesures fiscals de suport,
van tenir com a consequéncia que institucions i professionals del dret comencessin a aplicar técni-
ques juridiques especifiques que emparessin, d’'una banda, I'aplicacio dels beneficis fiscals oferts per
I'ordenament i, d’una altra, I'estabilitat juridica de les relacions entre els membres de families
empresaries entre si i d’aquestes amb I'EF.

D’entre aquestes técniques destaca especialment la d’implantacié del Protocol familiar, document
marc i constituent que regula les relacions entre la familia i 'empresa (Reconegut a la nostra norma-
tiva, per primera vegada, a la disposicio final segona, punt 3, de la Llei 7/2003, d’1 d’abril, de la
societat limitada Nova Empresa).

D’altra banda, la difusio del coneixement de les relacions internes entre els membres de les families
empresaries, portada a terme per consultors prestigiosos procedents fonamentals dels EUA, va tenir
com a consequéncia I'estudi i el desenvolupament aplicats de diverses eines juridiques: els estatuts
socials corporatius, veritable instruments de control de les relacions politiques, economiques i de
govern entre els socis familiars; els testaments de I'empresari i de la resta de familiars; els contrac-
tes matrimonials, reguladors del regim economic aplicable al matrimoni i de mesures protectores del
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patrimoni familiar en cas de separacié o de divorci; com també disposicions tutelars de la persona i
del patrimoni de menors i d’incapacitats.

No fa gaire més d’un any es va plantejar, fins i tot, la conveniéncia de publicar una llei paraigua o llei
global en que tingués cabuda una definicié de I'estatut o del marc de I'EF. Fent-se resso d’aquesta
sol-licitud, el Senat va aprovar, la constitucié d’una Comissié que elaborés un informe de totes aque-
lles matéries que podrien ser susceptibles d’una regulacio juridica especifica.

L’informe elaborat per la Comissié del Senat, publicat el 23 de novembre de 2001 en el Butlleti de
les Corts Generals (Senat), descarta la promulgacio d’un estatut juridic de I'EF per diverses raons:
que els precedents d’aquesta técnica legislativa no havien aportat a Espanya novetats ni millores téc-
niques siné una mera reordenacio (vegeu I'Estatut del contribuent), i per la constatacié del fet que si
I'EF té la importancia quantitativa que se li atribueix (s’ha dit que a Espanya representen entre el 65%
i el 80% del total d’empreses, les quals sén el 65% del PIB i que generen entre el 65% i el 70% de
I'ocupacio existent), més aviat caldria pensar a promulgar un estatut de 'empresa no familiar, que
en seria I’excepcio.

D’altra banda, la gran diversitat d’EF que hi ha i que van de la microempresa a la multinacional, pas-
sant per les PIME, en uns casos de forma individual i en uns altres de forma societaria, farien un pija-
ma massa ample que podria posar en perill, per la complexitat técnica de regular un camp d’aplica-
ci6 tan extens, els suposats beneficis a obtenir per les EF.

Malgrat que descarti la formula juridica de I'estatut, la Comissioé proposa en les seves conclusions:
(i) recomanar a les administracions publiques I'adopcié de mesures d’informacié i de comunicacié
per al desenvolupament i la millora de la gestié de I'EF, com també I'adopcié de formes societaries
com a formula que coopera a la seva continuitat i al seu creixement; (i) recomanar a les EF I'adop-
cié d’un protocol familiar com a acord que delimiti el marc de desenvolupament i les regles d’actua-
ci6 entre la mateixa EF i la seva propietat?®; (jii) obrir el Registre mercantil a aquells aspectes del Pro-
tocol familiar que afectin terceres persones (el Govern espanyol ha estat ja expressament habilitat per
fer-ho (disposici6 final segona, punt 3 de la Llei 7/2003, d’1 d’abril , de la societat limitada Nova
Empresa); (iv) recomanar que es puguin identificar les societats familiars en el transit mercantil, afe-
gint-hi la lletra F; (v) crear sistemes d’arbitratge o de mediacié de conflictes familia/empresa; (vi) ana-
litzar i reconsiderar el tractament legal de les accions sense vot perqué permetin al grup familiar el
manteniment del control empresarial en els diferents suposits de financament del creixement i accés
al mercat de capitals; (vii) difondre el coneixement de la normativa tributaria especifica, com també
fomentar la suficiéncia dels fons propis de les EF, el seu accés al mercat internacional i proporcionar
les facilitats necessaries per realitzar activitats d’I+D; i (viii) analitzar i considerar els canvis necessa-
ris per millorar i aclarir la legislacié vigent sobre afiliacié dels administradors de les EF familiars a la
Seguretat Social.

Algunes d’aquestes recomanacions sembla que els legisladors les han descartades, com I'afegit de
la lletra F a la identificaci6 de les EF; quant a unes altres, com la de les accions sense vot, s’han ini-
ciat treballs prelegislatius; i algunes altres ja son realitat o estan en vies de ser-ho, com ara les faci-
litats per realitzar activitats d’lI+D o suports concrets institucionals al finangament del creixement i a
I'accés a mercats internacionals.

253 La Recomanacio de la Comissio Europea, de 7 de desembre de

1994, invita els estats membres a adoptar les mesures més ade-
quades a fi de completar el seu marc juridic, fiscal i administratiu
per tal de sensibilitzar I'empresari pel que fa als problemes de
transmissié i d’aquesta manera animar-lo a preparar aquesta
operacio en vida, com també oferir-li els instruments adequats per
portar-la a terme en un entorn tributari atractiu. D’entre aquests
Instruments, es recomana especialment el Protocol familiar.
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8.2. Els métodes d’analisi sistematica de I'EF

Des del punt de vista de la consultoria i la practica professional, I'estudi de I'EF és, també en la prac-
tica comparada, relativament recent. El seu estudi com a sistema va néixer amb uns quants articles
independents publicats als EUA en les décades dels seixanta i setanta, en qué es tractaven alguns
problemes comuns que semblaven entorpir el trajecte de les EF: nepotisme, rivalitat entre genera-
cions i germans, direccié familiar poc professional. Lansberg®* assenyala que el model conceptual
subjacent sostenia que I'EF consta, en realitat, de dos subsistemes interconnectats: la familia i
I'empresa. Els problemes sorgeixen perqué unes mateixes persones han de complir comeses en els
dos “cercles”-

Posteriorment, Tagiuri i Davis, van elaborar, en la década dels vuitanta i arran dels seus treballs a
Harvard, un model de dos sistemes en virtut del qual hi hauria d’haver una distincié neta entre el sub-
sistema de propietat i el de direccio dins del cercle de I'empresa, fonamentant-se en I'experiencia
que els dilemes més importants en aquestes organitzacions es relacionen més amb la distincié entre
propietaris i gestors que amb la relacié entre la familia i el negoci en general.

Figura 9. Teoria dels tres cercles

2
Propietat

g

Les persones que només tinguin un punt de connexié amb I'organitzacié se situaran en els sectors
externs, mentre que els que en tinguin més d’un cauran dins de dos o dins dels tres cercles alho-
razs .

El model dels tres cercles, que conserva avui tota la seva vigéncia, és una eina extraordinaria per
comprendre la font dels conflictes interpersonals, els diferents rols assumits pels familiars i externs,
propietaris i gestors, les lluites pels dividends o el procés de successio.

L’altre gran instrument juridic d’analisi, de gran valor perqué també comporta importants conse-
gliéncies per a I'organitzacio juridica de I'EF, és el de la teoria de distincié dels nivells: I'accionarial,
el corporatiu i I'operatiu.

Figura 10. Els tres nivells de I'empresa familiar

Nivell accionarial: familia, serveis patrimonials,fiscal, regles de familia,

FAMILIA Nomenament de consellers
1 1 Nivell corporatiu: estratégia, control financer, nomenament de directis
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En el nivell anomenat “accionarial” es produeix I’organitzacié dels membres de la familia que alhora
s6n accionistes. Aquest nivell constitueix la base de I'EF i, juntament amb aquesta, constitueix I’orga-
nitzacié de la societat familiar en la seva etapa inicial.

Quan I'advocat pren contacte amb la societat familiar, generalment aquesta ja té una minima orga-
nitzacié per mitja de vincles que lliguen els seus socis i accionistes; perd aquesta organitzacié pot
tenir algunes deficiencies. Pot ser que la forma societaria adoptada no sigui la més adequada, o que
els estatuts de la societat familiar siguin uns estatuts estandards no adaptats a les necessitats dels
accionistes familiars. Es freqiient constatar que els interlocutors en aquest tipus de processos acos-
tumen inicialment a tenir un coneixement escas o nul de I'abast de les clausules estatutaries de la
seva societat familiar. En aquest nivell cal clarificar, també, el regim civil dels propietaris i determinar
si estan casats en régim economic de separacié o comunitat (amb consequiencies molt diferents en
un i en I'altre), com també el regim que hagi de regir la successio, si s’escau.

Amb I'assessorament corresponent: a) Els familiars/accionistes 0 socis han d’estudiar les alternati-
ves d’organitzacio juridica que se’ls plantegen, amb una atencié especial al compliment dels requi-
sits que la legislaci6 fiscal exigeix per obtenir els beneficis fiscals de proteccio a I'EF. La participacio
de cada soci s’ha d’organitzar de manera que permeti optimitzar els fluxos de rendes i desinversions,
minimitzant I'impacte dels impostos directes (IRPF sobre dividends i plusvalues; IP sobre el valor de
la participacio i Impost sobre ’heréncia o donacié de la participacio; b) El titular actual de la partici-
pacié ha d’examinar les consequeéencies que es derivin de qui obtindra les rendes de la societat fami-
liar i la resta de fluxos econdmics entre els membres del grup familiar i I'EF (qui i quant cobra en con-
cepte de dividend per ser accionista, quant per formar part dels organs de govern i quant per
I'exercici de funcions de direccié o laborals); c) El grup familiar haura de decidir com s’articulen els
organs de govern (basicament Consell de Familia, Junta d’Accionistes o Socis, Consell d’Adminis-
tracio), quins requisits han de reunir les persones que s’hi incorporin i com es nomenaran i avalua-
ran els principals executius de I'EF; d) Hi tenen cabuda en el nivell accionarial els acords i les politi-
ques sobre transmissio de la participacio, que assegurin la linia de consanguinitat mitjancant el
testament i amb clausules de restricci6 a la lliure transmissibilitat que es disposin en els Estatuts.

En I'ambit corporatiu se situa la societat holding familiar o “corporaci¢”, de vegades en forma de
dues societats, que organitzen les dues grans divisions, corporacid industrial i corporacié patrimo-
nial, titulars, respectivament, de participacions en les societats operatives industrials o comercials, i
en les de cartera i les immobiliaries, que formen dos grups de societats diversificats, amb societats
operatives que poden estar situades en diversos paisos.

Mitjancant aquesta estructura de grups es poden aconseguir, entre d’altres, les finalitats segiients2s®:
1la) compartimentar els riscos; 2a) permetre les associacions empresarials amb tercers; 3a) donar
autonomia a la gestio dels diferents negocis; 4a) augmentar I'equip directiu; 5a) diversificar els nego-
cis mitjancgant la reinversié dels excedents financers; 6a) aconseguir economies en la centralitzacio
de funcions d’assessorament, finangament, marqueting i d’altres; 7a) aconseguir una fiscalitat més
eficient, sobretot aprofitant les Ultimes reformes en I'Ilmpost sobre societats, en especial el régim de
“neutralitat fiscal” en les operacions regulades en el capitol VIII de les LIS (fusié, escissio, cessio de
branca d’activitat i canvi de valors), que consisteix en I'abséncia de meritacié de I'lmpost sobres les
plusvalues generades, que només tributaran si arribat el moment es produeix el fet imposable en el
patrimoni de I'adquirent.

En I'ambit operatiu, es troben les diferents societats operatives, amb objecte social consistent en
activitats industrials o comercials, o de construccié immobiliaria, si escau, controlades al cent per
cent per les seves corporacions respectives, generalment en disposicié de “pinta”, perqué és la més

254 GERSICK, DAVIS, HAMPTON. Empresas Familiares. Generacion 256 Assenyalades pel professor F. VICENT CHULIA. Revista de Dere-
a generacion. Mc Graw Hill. 1997 cho Patrimonial. Editorial Aranzadi. Any 2000-1. Nimero 5.

255 | fet d’especificar diversos papers i subsistemes permet dividir
les interaccions tan complexes dins de I'empresa familiar i, a més,
facilita veure el que succeeix i per qué. Per exemple, les lluites
familiars per la politica de dividends o el planejament de la suc-
cessi6 es poden entendre des d’una nova perspectiva, si tenim en
compte el lloc que ocupa cada participant en el model de tres cer-
cles. Un individu del sector 4 (membre de familia/propietari/no
empleat) possiblement voldra augmentar els dividends, pensant
que aix0 €s un premi legitim perqué pertany a la familia i un rendi-
ment raonable pel fet de ser propietari. Per contra, una persona
del sector 6 (membre de familia/fempleat/no propietari) voldra sus-
pendre els dividends per reinvertir-los en una expansio, la qual sig-
nificara més bones oportunitats de progrés professional. Potser
aquests dos individus s6n, a més a més, germans -de personali-
tat i d’estil semblants i amb un fort vincle emocional- que no aca-
ben d’entendre per qué discrepen en aquesta questi6. Gersick,
Davis, Hampton, Lansberg, ob. cit. pag. 7.
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8. El Protocol familiar
eficient. Aquestes decidiran quan s’ha de constituir una nova societat, mitjangcant escissio, canvi de
valors o altres procediments, per raé d’especialitzacié d’activitat o territorial.
Tenint en compte els dos métodes d’analisi i, quan calgui, pressuposant un treball essencial previ o

simultani d’assessors especialistes en dinamica familiar, s’estara en disposicié d’abordar el procés
d’implantacié del Protocol familiar.
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8.3. Concepte | naturalesa del Protocol familiar

El Protocol familiar —equivalent al shareholders agreement de la Close Corporation en los EEUU"-
pot ser definit com “un acord entre accionistes familiars titulars de béns o drets que vulguin gestio-
nar de manera unitaria i preservar a llarg termini, I'objecte del qual és regular I'organitzacié corpora-
tiva i les relacions professionals i economiques entre la familia i 'empresa o el patrimoni”.

El Protocol familiar pot presentar diferents graus d’obligatorietat. Pot tenir caracter purament moral,
de pacte entre cavallers -que en aquest cas és, a més, generalment entre germans- o constituir un
veritable contracte, que origina drets i obligacions entre les parts. Pero, dins del segon suposit, pot
tenir un abast purament intern, amb forca obligacional entre les parts o, per contra, pot contenir esti-
pulacions que siguin eficaces davant de tercers: en especial, les que es publiquen mitjancant la seva
incorporacid a estatuts socials de la societat o societats que s’inscriuen en el Registre Mercantil.

El professor Vicent Chulid considera que el Protocol familiar té, en I'organitzaci6 juridica de la socie-
tat familiar, la mateixa funcié que el contracte base en la joint venture, tant la contractual que es dota
d’una societat-organ al servei de la unié d’empreses com la que adopta la forma de joint venture cor-
porativa, mitjancant la constituciéo d’una filial comuna, sotmesa al control conjunt de les diverses
empreses (individuals o societaries) unides en el contracte de base (tant si es reputa concentrativa
com si es reputa cooperativa a I'efecte del dret de defensa de la competéncia). Si en el cas de la
joint venture es pot afirmar que la societat comuna és utilitzada com a forma d’organitzacié técnica
d’una alianca entre empreses, en el cas de la societat familiar, la societat anonima o limitada fami-
liar, o capcalera del grup familiar és, també, una técnica d’organitzacio de I'empresa familiar, i totes
i cadascuna de les seves normes legals i clausules estatutaries han de ser interpretades en funcié
de la convivéncia harmonica entre les exigéncies i els valors de la familia i de 'empresa, i no sola-
ment com una mera “técnica d’organitzacié de I'empresa”, que és com apareixen en la regulacié
positiva.

L’organitzacid de I’'empresa familiar, a partir del Protocol familiar, apareix com un complex de nego-
cis juridics i de contractes o, dit d’una altra manera, com un negoci complex, en qué el Protocol fami-
liar, com a negoci basic i constituent, integra negocis juridics tipics de naturalesa diversa creant figu-
res a mida, les quals so6n utilitzades per construir I’edifici general de la societat familiar.

Figura 11. El Protocol familiar

Protocol familiar

Estatuts Testament Capitulacions Fundacio

257 «E|s tribunals van recongixer la validesa de la Close Corporation a
partir de la senténcia Wabash R.R. v. American Refrigerador Tran-
sit Co. (Tribunal Federal 8° Distrito, 1925, 7 F. 335): era valid el
pacte segons el qual les tres empreses de ferrocarrii membres
d’una joint venture es podien distribuir el benefici social en pro-
porcié al transport efectuat i no al capital aportat, és a dir, “to be
partners among themselves but shareholders as to the rest of the
world”. Vegeu Puig Brutau: “Una aproximacio a la societat anoni-
ma familiar”, a Medio siglo de estudios juridicos, Biblioteca Juridi-
ca Cuatrecasas / Tirant lo Blanch, 1997, pag. 437 i ss (pag. 439
sobre el paper historic de la Close Corporation en I'organitzacio
juridica de les Joint Ventures, que no és I'objecte del nostre estu-
di, remetem a la tesi de Pauleau, Christine: “Incidencia del dere-
cho en la creacién y el funcionamiento de las Joint Ventures”,
pendent de lectura a la Universitat Pompeu Fabra (apud notes 83
a 115).

Com exposa aquesta autora, després del cas Jackson v. Hooper
(1910) que va recoliir la doctrina “incorporation terminates joint ventu-
ra”, és a dir, que una vegada constituida la Corporation ja no podia
subsistir un contracte d’unié d’empresa base que modifiqués el régim
legal d’aquella, es va reconeixer la doctrina Wabash, és a dir, la vali-
desa de tots dos negocis juridics o “legal tools” i la prevaléncia entre
parts del contracte base de joint venture (senténcies De Boy v. Harris,
1955 i Granik v. Perry, 1969); i més endavant I’American Bar Asso-
ciation en el Revised Model Business Corporation Act (1984) ja va
incorporar un Close Corporation Supplement que proposa als Estats
adoptar una normativa comuna per a aquestes societats. Es tracta
d’un precedent de la societat anonima simplificada regulada en els
anys noranta als paisos europeus. En el cas de la societat familiar és
generalment el Protocol familiar el contracte base que moralitza la
societat o les societats de capitals creades”. FRANCISCO VICENT
CHULIA, ob. cit. pag. 33.
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En algunes ocasions, fonamentalment en EF en tercera i quarta generacié (accionariat menys con-
centrat, diversitat de branques familiars amb necessitats diferents entre els seus membres, més
importancia dels organs de govern i de I'estructura corporativa) I'acord de base s’instrumenta per
mitja d’un contracte entre els accionistes familiars (shareholding agreement) la regulacié del qual
remet als instruments de desenvolupament corresponents. En aquest cas, el PF se circumscriu a la
regulacio de questions meés directament relacionades amb I’ambit emocional i familiar (valors i tradi-
cions a preservar, visio de I'EF, accés a I'EF de membres de familia, Consell de Familia, mecanismes
d’elecci6 de Consellers, finances de la familia, etc.).

Figura 12. El contracte entre accionistes

Contracte entre accionistes
(Shareholder Agreement)

Estatuts corporatius Protocol familiar (amb Testament Capitulacions Fundacié

delimitacié del seu
contingut)
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8.4. Contingut del Protocol familiar

El contingut del Protocol familiar pot presentar una gran varietat. Certament, el contingut del PF en
una empresa que afronta el canvi de primera a segona generacié presentara diferencies amb aque-
lla que es trobi en segona o en tercera. En el primer cas, tindran un gran pes les qilestions de relleu
generacional, de transmissi6 i repartiment de propietat entre els fills o de liquiditat per al fundador i
el seu conjuge en cas de retirada d’aquest. En el segon, seran més destacats els aspectes com ara
I'accés de familiars al treball a I'EF, el lideratge, la politica de repartiment de dividends, el borsi i el
govern corporatiu.

Aix0 no obstant, un possible esquema del contingut del Protocol que intenti adaptar-se a un patré
comu podria ser el seglient?s®;

Les parts: SOn les persones que constitueixen el “grup familiar”, és a dir, els accionistes familiars.
En principi, el fundador o fundadors i tots els seus descendents per naturalesa o adopcio, que siguin
al seu torn titulars d’accions o participacions de la societat familiar o de la societat capcalera del grup
familiar. El grup familiar generalment estara format per diverses branques familiars (per exemple, els
tres fills del matrimoni, amb els seus respectius descendents per naturalesa i adopcio, i els primers
seran els caps de branca familiar).

Normalment es preveuen també mecanismes d’adhesié per part de les noves generacions, fins i tot
es poden plantejar com a condicié per adquirir la condicié de soci de I'EF.

Com a principi general de gairebé totes les families accionistes adopten I'acord que els membres del
grup familiar contraguin matrimoni en regim de separacié de béns i pactin en capitulacions matri-
monials que, en tot cas i a I'extincié del matrimoni, les accions i participacions quedaran en propie-
tat del conjuge membre del grup familiar, i s’obligara a disposar en testament que les accions i les
participacions de la societat familiar quan es mori passin a membres de la familia, als quals se’ls
imposara com a carrega I'obligacié de complir les normes del Protocol familiar.

L'objecte del PF: esta constituit per totes les accions i participacions de les societats del grup. Jun-
tament amb aquestes es pot regular I'estatut juridic de béns concrets, com determinats immobles o
alguns drets de propietat intel-lectual no aportats a les societats (una patent, una marca), que poden
quedar sotmesos a copropietat o cotitularitat. En aquest Ultim cas convé dotar aquesta comunitat
de regles “funcionals” que permetin una gestié dinamica i impedeixin els inconvenients de la proin-
divisio.

Historia del negoci familiar: convindra que el redactin els membres del grup familiar, normalment
el fundador o els familiars més propers a ell, i se’n destacaran els fets més significatius que han ser-
vit per consolidar valors familiars. Entre aquests valors destaquen la cultura i les tradicions de la fami-
lia, la visi6 del negoci, I'adopcidé de decisions per mitja de consens, llevat que un sector mantingui
una actitud irreconciliable amb la majoria, cas en el qual haura de procedir a adquirir les accions o
participacions d’aquell; la professionalitat i la solidaritat de la direcci6 per lideratge i la transparéncia
comptable i informativa.

Els organs de govern i la direccid: es contempla el Consell de Familia , al qual ja ens hem referit
i que pot estar integrat pels caps de branca familiars acompanyats d’un altre membre de la familia
en qui concorrin determinats requisits, i té per finalitat assegurar la bona convivéncia familiar i aplicar
els principis i les normes que contingui el Protocol familiar. Se li assignen competéncies importants,
en especial en relacié amb el Consell d’Administracié de la societat familiar; la designacié del Comite

258 Alternativament al contingut que es presenta, el professor Miguel

Angel Gallo, proposa el segiient: “El contingut d’un protocol fami-
liar depén molt de I'EF concreta de que es tracti, com també de
les peculiaritats de la familia propietaria. Tanmateix, els segiients
‘capitols’ s’haurien de tenir en compte per a la preparacié d’un
protocol familiar complet:

- Els valors a transmetre

- Tipus d’EF que es vol ser

- Que es pot esperar de I'EF

- Quan cal deixar de ser EF

- La feina

- La propietat

- Organs de govern”.
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de Nomenaments i la redaccid dels estatuts de la Fundacié Privada, si s’escau. Pot tenir un presi-
dent i un secretari, i es recomana que no siguin els principals executius de I'empresa. La Junta de
Socis i el Consell d’Administracié es contemplen en el Protocol familiar, encara que la seva regula-
ci6 legal I'estableix la Llei reguladora del tipus social corresponent. En relacié amb el segon s’esta-
bleix: 1) la seva composicié, un membre de cada branca familiar més un nombre de consellers
externs igual a la meitat per defecte dels consellers familiars més el director general de I'empresa; i
2) els requisits per ser nomenat. També es pot regular en aquest capitol el nomenament i els requi-
sits del director general o del cap executiu principal de I'EF. Es importantissima la tasca de formacié
de I'accionista en aquests apartats i no crear drgans de govern redundants o integrats per les matei-
Xes persones.

Treball i formacié: Sota aquest titol o un altre de semblant s’ha de regular necessariament la pos-
sibilitat d’accés dels membres de la familia a llocs de treball de I'empresa familiar, sempre que com-
pleixin determinats requisits: necessitat del lloc de treball, titulacid, preparacié en un periode previ de
formacio en una altra empresa, contractacié mitjancant proposta de la Direccié General i aprovacio
per part del Consell d’Administracié amb I'opinié favorable del Comité de Nomenaments. El Consell
de Familia vetllara per la formacio i I'orientacié professional dels membres joves de la familia i admi-
nistrara fons de I'empresa per al finangament de programes educatius per a aquells.

Drets economics: s’estableixen en aquest capitol els principis generals de la politica econdomica del
grup familiar en relacié6 amb I'empresa: retribucié adequada del capital (que els membres del grup
familiar no depenguin exclusivament dels recursos econdmics de I'empresa, sind que tinguin altres
fonts d’ingressos); que no s’obligui a ningd a mantenir la seva participacié a I'empresa si no I'inte-
ressa; creaciod d’una fundacié per a fins d’interés general; politica fiscal comuna dels membres del
grup familiar. Pel que fa a la politica de dividends, se sol establir un dividend minim obligatori, tret
que hi hagi pérdues d’exercicis anteriors sense compensar o que tots els membres del grup familiar
votin en contra de la retribucid. Es pacta la valoracié cada cert temps de les participacions socials i
la creacié d’'un mercat intrafamiliar per fer possible el dret de separacié voluntaria de la societat i
I’obtencié de liquiditat, mitjang¢ant sol-licituds d’amortitzacié d’accions o participacions, si bé el Con-
sell d’Administracié podra limitar o suprimir 'amortitzacié quan concorrin raons economiques que els
justifiquin. Es preveu, arribat el cas, la cotitzacié en mercats de valors organitzat.

Conducta empresarial i compromis social: Sota aquest epigraf o un altre de similar s’estableix
una normativa minima: es rebutja la concessié de garanties pels socis a favor de I'empresa i de prés-
tecs excessius d’aquests a aquella; i es regulen la utilitzacié del nom comercial i les marques del grup
familiar, les caracteristiques de la fundacié privada, si és el cas, la politica de retribucions envers els
directius i els empleats, el foment del grup familiar, la investigacié i el desenvolupament, i el medi
ambient.

Clausules d’ordre: Sota aquest epigraf o uns altres es preveu I'adopcié de I'estructura juridica més
adequada per al grup; que els dubtes d’interpretaci6 els dilucidara el Consell de Familia, si s’escau
amb un dictamen previ de professional independent de prestigi reconegut. Es preveu el régim de
modificacions i d’addicions al Protocol familiar, amb un régim de votacié envoltat de cauteles, que
exigeix que la proposta sigui aprovada per més de dos tercos dels vots totals del grup familiar, i la
seva derogacio, pel 80% d’aquells. Es pacta la vis atractiva de I'estatut familiar o la seva exclusivitat
davant de qualsevol altre pacte anterior o posterior, quan en el segon cas no constitueixi formalment
una modificacié del Protocol. Per acabar, es pacta I'adopci6 juridica als canvis legislatius i la inte-
gracio de les clausules que esdevinguin ineficaces i, si s’escau, I'arbitratge.
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8.5. Instruments juridics de desenvolupament del Protocol
familiar

Com ja hem comentat abans, els instruments juridics de desenvolupament d’un PF s6n normalment
els Estatuts corporatius, el testament i les capitulacions matrimonials.

Dels Estatuts corporatius i els pactes entre accionistes familiars es tracta extensament en altres capi-
tols d’aquest llibre.

En les capitulacions matrimonials, els conjuges o els qui es casaran aviat, estipulen en escriptura
publica autoritzada per notari el regim economic que volen que regeixi el seu matrimoni (de separa-
ci6 de béns, de comunitat o de guanys o un altre “a la carta”), o modifiquen en alguna mesura el que
ja existia. També, tal com esta previst en el Codi de familia catala, poden contenir disposicions apli-
cables en el cas d’una ruptura de la relacié conjugal, i aleshores s’estableixen estipulacions pel que
fa a I’'ls i gaudi de I’habitatge conjugal, pactes sobre la pensié compensatoria i el seu calcul, repar-
timent de béns comuns i uns altres de contingut semblant. La doctrina civilista debat avui sobre la
possibilitat d’excloure en el réegim de separacié la compensacié per desequilibri economic prevista
en l'article 41 del Codi de familia, per bé que a I’espera que la jurisprudéncia es pronuncii sobre aixo,
nosaltres en defensem la possibilitat.

No hi pot haver pactes que atemptin contra la llei, I'ordre public o la igualtat de drets entre el conju-
ges.

Una figura d’arrelada tradicié a Catalunya, tot i que poc utilitzada actualment, I’heretament, també
s’atorga en escriptura publica de capitulacions matrimonials i suposa una institucié contractual
d’hereu (dels conjuges entre si 0 a favors dels fills amb diverses modalitats), que de vegades permet
assegurar la continuitat de 'EF i els drets dels fundadors en cas de cessio en vida del patrimoni als
fills?=e.

Perqué les capitulacions matrimonials tinguin eficacia davant de tercers (Hisenda, creditors, hereus)
s’ha d’inscriure en el Registre Civil corresponent al lloc del matrimoni.

Pel que fa a la transmissié per causa de mort de I'EF, cal dir que la successié a I'EF té dues ves-
sants, el relleu en la direccid i el canvi en la propietat. Totes dues tenen gran transcendéencia per a
la continuitat de I'empresa. La designacié del nou gestor no resol per si mateixa el problema de la
successio. La nova estructura de propietat de 'empresa condiciona notablement el seu futur, i exi-
geix un minim consens entre els nous titulars de 'empresa perqué els gestors puguin desenvolupar
la seva comesa. Per aix0, I'atorgament de testament no solament ha de ser la forma en qué I'empre-
sari declara qui es repartira el patrimoni quan es mori, ha de ser també el moment de fixar un nou
marc estable de propietat que asseguri la pervivéncia de I'empresa, a part del repartiment més equi-
tatiu de la resta del seu patrimoni.

Atesa la diversitat de situacions personals i familiars que poden concdrrer en la successio patrimo-
nial en el si d’'una familia empresaria, no és possible enunciar normes de caracter general que garan-
teixin la finalitat comentada abans. Cal enumerar, pero, certes pautes en I'atorgament del testament
que, generalment, han tingut éxit. Ens referirem a aquestes pautes tot seguit, sense afany dogmatic
sind amb anim de propiciar la reflexié sobre la continuitat de les empreses familiars.

259 Sobre aquesta questié, Juan José Lépez Burniol ha destacat en

diversos estudis la utilitat i la vigencia de I’heretament i de les capi-
tulacions matrimonials com a instruments juridics idonis per regu-
lar la conservacio i la transmissié del patrimoni familiar. Vegeu, per
exemple, el seu discurs d’ingrés a I’Académia de Jurisprudencia i
Legislacié de Catalunya sota el titol La “resurrecci¢” dels capitols
matrimonials
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8.5.1.

8.5.2.

8.5.3.

Organitzar adequadament el
patrimoni i les relacions
familiars

El patrimoni de I'empresari pot estar format per una diversitat de béns i d’empreses, el repartiment
dels quals podria resultar molt complex. No ens cansarem d’insistir en la necessitat d’organitzar els
grups d’empreses de la manera més raonable, sota corporacions que reuneixen totes les participa-
cions de la familia. Aquest tipus d’estructures, a més de proporcionar molts avantatges per al fun-
cionament de les empreses i la seva relacié6 amb els socis o la familia, presta un Ultim servei a
I'empresari, la senzillesa i la claredat per materialitzar la transmissio als seus successors de tot allo
que constitueix I'empresa o, fins i tot, el seu patrimoni. Perd no solament es tracta de considerar els
elements patrimonials, sin6 també les relacions que hi ha entre els membres de la familia i, molt espe-
cialment, I'existencia d’un Protocol familiar que les disposicions testamentaries haurien de respectar
tant si com no. L’empresari que ha impulsat la signatura del protocol o s’hi ha adherit, té en el tes-
tament un instrument immillorable per potenciar el seu valor. Coordinar les disposicions testamenta-
ries amb les clausules del protocol o exigir als successors que s’hi adhereixin, constitueixen exigen-
cies absolutes del testament empresarial.

Limitar I'usdefruit sobre
accions

La legislacié societaria actual estableix (com es desenvolupa ampliament en un altre capitol del llibre)
un régim de I'usdefruit d’accions o participacions socials que atorga a I'usufructuari no solament el
dret a percebre els dividends que es distribueixin durant I'usdefruit, siné també, entre d’altres, el dret
a percebre la part corresponent de les reserves generades durant aquest usdefruit. Aquesta regula-
ci6 fa que quan conclou 'usdefruit, el nus propietari hagi de compensar a qui fins aleshores ha estat
usufructuari o, si s’escau, als hereus d’aquest, pels beneficis no distribuits per I'empresa. Aquesta
obligacio (i) pot sumir el nus propietari en una situacié d’il-liquiditat (tot i que si no disposa d’efectiu
pot lliurar accions a canvi); (i) pot resultar costosa des d’un punt de vista fiscal quan I'usdefruit és
vitalici, ja que queda exclosa de I'empara de la bonificacié del 95% en I'lmpost sobre successions
aplicable a la transmissié de I'empresa familiar; i (jii) pot constituir un focus clar de conflictes quan els
hereus de I'usufructuari vitalici sén diferents del nus propietari. Per aquesta rad convindria delimitar,
en el testament o en el titol constitutiu de 'usdefruit, el contingut d’aquest tipus de drets, de mane-
ra que el nus propietari no tingués I'obligacié de compensar a I'usufructuari per les reserves consti-
tuides durant el periode d’usdefruit que no han estat distribuides.

La substitucio fideicomissaria
pot ser una figura molt
interessant en alguns casos

Mitjancant la utilitzacié d’aquesta figura, es designa al patrimoni hereditari un cami amb dues etapes,
en primer lloc el fiduciari i, posteriorment, I’hereu fideicomissari. Aix0 permet que, amb designacié de
la destinacié final del patrimoni, aquest aprofiti durant el temps que es consideri oportl una persona
intermeédia, el fiduciari. Aquesta figuera, a més d’atraure en alguns casos menys tributacié que unes
altres usades amb la mateixa finalitat, com 'usdefruit, permet controlar el transit de la titularitat o el
control de I'empresa familiar en situacions especials, com ara la defuncié primerenca d’un dels con-
juges o 'assignacio del control de I'empresa (per exemple, en mans dels successors que gestionen
I'empresa), sense alterar de manera definitiva I’equilibri patrimonial entre els successors o les seves
branques familiars respectives. Es un instrument tradicional per transmetre un determinat patrimoni
a menors i a incapacitats.
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8.5.4.

8.5.5.

8.5.6.

8.5.7.

Donar I’empresa familiar quan
concorrin les condicions
adequades

Sota unes condicions determinades, que normalment haurien de concorrer sempre a I'empresa
familiar, la donacié de les accions o participacions socials representatives d’aquesta gaudeix d’un
bonificacié del 95% en I'lmpost sobre successions i donacions. A part de constituir un pas en la suc-
cessi6 de I'empresa familiar, aguest tipus de donaci6 té la particularitat que els beneficiaris adquirei-
Xen unes accions o participacions socials amb el mateix cost d’adquisicio i antiguitat que tenien per
al donant. Aix0 pot representar I'aplicacio dels coeficients de reduccié del guany patrimonial si
aquests beneficiaris venguessin més endavant (passat 10 anys com a minim) I'empresa o part
d’aquest, la qual cosa els pot deixar fins i tot exempts de tota tributacié. Les donacions poden esta-
blir clausules de reversio en cas de premorir el donatari al donant i clausules de revocacio per a
determinats supdsits i condicions suspensives i resolutories.

Establir el regim dels pro
indivisos

Sovint es pot observar com les comunitats hereditaries o els béns en pro indiviso son font de con-
flictes entre els cohereus. | encara que no hi hagi aquests conflictes, no és dificil contemplar com
aquests béns sén administrats deficientment per causa de com arribar a resultar de dificil el fet de
reunir o de comptar amb la voluntat de tots els condominis. Tot aix0 repercuteix en perjudici del valor
del patrimoni compartit, sense comptar I’efecte que les desavinences que es puguin generar sobre
aquest. La millor manera d’evitar aquestes conseqiiéncies és establir en el mateix testament, d’una
manera clara i practica, un regim d’administracio i de disposicié dels béns que quedin en proindivis
(o en comunitat hereditaria de tipus germanic), compaginant les exigéncies d’una gestié agil amb la
garantia dels interessos de tots els copropietaris.

El pitjor és heretar diners

Sembla tot un contrasentit pero I'explicacio és clara: els diners no tenen cost d’adquisici6é. Quan a
un hereu se li adjudiquen elements patrimonials diferents dels diners, I'impost successori correspo-
nent és un cost més alt d’adquisicié d’aquest bé. Per tant, el guany patrimonial que es podria deri-
var de la seva transmissié posterior sempre estard minvada per I'import de I'impost pagat en I'adqui-
sici6. Per contra, si el que es rep son diners, no és factible atribuir-los com a cost d’adquisicio
I'impost successori meritat i, per tant, qualsevol revaloracio o rendiment que se’n derivi estara abso-
lutament subjecte a tributacié, sense descomptar el que va costar adquirir aquests diners.

Evitar discussions

No es infrequent veure com sorgeixen els conflictes entre els hereus quan arriba el moment de la
particié de I'herencia. Per reduir al maxim la possibilitat de conflicte, el testador hauria de deixar
expressades clarament algunes indicacions, com ara la designacié de la persona que administrara
els béns fins que es produeixi la particid, el nomenament, si s’escau, de marmessors i, fins i tot, el
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de mitjancers o arbitres per si sorgeix algun tipus de divergéncia. Encara més, es pot deixar ja
expressat el repartiment detallat dels béns que constitueixen I’heréncia i els llegats o, si s’escau, de
les persones que hauran de realitzar la particio.

Revisio periodica de les
disposicions testamentaries

El patrimoni de 'empresari és una cosa dinamica. Es a dir, normalment, hi entren i en surten ele-
ments amb certa freqiencia. A més, alguns dels elements del patrimoni de I'empresari, com la matei-
xa EF, canvien constantment de valor. Aixi mateix, també les circumstancies familiars i personals sén
canviants. No és el mateix atorgar testament quan s’esta solter que gquan ja es tenen néts. Tampoc
no és el mateix atorgar testament als quaranta anys que als seixanta anys, i encara menys quan la
situacio personal dels successors va evolucionant o canviant al llarg del temps. No sembla gaire rao-
nable pensar que atorgar testament és una cosa que es fa una vegada a la vida. En poc o en molt,
I'empresari hauria de reajustar periddicament les seves disposicions testamentaries al llarg de la seva
vida.

Figura 13. Estatuts corporatius, capitulacions matrimonials i disposicions testamentaries

ESTATUTS CORPORATIUS

DENOMINACIO, OBJECTE, DOMICILI | DURADA DE LA SOCIETAT

Regim legal i definicions
Denominacié

Objecte social

Domicili social

Durada i inici d’activitats

CAPITAL SOCIAL | ACCIONS Capital social
Augment i reducci6 de capital
Llibre registre de socis
Transmissio de les participacions
Transmissio de participacions indirectes

ELS ORGANS SOCIALS La Junta General
Convocatoria i classes de Junta General
Assisténcia i representacio
Mesa de la Junta General
Assumptes, votacions i formalitzacié dels acords
L’Administraci6 Social
Funcionament del Consell d’Administracio
Facultats de I’Administracié Social

COMPTES ANUALS Exercici social i comptes anuals
Dret d’examen de la comptabilitat
Distribuci6 de dividends

DISSOLUCIO | LIQUIDACIO Causes de dissoluci6
Liquidacié de la societat
Reactivacio de la societat dissolta

DISPOSICIONS GENERALS Fur
Prohibicié d’ocupar carrecs
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CAPITULACIONS MATRIMONIALS

DOCUMENT NOTARIAL

REGIM ECONOMIC INICIAL

REGIM DE SEPARACIO

Credit compensatori per desequilibri economic
Compensacio de patrimonis inicials
Donacions entre conjuges

REGIM DE BENEFICIARIS

Enquadrament temporal

Patrimonis inicials

Configuraci6 dels béns privatius i beneficiaris
Accions i participacions socials
Administraci6 i gestio

Dissoluci6 i liquidacié

USDEFRUITS

SEPARACIO | DIVORCI

Us habitatge habitual
Pensi6 compensatoria
Béns en proindivis

INSCRIPCIO EN EL REGISTRE
CIVIL | EN ALTRES REGISTRES
QUE CORRESPONGUIN

POLITICA TESTAMENTARIA

COORDINACIO DE LA RESTA DE DOCUMENTS QUE FORMEN

PART DE L'ARQUITECTURA

DISTINCIO ENTRE EL PATRIMONI NO EMPRESARIAL

| EL PATRIMONI EMPRESARIAL

SITUACIO DEL CONJUGE VIDU: DISPOSICIONS

EFICIENTS

Régim economic

Atribucions legals

Llegat habitatge habitual i efectes
Usdefruit

Fideicomis

Posici6 en el Consell de Confianca

INSTITUCIO A FAVOR DE FILLS

SUBSTITUCIO VULGAR, PUPIL-LAR, EXEMPLAR | FIDE'I'_COMISSARIA

Legitimes

Alternatives a la instituci6 “per parts iguals”
Nus propietat i fideicomis

Administracié de béns

SUBSTITUCIO PREVENTIVA DE RESIDU |
FIDEICOMIS DE RESIDU

TUTORS

CONSELL DE CONFIANCA (marmessors)

MEMORIES TESTAMENTARIES

Missi6é
Composicié
Retribucio
Funcionament

CAUTELA SOCINI | CAUTELES DE PROHIBICIO

D’IMPUGNACIONS

REVOCACIO DE TESTAMENTS ANTERIORS
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8.6. Metodologia de treball

Fins ara hem comentat el concepte, la naturalesa i el contingut del PF. Ens hem referit també a la
teoria dels tres cercles i a la dels tres nivells com a instruments adequats d’analisi de la problemati-
ca en preséncia a I'EF. Ens falta referir-nos a la metodologia per implementar-lo, fonamentada, com
els epigrafs anteriors, en la nostra practica professional.

El punt d’arrencada sol ser el contacte personal amb les persones de la familia que sol-liciten asses-
sorament sobre el procés, normalment el fundador sol o amb algun dels seus fills o un dels germans
a la societat de germans. Com que I'EF és una entitat de gran complexitat, és freqlient que altres
professionals que estiguin intervenint professionalment en algun sector dels cercles (especialistes en
harmonia familiar, en recursos humans o en finances, per exemple) recomanin la intervencio d’espe-
cialistes en estructures familiars i PF. La problematica que afecta I'EF és interdisciplinaria i requereix
especialistes concrets per a cada cas.

Una vegada produida la presentacio i acordada la proposta de serveis i honoraris, que inclou I'equip
de treball format pels professionals especialistes que es requereixi, es procedeix a I'analisi de la situa-
cié considerada (teoria dels tres nivells). Analitzada, des d’aquest punt de vista, la familia i I'empre-
sa, es porta a terme un diagnostic que el presenta en un quadre de necessitats. Es concerta un pla
de treball i un calendari de reunions. Les reunions poden ser obertes, amb intervencié de totes les
branques familiars, o tancades o privades amb determinats membres o grups de la familia per per-
metre la maxima participacio i sinceritat.

Figura 14. Analisi de la siuaci6 considerada

l

EQUIP DE TREBALL QUESTIONAR| GENERAL FAMILIA | EMPRESA
COORDINADOR Reunions obertes LIDER FAMILIAR
Reunions tancades

Responsable fiscal Visita instal-lacions Membres majors d’edat
Responsable dret familia . Principals directius
MEMORANDUMS
CONFIDENCIALS

A les reunions es fan enquestes personalitzades a tots els membres de la familia majors d’edat, el
resultat de les quals és un informe amb les preferéncies majoritaries de la familia sobre les qliestions
que s’hi hagin tractat. Amb tot aix0, I'equip de treball redacta i presenta a la familia un primer esbo-
rrany del text del Protocol familiar, els resultats d’opinié i una proposta amb el disseny corporatiu i
tributari. Després, es continua amb un cicle de negociaci6 i de recerca del consens familiar fins que
s’arriba a trobar.

Segueix la fase d’'implantacié i desenvolupament dels instruments juridics. En aquesta fase es pro-
cedeix a la signatura solemne del Protocol familiar, a la redaccié privadament dels testaments i de
les capitulacions matrimonials, si s’escau. També a la redaccio i a la inscripcié en el Registre Mer-
cantil dels Estatuts socials corporatius, a la reestructuracio societaria si és necessaria (fusions, escis-
sions, etc.) i a la redaccié de poders i del Reglament del Consell d’Administracio.

Per assegurar |'eficacia del Protocol familiar, és imprescindible que durant els dos primers anys algu
agafi la responsabilitat de posar en marxa i fer que funcionin els érgans de govern familiar. Es acon-
sellable també que es facin una o diverses lectures critiques del Protocol familiar (per exemple, una
cada sis mesos) i, si convé, que s’ajusti o es modifiqui el seu contingut, com també que el profes-
sional responsable del procés assessori i tuteli la posada en marxa del nou escenari familiar.
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8.7. Reflexions i consideracions finals

La importancia del Protocol familiar s’ha de mesurar tant per la qualitat del procés que se segueix
per a la seva implantacido com pel document final en si mateix. L’especialista pot oferir propostes que
poden no portar-se mai a la practica per la preséncia de tensions o de factors emocionals que no
han tingut la consideraci6 deguda. La familia ha de tenir un procés essencial previ o simultani de
presa de consciéncia del procés seguit i dels habits de participacié. Quan es detecten problemes
emocionals d’importancia cal recomanar la intervencié d’un especialista en dinamica familiar.

El seguiment d’uns métodes d’analisi correctes i la consideracio de la problematica que envolta I'EF
com una problematica interdisciplinaria, en la qual, quan sigui oportd, poden i hi han d’intervenir de
forma coordinada diferents especialistes, la recerca tenag del dialeg i del consens per mitja de la cre-
acio de forums de participacié familiar, la regulacié de I'accés de membres de la familia al treball a
I'EF, la transparéncia en la informacio per part dels gestors, la representacié en els organs de govern
de totes les branques familiars en proporcio a la seva participacié a I'EF i una politica adequada de
dividends, ens semblen quiestions indispensables a desenvolupar i a plasmar en el Protocol familiar.

La “democratitzacié” de I'EF per mitja de la representacié de les branques familiars, de la informacié
a I'accionista no gestor, la intervencié d’externs en els organs de govern i, sobretot, la formacio del
soci en el coneixement de I'EF i en el seguiment dels seus objectius s6n pressuposits basics per al
seu bon govern.

Igual que en les grans empreses cotitzades es busca la constitucié de “nuclis durs accionarials” que
assegurin el desenvolupament de la seva estratégia i la continuitat del seu equip directiu, a les
empreses familiars és essencial que sapiguen reunir la familia propietaria a I'entorn del projecte
d’empresa. Per aconseguir-ho pot ser molt valuosa la implantacié del Protocol familiar i 'adopcié
d’una politica d’informacié adequada.
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9.1. Introduccid

El corporate governance —que cal traduir per bon govern de les societats, amb aquell qualificatiu
positiu, millor que no pas govern corporatiu, que és un americanisme- és la resposta a la demanda
social de normes adients per afrontar:

1) Els riscs economics de la globalitzacié, de la desregulacié, de la liberalitzacié i de les inversions en
noves tecnologies.

2) Els riscs juridics generats per la pol-lucié legislativa i la legislacié tuitiva d’interessos socials, que
augmenten la responsabilitat de les empreses i dels seus directius.

3) La ruptura entre I'ética social proclamada i practicada efectivament, a causa de la feblesa de les
institucions juridiqgues —societat, comptabilitat, auditoria, mercat de valors—, la qual retrau les
inversions i frena el desenvolupament economic i social.

En molts paisos diverses entitats publiques i privades han patrocinat la redaccié de codis étics o
autoreguladors per tal de millorar I'organitzacié corporativa i financera de les societats cotitzades. A
Europa s’han publicat trenta-cinc codis de bon govern, als quals ara cal afegir I'important Informe
de la Comissié Jaap Winter, publicat el 4 de novembre de 2002.

Aguests codis poden millorar I’organitzacié corporativa i financera de les empreses familiars en forma
de societats mercantils de capital. El legislador pot convertir en normes imperatives les recomana-
cions dels codis de bon govern, especialment en el cas de les societats cotitzades, com fa la Pro-
posta de codi de societats mercantils de la Comissié General de Codificacié, publicada el 6 de
novembre de 2002. En cas de societats familiars, que sén una manifestacié de societat tancada
—close corporation—, sembla preferible la via de I'autoregulacid. Per aquesta raé no sembla necessa-
ria una llei especial sobre I'estatut de I'empresa familiar.

El bon govern de les societats tracta fonamentalment de la composici6 i del funcionament de I'drgan
d’administracié. Resulta recomanable que I'acord de socis basic, els estatuts socials i el reglament
del consell d’administracié regulin punts com ara el calendari de sessions, convocatoria, composi-
cié, deures i drets, incompatibilitats i conflictes d’interés, organitzacié de les sessions, delegaci6 de
facultats i retribucid. Destaca la conveniéncia de designar consellers independents o externs, no vin-
culats als socis de control ni a les funcions directives de 'empresa, i comissions delegades internes,
formades per consellers independents, sobretot les d’auditoria, nomenaments, retribucions i de con-
trol del compliment de les normes legals i de les regles del bon govern. En aquests punts s’ha de
tenir en compte la diferéncia de regulacié legal segons que s’adopti la forma de societat andnima o
de societat de responsabilitat limitada.

El bon govern de les societats és concebut com un sistema equilibrat de relacions entre administra-
dors, directius, socis i creditors, per tal de protegir tots els interessats en I'empresa. En el cas de la
societat familiar cal afegir-hi les relacions entre familia i empresa, dues institucions basiques, per tal
d’harmonitzar els principis d’ambdues, de vegades antagonics. Si I'empresa no satisfa les necessi-
tats de la familia —liquiditat, desinversi6, col-locacié dels fills— I'empresa familiar fracassara. Pero les
sol-licituds de la familia no poden contradir les exigéncies de I'empresa: lideratge, autofinangament,
gestié professional.

Per dltim, el bon govern pot servir als administradors per exercir el carrec sense incorrer en res-
ponsabilitat. L’adopcié de la forma de consell d’administracio, organitzat en comissions, els proce-
diments fixats pel Codi de bon govern, com ara la regulacié del dret d’informaci6 i d’accés dels con-
sellers a les dependencies, documentacio i persones de I’empresa, les cartes amb instruccions als
directius i les cartes de descarrec d’aquests, el procediment o test de la diligéncia propia dels nego-
cis, que permet decisions arriscades que no siguin negligents —business judgment rule dels tribunals
nord-americans, aplicable en el nostre dret—, el compliment de les mesures preventives comptables
—valoracions, provisions d’actiu i de passiu—, el recordatori dels deures en cas de dificultats finance-
res —de sol-licitar la dissolucio de la societat o reestructuracio alternativa, d’intentar a temps un con-
veni concursal extrajudicial, etcétera. | la contractacié d’una polissa d’asseguranca de responsabili-
tat civil d’administradors i directius -D&O- per bé que en la practica contenen nombroses exclusions
de riscs.
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9.2. Estatut —concepte— de I'empresa familiar

Es dificil definir el concepte d’empresa familiar, perqué inclou dos conceptes amplis i indeterminats
empresa i familia— i no hi ha una definicié legal, malgrat que la noci6 d’empresa familiar és present
en la realitat econdmica, en la legislacio fiscal i de foment de les PIME i en la jurisprudencia, que recull
una especial problematica i fa una aplicacié de les normes juridiques de vegades adaptada a la situa-
ci6 familiar en la qual sorgeixen els conflictes.

Empresa és un terme plurivoc que conté diversos conceptes, simultanis o alternatius. Quan parlem
d’empresa familiar ens referim a I'empresa-subjecte. La naturalesa del seu titular en determina la
forma d’organitzacio juridica, com a empresa individual o empresa persona juridica, 0, en concret,
societat familiar —generalment de capital-. En ambdoés casos hi pot haver una relacié entre una
empresa-subjecte i una familia o grup familiar. L’organitzacié de les decisions i de I'estructura finan-
cera en el cas de 'empresa individual familiar ve donada pel regim economic matrimonial regulat en
el codi civil i en algunes legislacions civils autonomiques. Es el régim que preval per a les microem-
preses, siguin comercials, agraries, artesanes o dedicades a d’altres activitats. La legislacié no resol
satisfactoriament els problemes que planteja I'organitzacié de 'empresa individual familiar. Es prefe-
rible que I'empresa-subjecte adopti la forma de societat, i sobretot de societat de capital, en la qual
els socis no responen dels deutes socials.

L’Informe de la Ponéncia d’Estudi per a la Problematica de 'Empresa Familiar, constituida en el si de
la Comissié d’Hisenda del Senat, publicat el 12 de novembre de 2001, desaconsella, per raons tec-
niques i de complexitat del contingut, la promulgacié d’una llei sobre 'estatut juridic de I'empresa
familiar i, en canvi, fa un seguit de recomanacions adrecades als poders publics i dues de fonamen-
tals a les empreses familiars: I'adopcio de la forma de societat i la formalitzacié d’un protocol fami-
liar, i en concreta diversos aspectes del contingut.

La societat familiar és aquella societat —generalment en forma de societat de capital- sota el control
d’una familia o grup familiar —generalment definit en el protocol familiar, tant per la conveniéncia
d’excloure’n els parents politics o per afinitat com per evitar els problemes de remetre el concepte
de familia a la legislacio.

Es dificil definir qué es una familia o grup familiar en la nostra legislacié vigent, ateses les diferéncies
que hi ha entre la familia basada en el matrimoni a la familia basada en la parella de fet —que també
és una relacié juridica regulada legalment.

Malgrat que I'article 39.1 de la Constitucié ordena que “els poders publics asseguren la proteccié
social, economica i juridica de la familia”, no en déna cap definicid, i el Tribunal Constitucional, des-
prés de moltes senténcies que han rebutjat la qualificacié de familia a les relacions no matrimonials,
en la Senténcia 222/1992 —Ple—, d’11 de desembre de 1992, afirma que l'article 39.1 no discrimina
entre familia matrimonial i no matrimonial —amb un Unic vot particular.

No és facil esbrinar en la legislacié ordinaria un concepte determinat de familia. La legislacié autono-
mica sobre parelles de fet esta dividida: Les lleis catalana, aragonesa, valenciana i madrilenya ome-
ten qualsevol referéncia a la familia i es refereixen a “altres formes d’uni6é de caracter estable” men-
tre les de Navarra i de Balears acullen una concepcié més ampla de la familia. D’altra banda, potser
fora el premi a I'esfor¢ per criar fills la rad per la qual 'article 39 de la Constitucié promet ajut a la
familia. L’empresa familiar seria la unitat estable de produccié que serveix per mantenir una familia,
en les seves successives generacions —tal com Posner ha explicat el régim econdmic matrimonial.

En la legislacio fiscal, per al reconeixement de I'exempcio, Iarticle 4, vuité, 2, de la Llei de I'impost
sobre el patrimoni exigeix que la participacio social del subjecte passiu sigui aimenys del 5% indivi-
dual o del 20% “conjuntament amb el seu conjuge, ascendents, descendents o col-laterals de segon
grau, bé tingui el parentesc I'origen en la consanguinitat, en I'afinitat o en 'adopci¢” —és a dir, s’estén
als avis i néts, germans i cunyats; i inclou els dos conjuges, sense fills. L’article 22.2 ¢ de la Llei de
I'impost sobre successions i donacions acull aquest concepte de familia. Les lleis autondmiques en

163



9. Recapitulacid

aquestes matéries presenten especialitats sorprenents, com ara I’exclusié del benefici del comput
conjunt del 20% per als afins, o de les societats cotitzades —lleis balear i de Castella-Lled, respecti-
vament. El concepte de familia depen, doncs, de la legislacié concreta aplicable i, a més, del territo-
ri autonomic concret.
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9.3. Govern estable de 'empresa familiar

Tot i reconeixent la relativitat i la flexibilitat de les regles del bon govern de les societats, hi ha direc-
trius o principis que sén generalment apropiats, com ara els plans de formacié dels nous consellers
en les seves obligacions legals, el coneixement de les regles del bon govern i de la seva empresa.

Hi ha un ambit de competéncia propia de la legislacié sobre societats que esta experimentant grans
canvis, tant als Estats Units —on destaca la Llei Sarbanes-Oxley, de 25 de juliol de 2002, com a Euro-
pa i, especialment, a Espanya, amb el debat sobre com ha de ser la legislacié futura en aquesta
matéria per tal d’harmonitzar la iniciativa de la proposta de Codi de societats mercantils amb la del
reforcament del Codi Olivencia, amb les conclusions de la Comissié Aldama. Son dues vies d’insti-
tucionalitzacio del bon govern alternatives, amb la legislacié i amb I'autoregulacio.

Els estatuts socials i el reglament del consell d’administracié han de regular essencialment el dret
individual d’informacié i d’examen dels administradors i la seva retribucié. També han de regular el
funcionament, la composicio, els drets i deures dels consellers, la incompatibilitats i els conflictes
d’interés, 'organitzacié de les sessions i les delegacions de funcions. Es molt recomanable el nome-
nament de consellers independents, és a dir, no vinculats als socis de control ni a la direccid. Per a
la descentralitzacio de poders, en lloc de carrecs individuals cal crear comissions delegades internes
de control, amb majoria de consellers independents; sobretot quatre: auditoria, nomenaments, retri-
bucions i control de compliment de normes. Poden simplificar-se i reduir-se a dues: nomenaments-
retribucions i auditoria-control.

En la societat familiar s’han de crear uns organs especifics, que serviran de forums d’informacio6 i de
debat per als familiars. La junta de familia te caracter informatiu i no decisori i inclou tots els mem-
bres de la familia a partir d’'una determinada edat, treballin o no a I'empresa. El consell de familia es
I'érgan que agrupa tots els familiars socis i pren decisions relatives a les relacions entre la familia i
I'empresa: politica de contractacié de familiars, normes de successid, conciliacié en conflictes entre
membres de la familia, entre altres. El consell assessor esta constituit per experts independents amb
provada capacitat professional i bon coneixement de la societat familiar, i ha de fer una tasca con-
sultiva, d’orientacio i de consell.

En la vida real de les societats familiars sembla que les deficiencies comprovades en el funcionament
dels consells d’administracié espanyols son més greus, com és la dedicacié6 molt escassa. A més,
malgrat que la Llei de societats andnimes només dediqui un article als deures dels administradors,
aquests deures son nombrosos i rigorosos, i en destaca els deures d’informar-se, d’investigar i de
vigilar. La Llei de societats anonimes també regula molt deficientment els conflictes d’interessos
entre I'administrador o soci i la societat en la contractacié entre el soci i la societat en la junta gene-
ral. Per aquesta raé han de ser les normes de bon govern, inserides als estatuts socials o al regla-
ment del consell d’administracié les que han de regular aquests deures amb normes que detallin el
funcionament i les competéncies del consell. Cal regular la informacié periddica que ha de donar la
comissié de compliment al consell. També cal resoldre amb una regulacié expressa I'alternativa entre
la creaci6 d’un president executiu —que és alhora director general o apoderat general de la societat
i executor dels acords del consell- i la separacio entre el president del consell i el director general,
amb els sistemes de control que els informes sobre bon govern consideren aconsellables. Igualment
important és regular i augmentar les funcions del secretari —i sotssecretaris— per donar-li la com-
peténcia de prestar assessorament juridic a la societat. També calen regles concretes sobre I'accés
dels consellers a la documentacid, sobre retribucié dels administradors i sobre procediments a seguir
per tal de no incérrer en responsabilitat, especialment greu en el cas que no promoguin la dissolu-
cié oportuna de la societat si concorre una causa de dissolucié obligatoria.
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9.4. Pactes entre accionistes i familiars

Entre els tipus socials regulats en la legislacié espanyola, el més adient per organitzar la societat fami-
liar és la societat de responsabilitat limitada, per la seva flexibilitat, a la qual la més recent legislacio
hi ha afegit un procediment més rapid de constitucio.

Els pactes estatutaris i els parasocials permeten organitzar millor la societat familiar, adaptant-la a les
caracteristiques del cas concret. Els estatuts socials tenen un contingut necessari i institucional, és
a dir, aplicable a tots els socis. Els pactes estatutaris més caracteristics de la societat familiar sén els
propis de tota societat tancada, com ara els que regulen les restriccions a la transmissibilitat de les
accions o participacions socials, peca fonamental per tal d’impedir que s’hi puguin introduir perso-
nes que no hi s6n admeses en el protocol familiar; la venda conjunta d’accions i participacions;
I'usdefruit d’accions i participacions amb finalitats patrimonials i d’organitzacio; la separacié i exclu-
si6 de socis; els pactes per facilitar la desinversio, i I’'obtencié de liquiditat per als socis. També hi sol
haver pactes relatius a I'organitzacié i funcionament de la societat familiar, entre els quals destaquen
els que regulen les prestacions accessories, de donar, fer o abstenir-se de fer, que contribueixen a
la personalitzacié de la societat, les accions privilegiades i les participacions desiguals en drets, les
clausules delimitadores de I'accés al carrec d’ administrador o de membre del consell d’administra-
cib; i els pactes sobre distribucié de dividends. A diferencia dels pactes estatutaris, que publica el
Registre Mercantil, els pactes parasocials, inclosos dintre del protocol familiar o en document sepa-
rat, no son encara oposables als tercers, sind que només son eficagos entre els socis que els han
signat.
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9.5. Financament (i crisi) de 'empresa familiar

El financament de I'empresa familiar presenta caracteristiques propies. Un estudi comparatiu amb
les societats cotitzades ens les mostra amb ratios d’endeutament i de fons propis semblants, tret
d’una proporci6 inferior del capital social en el conjunt dels fons propis. Presenten peculiaritats en el
financament amb recursos o fons propis, com ara el recurs a les institucions de capital-risc —SCR i
FCR-i d’inversio col lectiva especialitzades en valors no negociables —SIM i FIM. La societat familiar
havia estat reticent a cotitzar en borsa pel temor del grup familiar a perdre el control de la societat i
a la major disciplina del mercat de valors. Perd recentment ha vist aqui la possibilitat d’adquirir la
necessaria dimensié internacional.

El financament de I'empresa familiar amb recursos aliens o a crédit es fa mitjangant: arrendament
financer, lease-back —aquest, sense els beneficis fiscals del primer—, renting, factoring o cessié de
credits, confirming o contracte del deutor d’una série de factures amb una entitat de credit pel qual
aquesta entitat s’encarrega de pagar-les. Els préstecs participatius es caracteritzen per la retribucié
amb interés variable, en funcié de I'evolucié de 'empresa —familiar- prestataria, la qual, a més, hi pot
afegir un interés fix, i per la postergacié de rang, darrere de tots els crédits ordinaris; i pot compu-
tar-se com a fons propis o patrimoni comptable, evitant aixi I'obligacié de reduccié de capital social
o0 de dissolucioé de la societat —articles 163 i 260.1 quart de la LSA.

La crisi economica de I'empresa familiar s’anuncia quan concorren certs indicadors, que moltes
vegades no s6n degudament atesos. Hi ha una normativa preventiva de la crisi, en primer lloc en la
legislacié de societats de capital, que protegeix la integritat del capital social obligant a la reestruc-
turaci6 financera com a alternativa a la dissolucié obligatoria, davant de determinades circumstan-
cies, sobretot quan el patrimoni comptable queda per sota de la meitat del capital social —encara no
és insolvéncia, pero s’hi acosta. Si els administradors no promouen la dissolucio o I'alternativa rees-
tructuracio financera de la societat, responen solidariament amb ella de tots els deutes socials. Es
una responsabilitat preconcursal —preventiva d’insolvéncia — i gravissima.

La societat familiar pot ser patrimonialment solvent i, tanmateix, patir una manca de liquiditat
—insolvencia financera—, que obligara els administradors a demanar la suspensié de pagaments. En
cas de crisi de solvéncia i de funcionament, cal elaborar un pla de negoci per tal de redrecar I'empre-
sa. Amb aquest pla de negoci és possible negociar amb els creditors un conveni concursal extraju-
dicial, per tal que, de forma immediata i discreta, i sense que aquells hagin de proveir els credits, es
trobi una soluci6 a la crisi i s’elimini la situacié d’ insolvéncia. Es tracta d’una operacié dificil perque
el dret vigent no impedeix que, iniciada la negociacid, qualsevol creditor no sol-liciti la declaracio de
fallida.

La solucié Ultima sén els procediments concursals, preferentment la suspensié de pagaments, que
reestructura el passiu de 'empresa familiar ajustant-lo a la seva capacitat de generacio de recursos,
mitjancant un conveni amb els creditors. La solucié final és la fallida declarada judicialment a sol-lici-
tud dels creditors o del propi deutor. En la practica, a causa dels costos que origina la suspensié de
pagaments, aquesta s’aplica més a les grans empreses, mentre les petites, entre elles moltes de
familiars, s’acullen a la fallida voluntaria.

167



9.6. La tributacio de les empreses familiars

Des de 1994 la legislacio fiscal s’ha fet resso de la necessitat de protegir les empreses familiars,
sobretot en la tributacié anual sobre el seu valor —impost sobre el patrimoni- i en la successio, per
mort del titular, de 'empresa o de les accions o participacions socials. A partir de 1997, amb la ces-
sio de tributs a les comunitats autonomes, I'Estat cedeix també alguns aspectes de la legislacio fis-
cal —Llei 14/1996 modificada per la Llei 21/2001.

En I'impost sobre el patrimoni estan exempts de tributacio els béns i drets utilitzats per persones fisi-
ques per realitzar una activitat empresarial o professional que el subjecte exerceixi de forma habitual,
personal i directa, com també les participacions que les persones fisiques posseeixin en societats
que no tinguin com a activitat principal la gestié d’un patrimoni mobiliari o immobiliari, sota determi-
nats requisits: societat operativa, que no tributi en regim de transparéncia fiscal, participacié minima
del 5% individual o del 20% conjunta amb parents fins al segon grau col-lateral, exercint funcions de
direccié6 amb remuneracié superior al 50% de la totalitat dels rendiments del treball, empresarials o
professionals.

L’ impost sobre successions i donacions té una bonificacié del 95 % en les mateixes societats
exemptes de I'lIP, per bé que la legislacid catalana ho desvincula d’aquesta circumstancia i introdueix
altres variacions respecte de la normativa estatal — col-laterals fins al tercer grau, termini de mante-
niment de 5 anys en lloc de 10 anys - L’exempci6 s’aplica també a les donacions de persones de
meés de 65 anys o amb incapacitat permanent que deixin d’exercir funcions de direccié i sempre que
el donatari mantingui els béns o participacions socials deu anys. Aixo aconsella preparar una estruc-
tura idonia per a la planificacio fiscal. Per dltim, tenen interés les novetats per a I'empresa familiar pre-
vistes en la Llei de I'impost sobre la renda de les persones fisiques, sobretot per a les societats patri-
monials, Llei que suprimira el régim de transparéncia per a societats amb ingressos procedents
d’activitats professionals, artistiques o esportives.
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9.7. El Protocol familiar

El Protocol familiar és un instrument del bon govern de les societats. Es I’eina que els experts en ges-
ti6 d’empreses i els advocats han aportat a la praxi per tal de fer viable I’lharmonitzacio entre els
valors i les funcions de dues institucions basiques de la societat, com son I'empresa i la familia, mit-
jancant la institucio juridica de la societat de capital.

Es I'aplicacié del bon govern de les societats a unes empreses on existien moltes males practiques
—nepotisme, rivalitat entre generacions, direccié familiar poc professional- i moltes relacions de con-
flicte d’interessos i relacions d’agéncia, que els experts nord-americans han explicat amb la teoria
dels tres cercles d’interessos: propietat, familia i empresa, i la teoria dels tres nivells:

1) Nivell accionarial —relatiu als socis familiars—, on es plantegen importants aspectes per a la maxi-
mitzacio fiscal i de presa de consciéncia pels socis dels seus drets.

2) Nivell corporatiu —organitzacio corporativa i financera de la societat familiar holding, a vegades divi-
dida en corporacié industrial i corporacié patrimonial.

3) Nivell operatiu —gesti6é d’activitats economiques de les empreses del grup familiar, en forma de
societats unipersonals, on hi ha la majoria dels llocs de treball.

El Protocol familiar fa la funcié d’acord de socis o shareholders agreement, que caracteritza la close
corporation. Pot tenir un valor purament moral —-molt vinculant entre familiars— o adoptar la forma
expressa d’un contracte. Potser haura de tenir un contingut distint segons que I'empresa familiar es
trobi en la primera generaci6 o en les generacions successives. Es el contracte marc o constituent
que serveix per emmarcar un complex negociador: estatuts socials, testament, capitulacions, fun-
daci6 familiar.

El contingut habitual del Protocol familiar inclou: la historia de 'empresa familiar; els valors familiars i
empresarials assumits; les parts o signants del protocol i qui en poden ser —excloent-ne, si de cas,
els familiars politics—; el reforcament dels drets economics dels socis i de les relacions economiques
entre empresa i familia —cap garantia de I'empresa pels familiars, assegurament de distribucié de divi-
dends, porta oberta als familiars per entrar i sortir de la societat, organs de la familia en les seves
relacions amb la societat: junta de familia, consell de familia, consell assessor—; pactes parasocials
complementaris dels estatuts socials, quan no siguin inscrivibles o hagin de quedar en secret, treball
i formacio -reserva de llocs de directiu i requisits per a accedir-hi, fons dedicats a la formacié dels
familiars amb aquella finalitat—; conducta empresarial i compromis social —-amb el medi ambient,
recerca i desenvolupament, etcétera—; i clausules d’ordre —estructura que adoptara el grup de socie-
tats familiar, interpretacié i resolucié dels dubtes a carrec del consell de familia, previ dictamen de
professionals de reconegut prestigi, regim de modificacié del protocol-.

En el desenvolupament del Protocol tenen gran importancia el testament i les capitulacions matri-
monials. En la redacci6 del testament cal seguir unes pautes com ara: organitzar adequadament el
patrimoni i les relacions familiars, limitar 'usdefruit sobre accions o participacions, fer servir la subs-
titucio fideicomissaria quan calgui, fer donacié de I'empresa familiar en les circumstancies adequa-
des, regular els proindivisos, preveure que I’heréncia no tingui diners, evitar disputes i revisar perio-
dicament les disposicions testamentaries. Per Ultim, és molt important parar atencié a la metodologia
de treball per tal de dur a terme la negociacio i redaccid exitosa del Protocol.
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10 Decaleg



Un decaleg per a les empreses familiars (no cotitzades)

Raimon Segura de Lassaletta
Soci de Cuatrecasas
Professor associat de dret mercantil. ESADE

10.

. Societat Mercantil de responsabilitat limitada:

L’empresa familiar haurd d’adoptar la forma de societat mercantil de responsabilitat limitada
(generalment, SL).

. Consell d’Administracio:

L’Administracié de la societat s’haura de confiar a un conseller, la mida i la regulacié interna del
gual hauran de propiciar que sigui professional, eficag i participatiu; a aquest efecte, i tret que hi
hagi causa justificada, es designaran un o més consellers independents.

. Assessorament juridic:

El secretari del Consell haura de ser un advocat, que assumira les funcions de lletrat assessor i
tindra cura que s’implantin en la societat -raonablement i en funcié de les seves caracteristiques-
les recomanacions i els principis sobre bon govern generalment acceptats.

. Comissio6 d’auditoria:

Si la societat esta obligada a auditar-se, es constituira, si més no, una Comissié d’Auditoria, amb
la participacié d’'un o més consellers independents.

. Conflictes d’interessos:

Es regularan, en els Estatuts socials, les situacions de conflictes d’interessos que es puguin plan-
tejar a la Junta General i al Consell d’Administracié.

. Remuneracié de mercat:

La remuneracio dels consellers i la dels membres de la familia amb responsabilitats directives sera
“de mercat” i transparent, i, en part, vinculada als resultats.

. Propietat i gestio:

La gesti6 de la societat s’encomanara als professionals, que, degudament seleccionats i avaluats,
acreditin més preparacid, competencia i honorabilitat, i se separaran, si és precis, la propietat i la
gesti6. Amb aquesta finalitat, s’haura de disposar d’un assessorament extern i independent.

. Protocol familiar:

Els socis familiars subscriuran un Protocol familiar en el qual es regularan, entre altres aspectes:
(i) els valors i els objectius de la familia propietaria; (i) la politica d’ocupacio i de retribucié dels
familiars; (i) els programes implantats per a la formacié dels familiars empleats; (iv) la politica de
dividends; i (v) férmules per dotar de liquiditat el capital social, si s’escau.

. Forums de participacio de la familia:

Els Estatuts socials es redactaran atenent i encaminant la idiosincrasia de la familia o les families
propietaries i els seus objectius, incloent-hi, si s’escau, 'existencia i les funcions de la Junta de
familia, el Consell de familia i el Consell Assessor.

Plans de negoci:

La societat redactara i respectara plans de negocis successius, amb el propdsit de crear valor
per a I'accionista a llarg termini, de manera harmonica amb els interessos dels seus empleats i,
en general, de la comunitat en la qual actui.

172



Bibliografia

173



Bibliografia

- E. de AGUIAR, Beneficios fiscales en la empre-
sa familiar: patrimonio y sucesiones, de la
Coleccién Estudios e Informes “La Caixa”,
num. 13, Barcelona: Caja de Ahorros y Pensio-
nes de Barcelona, 1998.

e R. BONARDELL LENZANO i R. CABANAS
TREJO, “Separacion y exclusion de los socios
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada”,
RdS, ndm. 12, Ed. Aranzadi, 1998.

= F. CERDA ALBERO, Responsabilidad civil de
los administradores sociales: ¢solos ante el
peligro?. Un andlisis jurisprudencial (1990-
2000), InDret 1/2001, (http://www.indret.com),
sub “Accibn social de responsabilidad, 1”.

= F. CERDA ALBERO, Relaciones y colisiones
entre signos distintivos prioritarios y denomina-
ciones sociales. En especial, signos nominales
y denominaciones subjetivas, Revista General
de Derecho 1996, nim. 621.

e G. CORBETTA, Le imprese familiari. Caratteri
originali, varieta e condizioni di sviluppo, Milan,
1995.

«J. EGEA FERNANDEZ, Comentari a I'article 4
Llei 10/1998, en Comentaris al Codi de Fami-
lia, a la Llei d’Unions Estables de Parella, i a la
Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda
Mutua.

e L. FERNANDEZ DEL POZO i G. HERRERO
MORO “El precio en las clausulas restrictivas
de la libre transmisibilidad de acciones o parti-
cipaciones”. Estudios de Derecho Mercantil.
la ed., 1994, Ed. Civitas.

e GALIMBERTI, MARIA BLANCA Una aproxima-
cion a la problematica en torno a las stock
options. Leyesnet, 2001.

* GERSICK, DAVIS, HAMPTON. Empresas Fami-
liares. Generacion a generacién. Mc Graw Hill.
1997.

e |. LANSBERG. “Los sucesores en la Empresa
Familiar.”, capitol 12, Estructuras de Gobierno
y procesos para la continuidad.

e P. LEACH, “La Empresa Familiar”, Coleccion
Management, Ediciones Granica, 1999.

«J.0. LLEBOT MAJO, “Los deberes de los admi-
nistradores de la Sociedad Anénima”, Estudios
de Derecho Mercantil, Ed. Civitas, la ed.,
1996.

« M. MARTIN CASALS, Comentari a I'article 3
Llei 10/1998, en Comentaris al Codi de Fami-
lia, a la Llei d’Unions Estables de Parella, i a la
Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda
Mutua.

174

- A. MENENDEZ, “Comentario al régimen legal
de las sociedades mercantiles: Régimen Juridi-
co de la Sociedad Limitada. Disposiciones
generales”, Tomo XIV, volumen 1 A, Ed. Civi-
tas, la ed., 1999.

« MORANT VIDAL, JESUS. El capital riesgo co-
mo instrumento de financiacién de las peque-
flas y medianas empresas. (www.noticias.juri-
dicas.com). 2002

» J.M® MUNOZ PAREDES, “La informacion de
los Consejeros en la Sociedad Anénima”, Ed.
Aranzadi, 1a ed., 1999.

« M2 J. PENAS MOYANO, Las prestaciones
accesorias en la Sociedad Anonima, RdS, Ed.
Aranzadi, nim. 7, 1996.

< A. PEREZ MORIONES, “Los Sindicatos de voto
para la Junta General de Sociedad An6nima”,
Biblioteca Juridica Cuatrecasas, Ed. Tirant lo
Blanch, la ed., 1996.

« |. RODRIGUEZ DIAZ, “La empresa familiar en el
ambito del derecho Mercantil” Cuadernos Mer-
cantiles EDERSA, 2000.

= V. SALAS FUMAS. “El Gobierno de la Empre-
sa”, Coleccién de Estudios Econémicos de La
Caixa, num. 29, 2002.

e J.R. SALELLES CLIMENT, “El funcionamiento
del Consejo de Administracion”, Estudios de
Derecho Mercantil, Ed. Civitas, 1a ed., 1995.

« P. SALVADOR CODERCH i J.A. RUIZ GARCiA,
Comentari a l'article 1 CF, en Comentaris al
Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de
Parella, i a la Llei de Situacions Convivencials
d’Ajuda Mutua (dir. J. Egea/J. Ferrer), Madrid,
Tecnos, 2000.

« K. SCHMIDT, Gesellschaftsrecht, 3a ed., Colo-
nia-Berlin-Bonn-Mdunich: Carl Heymann, 1997.

e R. SEGURA DE LASSALETTA, «El estatuto del
consejero en el marco del Informe Olivencia,
Revista del Poder Judicial, nm. 57, ler. trimes-
tre 2000.

e R. SEGURA DE LASSALETTA, “La Sociedad
familiar: Aspectos legales y érganos de gobier-
no”, Manual de la Empresa Familiar. Cinco
Dias. Ed. 2001.

< R. URIA, A. MENENDEZ, J.L. IGLESIAS
PRADA, Curso de Derecho Mercantil |, Ed.
Civitas, 1a ed. 1999, capitol 49.

= F. VICENT CHULIA, «Organizacion juridica de
la sociedad familiar», Revista de Derecho patri-
monial, Ed. Aranzadi, afio 2000-1, Ndm. 5



e F. VICENT CHULIA, Introduccién al Derecho
mercantil, 152 ed., Tirant lo Blanch, Valéncia,
2002, pag. 371, i Oriol Llebot Majo, Los debe-
res de los administradores de la sociedad ano-
nima, Civitas, Madrid, 1996.

= F. VICENT CHULIA, Organizacion juridica de la
sociedad familiar, en Derecho de Sociedades.
Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero,
Madrid: McGraw-Hill, 2002, vol. V.

= F.VICENT CHULIA, “Organizacién Juridica de

la Sociedad Familiar”. Revista de Derecho
Patrimonial. Aflo 2001. NUm. 5.

175



ISBN 84-393-6109-2

91788 1091

43936

Papers d’economia industrial

El bon govern de les empreses familiars



