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Prólogo

Este libro llega a su tercera edición y, contra lo que pudiera parecer, ha sido revisado en su integridad, no hay capitulo, ejemplo, anexo o normas que no hayan sido examinadas y puestos al día, con lo que su adecuación al momento actual es total.

Como es bien sabido, no todos los libros de temática fiscal se reeditan, porque la mayoría de las veces tienen un contenido más o menos coyuntural que, con el paso del tiempo les hace perder su interés y sin posibilidad de puesta al día, por lo que ha de convenirse que esta obra, por el simple hecho de ser reeditada por tercera vez, ya presenta una primera impresión positiva.

Lo anterior se refuerza si atendemos a su contenido, que lejos de ceñirse a lo meramente tributario, se ocupa de estudiar en profundidad la conocida como "empresa familiar", analizando otros aspectos jurídicos y económicos que delimitan dicho concepto.

La primera dificultad del contenido de esta obra es, sin duda, la falta de una definición jurídica del objeto de su estudio: la "empresa familiar", pese a ser uno de los términos más en boga en ámbitos tan distintos como el económico, social, jurídico e, incluso, familiar.

En el sentido anterior se estudia históricamente las entidades empresariales de corte familiar. El concepto jurídico de la familia, tanto en su definición estricta, como amplia. Se enumeran y analizan los distintos instrumentos que pueden escogerse como vehículos de estas empresas, y las formas de reorganizarla y reestructurarla. Se aportan datos socio-económicos de su importancia en nuestro país, poniendo de manifiesto que la falta de un único concepto internacionalmente admitido, impide auténticas comparaciones entre países.

Tampoco faltan en este estudio los aspectos específicos de estas empresas, tales como el protocolo familiar, su contenido, publicidad, inscripción regisltral, efectos, etc., la referencia a la responsabilidad social corporativa o empresarial, como uno de los aspectos a considerar en aquél y, también, la novedosa referencia a lo que se conoce como family office.

Por otra parte, dada la formación tributaria de su autor, bien conocido por otros libros y artículos sobre este tema, hace que se examine de forma exhaustiva el régimen fiscal de este tipo de entidades empresariales, desde su creación, mantenimiento y transmisión, en los diversas figuras fiscales de nuestro sistema fiscal, haciendo, al final una breve comparación con el tratamiento tributario que reciben en los países de nuestro entorno.

La obra, pese a su característica de análisis estructural de este tipo de empresas, no pierde de vista, una finalidad práctica que se plasma en los anexos que incorpora, tales como el dedicado al protocolo familiar, en el que se recoge cual debiera de ser su contenido y un ejemplo práctico que pueda orientar a los expertos y a los empresarios para poder servirles de guía en este aspecto.

Tampoco es desdeñable el esfuerzo de haber añadido una abundante normativa sobre estas empresas, que viene clasificada en legislación estatal, que incluye no solamente la tributaria, sino también, la relativa al protocolo familiar y su publicidad y la legislación autonómica, dividida entre las de las Comunidades Autónomas de régimen común y las de régimen foral.

Asimismo, se acompañan datos sobre las empresas en general y las pequeñas y medianas empresas en particular, así como una abundante e interesante bibliografía sobre este asunto, que puede servir al lector para profundizar y completar su propio análisis.

En suma, se trata de una puesta al día de una obra que puede considerarse básica en el estudio de la ·"empresa familiar", que si en sus primera y segunda ediciones, ha servido para delimitar su concepto, contenido, alcance a efectos tributarios, su nueva publicación va a mejorar aun más dicho conocimiento y, sobre todo, el de su régimen fiscal, lo que potenciará su faceta útil como manual para los interesados en este asunto.

En cuanto a su autor, su idoneidad para abordar el contenido del libro deriva de sus datos académicos y profesionales: es licenciado y doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid, asimismo, es Inspector de Hacienda del Estado e Inspector de Seguros del Estado.

Por lo que se refiere a su dedicación profesional, siempre en el Ministerio de Hacienda, ocupa, actualmente, la Subdirección General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios Públicos, de la Dirección General de Tributos del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas, que se ocupa del análisis y diseño de la política global de ingresos, propuesta, elaboración e interpretación de la normativa de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, Impuesto sobre el Patrimonio e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, así como de las Tasas y Precios Públicos y los tributos sobre el juego, habiendo prestado servicio, anteriormente, en otros puestos relacionados con aspectos tributarios y de seguros.

Es autor, además, de otros libros, artículos y colaboraciones de todo tipo, siempre relacionados con los impuestos patrimoniales, las tasas, los precios públicos, la fiscalidad del juego, las exacciones parafiscales, etc.

Por todo ello, se puede afirmar que esta guía de la "empresa familiar" es imprescindible para abordar cualquier problema relativo a la misma y, en especial, los de carácter tributario.

Madrid, marzo de 2012
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Introducción 



1.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y NORMATIVOS

Se pretenden abordar en este libro, además del régimen fiscal de la "empresa familiar" en España, los aspectos generales y específicos del tratamiento jurídico de este tipo de empresas, aunque la dedicación y atención principal sea a sus aspectos tributarios, tanto estatales, como autonómicos y su comparación con el que reciben en otros países de nuestro entorno, analizando su alcance, contenido, justificación y posibilidades, así como su posible evolución futura.

Otro aspecto a considerar es el de los denominados Protocolos, Pactos, Acuerdos o Cartas Familiares, que de todas esas maneras se conocen, e, incluso, de alguna otras formas más, sobre los que, además, de exponer sus funciones y contenidos, se añade como anexo un modelo mas o menos indicativo de su formato y contenido y, para concretar y visualizar más claramente como debe de ser, así como un ejemplo práctico de uno de estos documentos, que son muy convenientes para el desarrollo y mantenimiento de la "empresa familiar".

Por último se harán dos breves referencias a la conocida como Responsabilidad Social Corporativa, que, actualmente, es uno de los requisitos que se exigen a cualquier actividad empresarial en general y, por tanto, también alcanza a la "empresa familiar" y a lo que se conoce como "family office", que no es sino una forma de estructurar y dirigir la "empresa familiar".

Hay quien considera la "empresa familiar" como parte fundamental del nacimiento del actual sistema económico, basándose en los numerosos casos de "empresas familiares" históricamente conocidas y documentadas como los supuestos de la familia Lloyd, la de los Siemens, Ford, Bosch, Krups, etc., que indudablemente están estrechamente ligados a la reciente historia económica (1) .

En apoyo de esta idea se trae a colación que, asimismo, en nuestro país, son numerosos los referentes de empresas creadas por una persona de forma individual que, posteriormente, han tenido un desarrollo dentro de un ámbito familiar, y, en este sentido, los nombres de Ybarra, Güell, Muntadas, etc. así lo atestiguan.

No obstante lo anterior, quizás habría que decir que en el sistema de economía de mercado, libre mercado o, también, conocido como sistema capitalista, la existencia de la propiedad privada y el derecho de sucesión dan lugar a la concentración de capitales en determinadas familias y a la consolidación de los patrimonios familiares, sean estos empresariales o de cualquier otro tipo, es decir, que el actual sistema económico es consustancial con la existencia y proliferación de empresas pertenecientes a personas o grupos familiares, empresas que conviven con otras que no presentan tales características.

En cuanto a la existencia de una normativa específica de la "empresa familiar", que, entre otras cosas, las definiera y delimitara, puede afirmarse que, históricamente, no ha existido ni existe una legislación que se ocupe de este tipo de empresas, sino que se les ha venido aplicando la normativa general -civil, mercantil, laboral, fiscal, etc.- de cualquier tipo de empresas.

Recientemente, con el "descubrimiento" de la importancia de la "empresa familiar" en los sistemas económicos modernos y con la globalización económica, es cuando se ha empezado a tener en cuenta a este tipo de empresas, siendo en la normativa fiscal donde se ha iniciado la implantación de un tratamiento tributario específico, lo que ha dado lugar al comienzo de su regulación positiva, como ha sucedido con tantas otras instituciones -arrendamiento financiero, regulación de la valoración del usufructo, etc.-, cuyas primeras regulaciones fueron de orden tributario, desarrollándose luego sus normas sustantivas.

2.  DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE "EMPRESA FAMILIAR"

Aunque pueda parecer que se trata de una simple cuestión semántica (2) , el análisis de cualquier cuestión presupone, indefectiblemente, la definición del concepto que se va a estudiar. Por tanto, es necesario comenzar por delimitar que se entiende por "empresa familiar", tanto en el sentido vulgar, como en el ámbito jurídico general y, sobre todo, en el concreto ámbito jurídico tributario (3) .

De la simple enunciación del concepto se infiere que se trata de empresas que pertenecen a una sola persona o a varias de ellas, en cuyo caso forman un grupo familiar o de parentesco y que, en ambos casos, tienen una intervención principal en la dirección de las mismas (4) .

El incluir como "empresas familiares" a todas aquéllas que pertenezcan a una sola persona deriva de la constatación de que, como consecuencia del régimen económico matrimonial de su propietario -régimen económico de gananciales, de conquista, etc.- y/o por vía sucesoria a la muerte de aquél, estas empresas, también, pertenecen o llegarán a pertenecer a otros miembros del grupo familiar del empresario individual, dándose, además, en muchos casos, la existencia de una colaboración en la empresa de los otros miembros de la familia, en aspectos tales como la financiación de la empresa mediante aportaciones, préstamos u otro tipo de ayudas financieras; la aportación de bienes o derechos a la empresa para su utilización por el empresario o profesional; el trabajo que realizan en la empresa los parientes o familiares, etc., todo lo cual, en conjunto, avalan, sobradamente, la tesis de que deban considerarse como "empresas familiares".

No obstante lo anterior, ha de decirse que también existen argumentos en apoyo de la conclusión contraria, en este sentido, podría aducirse que las empresas individuales no son auténticas "empresas familiares" porque al pertenecer a una sola persona física, no presentan las características de las empresas familiares tales como las relaciones entre los miembros del grupo familiar respecto a la empresa y entre sí, la necesidad de prever la sucesión, etc.

Otros autores prefieren distinguir en función del régimen económico matrimonial, entendiendo que, si se trata de matrimonios casados en régimen de gananciales o regímenes matrimoniales económicos similares, se está realmente ante "empresas familiares", porque la empresa sería ganancial o, al menos, los resultados de la empresa son gananciales, mientras que, cuando se trata de regímenes de separación de bienes, no deberían considerarse las empresas de un solo cónyuge como "empresas familiares" (5) .

A la vista de los argumentos a favor y en contra de considerar las empresas individuales como "empresas familiares", cabe decantarse a favor de la primera calificación, cualquiera que sea el régimen matrimonial del empresario e, incluso, en el supuesto de que se encuentre soltero o viudo, puesto que, a los argumentos favorables a tal conclusión expuestos con anterioridad, como se verá mas adelante, la normativa fiscal sobre la "empresa familiar" se ha inclinado, sin duda alguna, por considerarlas como tales, por lo que parece lógico incluirlas en este grupo de empresas (6) .

Teniendo en cuenta lo anterior, se pueden denominar "empresas familiares" las que son propiedad de un grupo familiar o de parentesco en las que, además, interviene activamente en la gestión de la empresa alguno de sus miembros. Así pues, los caracteres definitorios de la "empresa familiar" son: que se trate de una empresa, lo que excluye la simple tenencia de bienes o derechos, que sea propiedad de una persona o grupo de personas ligadas por matrimonio o parentesco y que, además, se ocupen de dirigirla.

Pasando a analizar los componentes que configuran el concepto "empresa familiar" ha de comenzarse por delimitar que debe entenderse por empresa, que es, a su vez, un concepto jurídico de los más difíciles de concretar en nuestro derecho, que, en principio, podría definirse como el modo de desarrollar por un empresario una actividad económica cualificada.

Los elementos esenciales que configuran la empresa son:


	
- Que se desarrolle una actividad económica en sentido amplio. 

	
- Actividad organizada o planificada dirigida a un objetivo de acuerdo con un plan racional y 

	
- Que la actividad sea realizada con profesionalidad, de forma continuada, sistemática, duradera y, por último, con ánimo de lucro. 



Podría sintetizarse la definición de empresa de la siguiente manera: el ejercicio profesional de una actividad económica organizada, que se realiza con ánimo de lucro, con la finalidad de actuar en el mercado de bienes o servicios (7) .

No obstante lo anterior, tanto en sentido vulgar como a veces técnico se utiliza también el término "empresa" como sinónimo de la organización de factores de producción, lo que jurídicamente se corresponde con la noción de establecimiento, negocio, bienes afectos, etc., contenido que responde realmente a una visión económica de este concepto, sin embargo, en nuestra normativa se utiliza con frecuencia en este segundo sentido, por lo que habrá de analizarse, en cada supuesto, cual es el contenido del concepto en los preceptos que lo recojan.

La segunda característica es que la empresa sea familiar, lo que significa, por una parte, que sea propiedad de una persona o personas ligadas por vínculos de matrimonio o parentesco y, por otra, que dichas personas sean las que se ocupan de la dirección, es decir, que alguna de esas personas sean los empresarios.

A veces se confunde este tipo de empresas con las denominadas pequeñas y medianas empresas (PYMEs), fundamentalmente porque, al ser éstas de pequeña o mediana dimensión, suelen ser sus propietarios quienes desempeñan la dirección de las mismas en lo que coinciden con las "empresas familiares". Sin embargo, la coincidencia entre ambas categorías no siempre es cierta, puesto que, realmente, las PYMEs se definen como tales en función de dos parámetros: el número de trabajadores contratados y el volumen de negocio de las mismas. Ha de resaltarse que estos parámetros, por otra parte, no se cuantifican de igual modo ni en los diferentes países de nuestro entorno ni en las diversas legislaciones que se ocupan de ellas.

La Unión Europea considera que una empresa es "PYME cuando cumple con los siguientes requisitos, de acuerdo con el anexo I del Reglamento (CE) número 800/2008 de la Comisión Europea (8) :


	
a) Tener menos de 250 trabajadores. 

	
b) Tener un volumen de negocio anual no superior a 50 millones de euros, o bien un balance general anual que no sea superior a 43 millones de euros. 

	
c) No participar, en un 25 por 100 o más de su capital social o de sus derechos de voto, en otras empresas que no cumplan con los anteriores requisitos. 



Por tanto, no todas las PYMEs son "empresas familiares", puesto que pueden ser propiedad de socios no ligados familiarmente, ni todas las "empresas familiares" son PYMEs, ya que existen en nuestro país numerosos ejemplos de "empresas familiares" de gran tamaño, que incluso cotizan en bolsa. Sin embargo, puede afirmarse que, en una gran mayoría de casos, van a coincidir ambos caracteres en las mismas empresas.

Por último, no debe dejar de reflejarse que existen autores que consideran que una de las características que debe cumplir una empresa para poder considerarla como familiar, es que tenga una dimensión que permita incluirla entre las PYMEs (9) .

2.1.  Concepto de "empresa familiar"

Lo expuesto hasta el momento permite avanzar en el esfuerzo de definir la "empresa familiar" como aquélla, cuyo patrimonio o capital pertenece a una persona o a un grupo de personas unidas por matrimonio o por lazos de parentesco (10) , que además intervienen directa y efectivamente en la dirección de la empresa (11) .

2.1.1.  Empresa

Tres son, pues, los caracteres objetivos que definen la "empresa familiar", en primer lugar, que se trate de una empresa y no de una simple tenencia de bienes o derechos, es decir, que no sea, simplemente, un patrimonio familiar; que sea propiedad de una persona o de un grupo familiar que, a la vez, dirijan de forma directa y efectiva la empresa. A estos tres caracteres unen la mayoría de la doctrina un cuarto, consistente en un propósito, principio o valor de estas empresas, que consiste en que tengan una vocación de permanencia y continuidad, que sería un requisito subjetivo, aunque se plasme en los estatutos de la entidad o en los protocolos, pactos, acuerdos o cartas familiares que, a veces, incorporan estas empresas.

Sin embargo, en este análisis se hará hincapié en los caracteres objetivos, por obvias razones lógicas, dado que los criterios subjetivos no son en principio detectables ni constatables, y que, por otra parte, parece que dicha vocación de continuidad y permanencia de las empresas, es una condición o característica que puede predicarse de cualquier empresa, salvo los contados casos de constitución de empresas para actividades temporales concretas, supuestos en los que también, se encontrarán algunas "empresas familiares".

La continuidad y permanencia de las "empresas familiares" ha de matizarse en el sentido de que se trata de una vocación o deseo para que permanezcan -o que mientras permanezcan en el caso de las empresas con un objetivo temporal-, en poder de la propia familia, de todo lo cual se deduce que esta idea de permanencia es un carácter no definitivo para calificarlas.

2.1.2.  Familia y parentesco

En cuanto al primero de sus caracteres objetivos, ya se ha analizado que se considera empresa, sobre el segundo, cuando se trata de un grupo familiar los lazos que lo configuran son difíciles de delimitar, puesto que dependerá de la relación entre las personas de dicho grupo, aunque deben estar ligadas, lógicamente, mediante un grado de parentesco cercano, es decir, parientes o familiares próximos.

En un sentido estricto, familia es el grupo de personas que están unidos en matrimonio y los hijos que se hallen bajo su potestad o, como mucho, los hijos emancipados que siguen viviendo en el hogar paterno (12) .

No obstante lo anterior, al crecer los hijos y formar, a su vez, sus propias familias se integran en estas nuevas familias, pero sin dejar de pertenecer a su familia de origen, y los hijos de estas nuevas familias también pertenecen a las originarias, ya que son nietos tanto de los abuelos paternos como de los maternos. Todo lo cual determina que se considere como familia al grupo de personas ligadas por vínculos de parentesco matrimonial de sangre (padres, hijos, abuelos, tíos, primos, etc.), a los que habría que añadir que la familia de cada uno de los esposos pasa a ser familia política del otro y, en este sentido, entra a formar parte de dicha familia.

Por tanto, cuando se habla de familia se puede aludir, a diferentes grupos de personas, por lo que habrá que analizar, en cada caso, el sentido de la norma o del texto de que se trate para poder discernir a que grupos de personas abarca.

Según lo visto, se deduce que los vínculos que ligan entre sí a las personas que constituyen la familia puede ser: el vínculo de parentesco matrimonial de sangre o el de parentesco político, que se llama parentesco por afinidad, el vínculo de parentesco por adopción o el vínculo conyugal. En resumen, la familia se articula sobre el parentesco y el matrimonio.

Ha de advertirse que el matrimonio, que hace familiares a los cónyuges entre sí puesto que constituyen familia, sin embargo no determina que sean parientes entre ellos.

Cuando dos personas se unen carnalmente y, sin haber constituido mediante el matrimonio una familia, tienen descendencia, se habla a veces de familia extramatrimonial o natural, lo cual no deja de ser una forma coloquial de denominar este tipo de uniones, puesto que, realmente, los padres no tienen ningún vínculo de parentesco o matrimonio, por lo que entre ellos no existe relación familiar. Tampoco es familiar ni forman familia con los hijos cada uno de los padres, puesto que no responden a la definición estricta de familia.

También respecto a la adopción puede afirmarse que crea parentesco legal entre los adoptados y adoptantes, pero no da origen, propiamente hablando a una familia, aunque a veces se hable de familias adoptivas.

En esquema, puede afirmarse que hay familiares que son parientes (padres e hijos), familiares no parientes (los cónyuges) y parientes no familiares (hijos no matrimoniales y adoptivos).

Como corolario de todo lo dicho sobre la familia y el parentesco, podría definirse de forma lata la familia como el conjunto de personas entre las que existen relaciones de matrimonio o de parentesco (consanguíneo, por afinidad o por adopción) y a las que la Ley atribuye efectos jurídicos, por ejemplo respecto a la sucesión, obligación de alimentos, etc.

A los efectos anteriores, cabe recordar que el Código Civil (CC) regula el matrimonio, la familia y el parentesco y establece las clases de parentesco y la forma de medir los grados. En este sentido, los grados son aplicables tanto al parentesco por consanguinidad, como al que lo sea por adopción, así como al que derive de la afinidad.

Se considera que existe parentesco por consanguinidad, como se ha dicho, cuando las personas están unidas por vínculos de sangre, es decir, cuando al menos parte de la sangre que llevan dos personas es la misma. Los parientes por consanguinidad descienden unas de otras (abuelos, padres, nietos) o de un mismo tronco común (dos hermanos del padre), en el primer caso se dice que el parentesco es directo, en el segundo que es colateral.

El parentesco de sangre puede ser doble o sencillo, así sucede en lo que respecta al primer caso cuando los hermanos son de padre y madre y, por el contrario, se tratará del segundo caso cuando se trate de hermanos sólo de madre o de padre (13) .

Si el parentesco de sangre se ha creado dentro del matrimonio se denomina consanguinidad matrimonial y, si al contrario, es fruto de una relación no matrimonial se denomina no matrimonial.

Parentesco político o por afinidad es el que liga a un cónyuge con los parientes de sangre del otro. De manera que el marido pasa a ser hijo político de los padres de su mujer o hermano político de los hermanos de aquélla. La afinidad, por tanto, es el parentesco entre dos personas que procede del matrimonio de una de ellas con el pariente consanguíneo de la otra.

Se habla de parentesco por adopción cuando deriva de esta causa.

Cualquiera que sea la clase de parentesco, puede ser de carácter directo o colateral, el directo se da cuando las personas descienden unas de otras de forma directa, tales como padres e hijos, mientras que colaterales son las personas que no descendiendo unas de otras, tienen un ascendiente común, como por ejemplo tío y sobrino (14) .

La línea recta o directa puede ser ascendente o descendente, según se vaya por la cadena de parientes de arriba abajo (padre, hijo, nieto, etc.) o de abajo a arriba (hijo, padre, abuelo, etc.). En el parentesco por afinidad se está en la misma línea de afinidad que esté el cónyuge en la de consanguinidad con el pariente suyo de cuya afinidad con el otro cónyuge se trate.

La proximidad del parentesco se mide por grados, considerándose un grado como la distancia entre dos personas que hayan engendrado una a la otra, dado que entre ellas hay una generación y cada generación se entiende como un grado (15) .

Para medir el grado de parentesco, si el parentesco es directo se cuentan las personas que hay entre las que se quiere graduar incluidas éstas, eliminando la del progenitor, así un nieto es un pariente directo de su abuelo en segundo grado, puesto que se cuenta el propio nieto, su padre y el padre de éste, restándose el progenitor de la persona cuyo grado de parentesco se desea fijar.

En el caso de parentesco colateral, se cuentan, asimismo, las personas que existen entre las que se quiera averiguar el grado de parentesco, subiendo hasta el ascendiente común y restando el progenitor de la persona por la que se comienza, así dos primos carnales, serían parientes en cuarto grado, puesto que nos encontramos con uno de los primos, su padre, su abuelo, su tío y su primo, es decir cinco personas, que al restar el progenitor del primer primo, da como resultado un parentesco en cuarto grado.

También se mide por grados el parentesco por afinidad. En este caso, el cónyuge se encuentra en el mismo grado de parentesco (por afinidad) respecto a los parientes de su cónyuge que éste (por consanguinidad) respecto a sus parientes. Así por ejemplo, si una persona está en primer grado de parentesco por consanguinidad respecto a sus padres, su cónyuge estará en primer grado de parentesco por afinidad respecto a dichos progenitores de aquél.

A la vista de todo lo anterior, realmente, cuando se habla de "empresa familiar", debe entenderse el concepto de familia en sentido lato, es decir, considerando que forman el grupo familiar no solamente los parientes y los cónyuges que forman la familia en sentido estricto, sino los familiares y parientes cercanos en general.

2.1.3.  Dirección de la "empresa familiar"

El tercer carácter es de más difícil delimitación, puesto que hace referencia a que la persona o personas propietarias de la empresa sean las que la dirijan de forma efectiva la empresa, lo que a veces y en función de la forma de la empresa no será de fácil observación, se trata, en definitiva, de que los propietarios sean a la vez los auténticos responsables de la política de la empresa. Cuando se trate de un grupo familiar solamente será preciso que uno o varios de los miembros del grupo sean los que se encarguen de la dirección, sin que sea necesario que todos y cada uno de ellos se ocupen de ella.

Esta característica va ligada de forma muy directa a la anterior, es decir, a que la empresa sea propiedad de un grupo familiar, que permita a éste mantener el poder político que le permita dirigir la empresa, tanto en cuanto a la toma de decisiones generales y de largo alcance, como de las de dirección efectiva del negocio en cada momento.

2.2.  Distinción con la Pequeña y Mediana Empresa (PYME)

Como se ha adelantado, los caracteres que definen a uno y otro tipo de empresas son distintos, son dos clasificaciones diferentes, por lo que al tener en cuenta características distintas para su delimitación no tienen porque ser excluyentes entre sí.

En efecto, se considera que una empresa es de pequeña o mediana dimensión cuando, cualquiera que sean sus propietarios y directivos, tiene un número reducido de empleados y/o factura una cantidad inferior a determinada cifra, sin que sea necesario, aunque se dé en muchos casos que los propietarios sean los que dirijan la empresa.

Pese a todo lo anterior, puede afirmarse que la inmensa mayoría de las "empresas familiares" son, también, PYMEs y que, casi todas éstas son, a su vez, "empresas familiares", por lo que en este estudio se examinarán algunos aspectos de las PYMEs, puesto que dada la coincidencia en casi el ciento por ciento de las empresas de ambas clasificaciones, lo regulado para estas últimas suele ser de aplicación a aquéllas.

2.3.  Empresa individual frente a forma societaria

2.3.1.  Empresa individual

La "empresa familiar" puede tener forma individual y personal o por el contrario instrumentarse a través de una forma societaria, puesto que, como se ha dicho, las empresas individuales desarrolladas directamente por una persona física también pueden conceptuarse como "familiares", ya que es corriente que el otro cónyuge comparta la titularidad de los bienes -unas veces porque los bienes son comunes a ambos miembros del matrimonio, otras porque son del cónyuge que no realiza la actividad empresarial y, en fin, porque pueden ser propiedad de otros parientes- y, además, suelen implicar en el desarrollo de la empresa al otro cónyuge y, con bastante frecuencia, a otros familiares.

La forma -individual o social- de la "empresa familiar" conlleva diferentes consecuencias en todos los órdenes, tanto jurídicos como económicos, en la creación de la empresa, en su desarrollo y gestión, así como en la transmisión de la misma.

En efecto, la creación de una empresa individual no necesita en el ámbito mercantil de ningún tipo de obligaciones o formalidades, permitiendo el Código de Comercio (C. de C.) una especie de fundación de la empresa individual de facto, cuando califica como comerciante a todas las personas que ejerzan habitualmente el comercio, para lo cual solo exige que tengan capacidad legal para ello.

La capacidad legal, recogida asimismo en el C. de C., se otorga a todos los mayores de edad que tengan la libre disposición de sus bienes, permitiendo, incluso, que sigan con la actividad los menores de dieciocho años y los incapacitados a través de sus guardadores (16) .

La gestión de la empresa individual debe ser desarrollada por el propio empresario, sin que existan órganos ni sistemas para tomar las decisiones, que no sean la voluntad de aquél, quien por otra parte responde con todos sus bienes y derechos presentes y futuros de la gestión realizada, es decir, que todo su patrimonio queda afectado a la responsabilidad por su actividad empresarial.

Esta última característica, unida a las dificultades de transmisión de la empresa como un bloque, son las que, generalmente, inducen a los comerciantes a adoptar formas societarias que permitan eludir su responsabilidad personal ilimitada, circunscribiéndola a los elementos aportados a la empresa.

2.3.2.  Empresas colectivas societarias

Por el contrario, la fundación de una sociedad o de otra entidad social, lleva consigo una serie de obligaciones y formalidades, que dependen del tipo de institución que quiera crearse.

En efecto, la tipología de entidades y sociedades que se contemplan en nuestro derecho y que pueden servir de instrumento de la "empresa familiar" es bastante amplia y va desde la comunidad de bienes hasta la sociedad anónima o la sociedad de sociedades -conocidas usualmente como "holding"-, siendo distintos los procedimientos de creación, de desarrollo y de extinción, según de la entidad de que se trate:

Las estructuras más simples podrían ser las denominadas "comunidades de bienes" que se entrecomillan porque, realmente, como materialización de la "empresa familiar" las comunidades de bienes reguladas en el CC no tendrían validez para desarrollar una empresa, puesto que son situaciones de copropiedad no previstos para la realización de una empresa mercantil, sino para la tenencia en proindiviso de una cosa, aunque se permita su explotación, que debe entenderse como no mercantil.

Por lo anterior, puede afirmarse que las "comunidades de bienes", que vienen siendo establecidas y utilizadas como vehículo de desarrollo de empresas, son sociedades mercantiles irregulares al no haberse cumplido con los requisitos y obligaciones inherentes a la creación de auténticas sociedades mercantiles, sobre todo, no cumplen los de carácter formal que permiten dar conocimiento público a las auténticas sociedades mercantiles, tales como la existencia de escritura pública, la inadecuación a las normas sobre sociedades y, por encima de todo, la falta de inscripción en el Registro Mercantil. Estas entidades se rigen por las normas del CC, más los estatutos o cláusulas acordadas por los comuneros y las normas fiscales que se ocupan de estas entidades.

Para su creación no precisan, en principio, ninguna formalidad, pero en la práctica, en cuanto los elementos puestos en común sean inmuebles, es necesario documento público, que permita la inscripción del inmueble a favor de los comuneros. En la creación de estas entidades, resulta muy común aprovechar la misma escritura pública de adquisición de inmuebles para recoger las cláusulas que configuran la "comunidad de bienes".

En cuanto a su funcionamiento, se debe estar a lo acordado por los comuneros, pero en caso de no haber reglas de funcionamiento es necesario recordar lo previsto en el CC, en concreto que las decisiones deben ser tomadas por mayoría de los participes, que pueden disponer de su participación, etc. (17) 

En el sentido anterior, las mencionadas "comunidades de bienes" suelen nacer de un contrato social o colectivo por el que los participes se obligan a poner en común una serie de bienes para destinarlos a determinada empresa, regulando generalmente, además de las participaciones de los condueños, los derechos y obligaciones de los mismos, la forma de realizar la empresa y su dirección y, en fin, toda una serie de aspectos que, como se verá, son idénticos a los que deben recogerse en las escrituras de creación de las sociedades mercantiles.

Las siguientes formas que pueden adoptar las "empresas familiares" son las previstas en el CC y en el C. de C., así pueden ser Sociedades Civiles o Sociedades Mercantiles, sobre las primeras cabría hacer casi los mismos comentarios que sobre las comunidades de bienes, si se crea una Sociedad Civil como instrumento de una empresa se está incurriendo en una cierta contradicción jurídica, puesto que las sociedades civiles no están previstas para realizar actividades mercantiles, que son, en cierto modo, equivalentes a actividades empresariales.

Teniendo en cuenta lo anterior, las formas idóneas para la "empresa familiar" colectiva o societaria son las Sociedades Mercantiles, que, como es sabido, son las que se dedican a una actividad empresarial, aunque el criterio fundamental para considerar como empresarial a una sociedad es que se dedique a realizar una empresa en sentido jurídico (18) .

Las sociedades que se regulan en la normativa mercantil son: la sociedad colectiva, la sociedad en comandita, la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anónima, aunque existen otros tipos de entidades mercantiles, como las cooperativas, mutuas de seguros, etc. que se ocupan de aspectos o sectores concretos económicos, que deben adoptarse si la empresa a realizar es una de las que se regulan en las normas específicas citadas, por todo lo cual, solamente se hará un breve estudio de las sociedades mercantiles clásicas.

La sociedad colectiva pasa por ser la más antigua de todas y es, en cierto modo, un germen de la actual "empresa familiar", puesto que se afirma que nacieron en la edad media como forma evolutiva de las comunidades hereditarias familiares que continuaban el negocio paterno, por lo que en principio sus socios eran todos parientes entre sí.

Además de su propia historia, alguna de las características de esta empresa, como la confianza personal entre los socios (intuitu personae) y la libertad para su organización y para su administración la configuran como una de las más idóneas para servir de instrumento a la "empresa familiar", pero al no limitar la responsabilidad de los socios, aunque estos respondan con todo su patrimonio de forma subsidiaria, es decir, cuando la sociedad no pueda hacerlo, hacen que la misma no tenga hoy en día una gran difusión, ni como vehículo de la "empresa familiar", ni de cualesquiera otras empresas.

Los requisitos para su constitución son los generales para constituir otras sociedades, es decir, el contrato debe otorgarse en escritura pública e inscribirse en el Registro Mercantil, los contenidos mínimos de la escritura son:


	
- Nombre, apellido y domicilio de todos los socios. 

	
- La denominación de la sociedad o razón social. 

	
- La identificación de los socios a quienes se encomienda la gestión y el uso de la firma social. 

	
- El importe del capital que cada socio aporte. 

	
- La duración de la sociedad. 

	
- Las cantidades que, en su caso, se asignen para gastos de los socios. 

	
- El domicilio de la sociedad. 

	
- El objeto social. 

	
- La fecha de comienzo de las operaciones. 



Una característica a tener en cuenta es que para transmitir las participaciones en la sociedad colectiva, los socios deben contar con la aprobación de los demás socios para transmitirlas, incluso en las transmisiones mortis causa, lo que es una característica ambivalente porque, por un lado dificulta las transmisiones fuera del grupo inicial de fundadores lo que puede servir para fortificar el citado grupo, pero, por otro, impide la entrada de nuevos socios, cualquiera que sea su parentesco con los fundadores, lo que dificulta su utilización como vía de materialización de "empresas familiares".

Por lo que se refiere a su organización interna rige el principio de libertad, por lo que puede otorgarse la dirección y gestión de la sociedad a varios socios, a uno solo, a terceras personas, etc., o adoptar cualquiera otra forma que se considere oportuna, lo que facilita su desarrollo.

Otro tipo de sociedades, que también tienen su origen histórico en la Edad Media, son las sociedades en comandita o comanditarias, que parecen ser una evolución de las sociedades colectivas a las que se añaden socios capitalistas, que aportan exclusivamente capital.

En el sentido anterior, se definen estas sociedades como aquéllas que, bajo una razón o denominación social, unos socios (colectivos) responden con todos sus bienes del resultado de la gestión social, mientras otros (comanditarios) solamente responden por las aportaciones u obligaciones de aportación a la sociedad.

Los requisitos para su constitución son los mismos que para la sociedad colectiva, a los que el Reglamento del Registro mercantil añade:


	
- La identidad de los socios comanditarios. 

	
- Las aportaciones de estos socios comanditarios, con expresión de su valor cuando sean en dinero. 

	
- El régimen de adopción de sus acuerdos. 

	
- En estas sociedades se da la misma dificultad de transmitir las participaciones al exigirse que den su conformidad los demás socios. 



En cuanto a su organización interna, se prohíbe que los socios comanditarios o capitalistas se hagan cargo de la gestión social de la empresa, no pudiendo realizar ni los actos de gestión interna ni los de representación de la sociedad.

Por último, respecto a la responsabilidad los socios colectivos responden con todo su patrimonio, mientras que los comanditarios solamente lo hacen por los fondos que aportaron o se comprometieron a aportar.

Una tercera sociedad, intermedia entre las personalistas y las anónimas, es la sociedad comanditaria por acciones, en la que todas las participaciones se materializan en acciones, pero existen unos socios que son los administradores que responden con todos sus bienes y derechos de la gestión realizada. Es por tanto una responsabilidad temporal por las posibles deudas sociales derivadas de su gestión.

A estas sociedades se les aplica la normativa de las sociedades anónimas, salvo en lo que resulte incompatible con la responsabilidad de los socios administradores.

Respecto a su organización interna, tendrá como órganos sociales la junta general de accionistas y los socios administradores tienen las facultades, derechos y deberes de los administradores de la sociedad anónima.

Para determinados cambios estatutarios que no afecten al nombramiento o cese de los socios administradores ni al régimen de la administración en general, los socios responsables pueden vetar los acuerdos de la Junta.

No obstante la variedad de formas societarias vistas hasta ahora, las sociedades más utilizadas hoy en día son, sin duda alguna, las sociedades que limitan la responsabilidad de los socios y, en concreto, la sociedad anónima y la sociedad de responsabilidad limitada (19) .

De ambos tipos de sociedades, conviene destacar la sociedad anónima como arquetipo de las sociedades que limitan las responsabilidades de sus socios y se articulan en función del capital aportado por sus participes sin tener en cuenta las condiciones personales de los mismos. Es la sociedad capitalista por excelencia, se puede decir que se constituye intuitu pecuniae, es decir, en atención a las aportaciones económicas de los socios, por lo que se analizará en primer lugar, puesto que, además, muchos de los preceptos que la regulan en nuestro país, se aplican también a las sociedades de responsabilidad limitada.

No obstante lo anterior, las notas que definen a la sociedad anónima deben diluirse, en parte, cuando se trata de sociedades anónimas familiares, dado que en estos supuestos tienden a tener mayor importancia las personas que forman el accionariado que el propio capital.

Se ha dicho que el origen de las sociedades anónimas actuales está relacionado con las grandes compañías creadas en el Siglo XVII para el comercio con las Indias Orientales y con América, que necesitaban grandes capitales, que las pequeñas sociedades personalistas no podían alcanzar porque sus socios no podían aportarlos y cuyos riesgos tampoco hubieran podido cubrir, por lo que fue necesario crear grandes sociedades con el capital dividido en pequeñas participaciones y, sobre todo, limitar la responsabilidad de los socios a sus participaciones en el capital (20) .

Actualmente la sociedad anónima es la forma societaria más importante en todos los países occidentales, seguramente, como consecuencia de sus características principales, que se pueden resumir como sigue:


	
- La división del capital social en acciones de un importe o nominal de pequeña cuantía. 

	
- La transmisibilidad de las acciones al incorporarse a títulos o valores esencialmente negociables, tanto en mercados, como fuera de ellos. 

	
- La limitación del riesgo al importe del capital suscrito. 



Dichas características generales se recogen en nuestro país en la Ley de Sociedades Anónimas y permiten definir a estas como aquéllas sociedades de carácter mercantil, cuyo capital, que se divide en acciones, se integra por las aportaciones de los socios que no responden personalmente de las deudas sociales.

La fundación de la sociedad anónima puede realizarse en un solo acto o de forma sucesiva, justificándose la existencia de este doble sistema en que los fundadores cuando el capital es grande no pueden aportar toda su cuantía en el momento de la constitución.

Cualquiera que sea el sistema de fundación, los requisitos formales son los siguientes:


	
- Escritura pública. 

	
- Inscripción en el Registro mercantil. 



Generalmente, en la escritura pública de constitución se incluyen, además, los estatutos de la sociedad, que representan la regulación interna y recoge, además, de la denominación de la sociedad, el capital y las acciones en que se divide, su objeto social, la duración de la entidad, la fecha de comienzo de las operaciones y el domicilio social, la determinación de los órganos que pueden establecer sedes y sucursales, la estructura de la administración de la sociedad y algunos otros aspectos de la gestión social (21) .

No obstante lo anterior, la normativa regula la estructura básica y el desarrollo del gobierno de las sociedades anónimas, en este sentido se establece que al ser la sociedad anónima una entidad jurídica con personalidad propia es necesario que se valga de órganos sociales para el despliegue de sus actividades.

La Ley regula dos clases de órganos, la Junta General de accionistas, que tiene carácter deliberante y cuyos acuerdos son la expresión de la voluntad social, representando el poder supremo en la sociedad, y los administradores que es el órgano ejecutivo que se ocupa de la gestión de la sociedad y de representarla.

La inscripción en el Registro Mercantil conlleva que la sociedad adquiera personalidad jurídica, mientras que, de no llevarse a cabo, no solamente no la tendría sino que además daría lugar a responsabilidad solidaria de los fundadores y administradores por los perjuicios causados y, transcurrido un año, sin inscribirla, faculta a los socios para instar su disolución. Si se hubieran iniciado las actividades debieran aplicarse las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, de la sociedad civil.

Para que sea valida la constitución de la sociedad anónima no es necesario el desembolso total del capital, sino que es suficiente con suscribir el cien por cien del capital y desembolsar la cuarta parte del mismo. Esta regla permite una mayor facilidad para constituir este tipo de sociedades.

Otra de las características que han impulsado la proliferación de este tipo de sociedades es, como se ha dicho, la libre transmisibilidad de las acciones, libertad de transmisión que puede ser objeto de restricciones, siempre que no llegue a suponer la inmovilización de las mismas. La Ley exige para que pueda aceptarse la introducción de restricciones, que estén recogidas en los estatutos y que las acciones sean nominativas.

Dado el interés que este tipo de restricciones a la transmisión de las acciones puede tener para la "empresa familiar", se analizan las más usuales, que son:

a) las cláusulas en las que se subordina la transmisibilidad de las acciones a la aprobación de la sociedad, que se manifiesta por los Administradores, salvo que los estatutos determinen otra forma, es la conocida como cláusula de consentimiento, que debe contener, para ser válida, las causas de la denegación.

b) Las cláusulas en las que se obliga a los accionistas que desean transmitir acciones a comunicarlo a la sociedad para que ésta o los otros accionistas puedan adquirirlas, dentro de un determinado plazo y al precio fijado, que se conocen como cláusula de conocimiento o tanteo.

Todas estas características de la sociedad anónima han hecho de la misma la sociedad mercantil más utilizada y que, incluso sea válida como instrumento de la empresa familiar, si bien, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo en varias Sentencias (20 de abril de 1960, 28 de septiembre de 1970, etc.) resulta difícil conjugar en estas sociedades los requerimientos necesarios para que una empresa pueda ser definida como familiar, dado que ésta se funda fundamentalmente en la relación y confianza entre los socios, mientras que en la sociedad anónima estos componentes no se contemplan en su regulación.

No obstante lo anterior, o quizás precisamente por ello, es corriente que en las sociedades anónimas que sirven de soporte a una empresa familiar, se incluyan, además de restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones, otras cláusulas relacionadas con esta calificación y, cada vez más a menudo, una serie de condiciones o cláusulas de relación entre el grupo familiar y la propia sociedad anónima, que se conoce con el nombre de protocolo, acuerdo, pacto o carta familiar.

Con características propias, ha de citarse, también, a la denominada Sociedad Anónima Europea, conocida por sus siglas SE, que se ha regulado a instancias de la normativa de la Unión Europea con el fin de intentar establecer una sociedad capitalista de alcance europeo que facilite su creación y su movilidad y reconocimiento en toda Europa.

La mencionada SE está regulada por el Reglamento (CE) 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea, en cuyo artículo 68 se establece que los Estados Miembros adopten las disposiciones que sean necesarias para aplicarlo, lo que se ha cumplido con la promulgación de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anónima europea, que afecta a las

Sociedades europeas que se domicilien en España.

La SE aparece configurada como es un nuevo tipo de sociedades, pudiendo afirmarse que se ha optado por un modelo que, aunque orientado hacia las grandes sociedades, no impide que pueda utilizarse por empresas de dimensión media o incluso de dimensión modesta.

Además, con un cierto pragmatismo, sobre el inicial deseo de la Unión Europea que pretendía conseguir una normativa sustantiva completa de carácter comunitario, se ha ido a una normativa supranacional y a la de la regulación de la sociedad anónima de cada país, lo que produce una compleja relación jerárquica entre las normas legales de ambos órdenes.

La Ley nacional tiene, pues, un alcance limitado, adicionando un nuevo capítulo al texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, que incluye las precisiones indispensables que exige el Reglamento de la UE para la plena operatividad de la normativa comunitaria.

La diferencia fundamental de la SE con la SA es el sistema de administración que puede adoptar la primera, que se conoce como sistema de administración dual, consistente en que exista un órgano de administración y un órgano de control, mientras que la SA española sigue con el sistema de administración conocido como monista, que es el sistema tradicional en nuestro país.

En consonancia con lo anterior, la Ley contiene algunas normas para aquellas sociedades que organicen la administración mediante una «dirección» y un «Consejo de control».

En resumen, la normativa de este tipo de sociedades es aun muy reciente y parece que puede ser completado en el futuro respecto a la participación de sus trabajadores en los órganos de administración y, en cualquier caso, parece que no deja de ser una especie de sociedad anónima, pensada, sobre todo, para grandes multinacionales o sociedades "holding".

Para terminar con los tipos de sociedades mercantiles conviene reseñar los aspectos fundamentales que definen el otro tipo de sociedad que limita la responsabilidad de los socios: la sociedad de responsabilidad limitada, que se conoce desde la segunda mitad del siglo XIX, creación que se atribuye al impulso del derecho alemán y a la práctica inglesa, que buscaban la creación de una sociedad mercantil que aunara las sociedades de pequeño tamaño con la limitación de la responsabilidad de los socios (22) .

En nuestro país, ha vivido en el ostracismo legal hasta la Ley de 17 de julio de 1953, si bien se utilizaba en la práctica, dado el carácter liberal del Código de Comercio, que permitía cualquier tipo de sociedades y el reconocimiento que hacía de estas sociedades el artículo 108 del primer Reglamento del Registro Mercantil de 20 de septiembre de 1919.

La falta de regulación hasta fecha tan tardía hizo que su regulación se hiciera mediante la aplicación de las normas de las sociedades existentes, fundamentalmente la sociedad anónima y que al regularla singularmente no se diferenciara claramente de aquélla.

Así, la citada Ley de 1957 y su actualización mediante la Ley de Reforma y Adaptación de 25 de julio de 1989, hicieron que la sociedad de responsabilidad limitada española fuera similar a la sociedad anónima, sin que tuviera una estructura y funcionamiento distintos de los de aquélla, por lo que su utilización se basaba solamente en aspectos económicos tales como las diferentes exigencias en las cifras de capital.

La situación anterior condujo a la derogación de la citada regulación y a la promulgación de una nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 23 de marzo de 1995, que se aparta de la normativa inicial de este tipo de empresas.

Dado que, pese a todo, la sociedad de responsabilidad limitada sigue siendo en algunos aspectos similar a la anónima conviene, para evitar repeticiones innecesarias, tener muy en cuenta en este análisis las cuestiones que las diferencian o en las que existe igualdad.

En primer lugar la sociedad de responsabilidad limitada tiene un carácter mixto al recoger elementos personalistas y capitalistas en su regulación. En este sentido estas sociedades dividen su capital en participaciones que no tienen la consideración de valores ni, por ende, de valores transmisibles.

En segundo lugar se configura la sociedad de responsabilidad limitada como entidad "cerrada", denominación que responde a varias características de la misma: las participaciones de la misma no pueden ser libremente transmitidas; la dificultad para que los representantes puedan asistir a la junta general; la imposibilidad de constituir la sociedad por fundación sucesiva y la de emitir obligaciones u otros valores agrupados, lo que dificulta el recurso al ahorro ajeno como medio de financiación. La sociedad anónima no se caracteriza por las características anteriormente reseñadas, como se ha expuesto, por lo que, por el contrario, se la suele señalar como el prototipo de la sociedad "abierta".

También conviene resaltar, que la regulación de la sociedad de responsabilidad limitada se basa en la flexibilidad de la aplicación de lo establecido en la Ley, con múltiples preceptos en los que se remite a lo acordado libremente por los socios incluso por encima de lo previsto en la Ley, existe en la legislación actual una preocupación indudable en la simplificación de la regulación de estas sociedades.

Por otro lado, entre las evidentes igualdades con las sociedades anónimas, está la limitación de la responsabilidad de los socios al capital aportado, sin que respondan por las deudas sociales.

El capital debe estar determinado en el momento de la constitución de la sociedad, no puede ser inferior a 3000 € y debe estar totalmente desembolsado desde el momento fundacional. Les está totalmente prohibido, al igual que a las personas físicas, sociedades civiles y sociedades colectivas y comanditarias simples emitir obligaciones u otros valores negociables agrupados para captar ahorro ajeno.

La sociedad limitada debe constituirse mediante fundación simultánea e inscribirse en el Registro Mercantil para adquirir personalidad jurídica propia, las aportaciones de los socios para cubrir el capital de la sociedad pueden ser dinerarias o no dinerarias, con la especialidad de que en este último caso no se aplica un sistema de valoración de las aportaciones como el previsto para las sociedades anónimas, sino un mecanismo disuasivo, consistente en responsabilizar del valor y de la realidad de las aportaciones no dinerarias a los fundadores y socios en el momento de la aportación y a los propios aportantes.

El mencionado mecanismo se completa para el caso de ampliaciones de capital, responsabilizando solidariamente a los administradores por la diferencia entre la valoración que hubieran realizado y el valor real de las aportaciones no dinerarias y, además, exime de cualquier responsabilidad a los socios que hagan constar en acta su oposición al aumento de valor de las aportaciones.

Las cautelas para llegar a una valoración real de las aportaciones no dinerarias se completa otorgando la acción para exigir la responsabilidad por las aportaciones no dinerarias y su correcta valoración a los administradores o, en su caso, a los liquidadores de la sociedad, al socio que votó en contra, siempre que represente al menos el 5 por 100 del capital y a los acreedores en caso de insolvencia de la sociedad. Por último, se establece un plazo de prescripción para exigir las responsabilidades anteriores de cinco años desde la fecha de aportación y se excluye de responsabilidad a los socios, cuyas aportaciones no dinerarias se hubieran sometido a valoración pericial según lo previsto en la normativa de las sociedades anónimas.

Un aspecto interesante de la sociedad de responsabilidad limitada, en relación con su condición de posible instrumento de la "empresa familiar", es la relativa a establecer estatutariamente prestaciones accesorias a cargo de los socios. Las prestaciones accesorias pueden consistir en cualquiera de las previstas en el artículo 1088 del Código Civil, es decir, pueden consistir en dar, ceder, otorgar cualquier tipo de goce o disfrute, etc., de todo tipo de bienes o derechos, en hacer o en no hacer.

Entre todas estas prestaciones las de hacer son las que pueden dar un tono personalista a estas sociedades, estas prestaciones son obligatorias, remuneradas o gratuitas, para todos los socios o para algunos de ellos. En cuanto a la falta de cumplimiento de estas prestaciones, la normativa prevé que no se pierde la condición de socio si se incumplen de forma involuntaria, por lo que, en caso de voluntariedad en la falta de cumplimiento, sí podría perderse dicha condición.

La organización de la sociedad de responsabilidad limitada se articula en la junta general y en los administradores, la primera es el órgano de formación de la voluntad de la entidad y encarna el poder social supremo, Los administradores que, como la junta, es órgano necesario representa el poder ejecutivo y de representación.

En cuanto a las participaciones ya se ha comentado que no son valores ni tienen la posibilidad de ser transmitidos de forma libre, así en el caso de transmisiones por actos voluntarios inter vivos, los estatutos pueden establecer prohibiciones que permitan la libre transmisibilidad, que se obligue a transmitir distinto número de participaciones que las ofrecidas por el transmitente y, por último, incluir cláusulas restrictivas cuando no se permita el derecho de separación del socio. Este último precepto queda, no obstante, desvirtuado al establecer la Ley que se puede impedir la libre transmisión de las participaciones por actos inter vivos y el derecho de separación durante un plazo no superior a cinco años, a contar desde la constitución.

En defecto de reglas estatutarias sobre la transmisión de las participaciones, se podrá transmitir libremente por actos voluntarios inter vivos a los socios, así como al cónyuge, ascendiente, descendiente o a favor de sociedades del mismo grupo que la transmitente. Si no se trata de las personas anteriores, la Ley establece una serie de requisitos para poder realizar dichas transmisiones.

Incluso en el caso de transmisiones mortis causa, aun reconociendo la Ley el derecho del heredero o legatario a la titularidad de las participaciones del causante, prevé que, en caso de establecerse en los Estatutos, los socios pueden adquirir al contado las acciones así transmitidas.

La legislación establece, asimismo, que los socios pueden hacerse con la titularidad de las acciones embargadas por cualquier procedimiento, acentuando así el carácter cerrado de este tipo de sociedades.

Una característica común de estas dos últimas sociedades mercantiles analizadas (SA y SL) es la existencia de las sociedades unipersonales, que vienen a colmar el deseo de los empresarios individuales a ejercer su actividad económica con responsabilidad limitada frente a sus acreedores, para ello se legalizó por parte de los legisladores europeos la constitución y el funcionamiento de las denominadas "sociedades unipersonales", que ponen a disposición de los empresarios individuales la posibilidad de alcanzar la condición de socio único en una sociedad que tenga limitada por la ley la responsabilidad frente a terceros (23) .

La adaptación de nuestro derecho a la normativa de la UE se ha realizado con la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, aunque previamente mediante una Resolución de la Dirección General de Registros y el Notariado se había allanado el camino para su aplicación en nuestro país (24) .

La Ley regula la sociedad unipersonal en su Capítulo III (artículos 12 a 17). El primer artículo de la Ley que se ocupa de estas sociedades distingue claramente los dos casos que puede presentar la creación de la sociedad unipersonal. En este sentido, se establece: «Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o anónima:


	
a)La constituida por un único socio, sea persona natural o jurídica.


	
b)La constituida por dos o más socios cuando todas las participaciones o las acciones hayan pasado a ser propiedad de un único socio. Se consideran propiedad del único socio las participaciones sociales o las acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal."




Aunque la Ley no se ocupa específicamente de la constitución de estas sociedades, salvo que debe ser dado a conocer públicamente, precisamente, su naturaleza de unipersonal, hay que entender que el socio único tiene que cumplir todas las formalidades constitutivas establecidas en la misma para las sociedades pluripersonales.

La situación de unipersonalidad somete a la sociedad en la que concurra a un sistema de publicidad más amplio y concreto que el que rige para las demás sociedades de responsabilidad limitada, que viene recogido en el artículo 13 de la Ley. Necesariamente deben de constar en escritura pública que se inscribirá en el Registro Mercantil:


	
- La constitución de la sociedad de un solo socio. 

	
- La declaración de haberse producido la situación de unipersonalidad sobrevenida, consecuencia de haber pasado un único socio a ser propietario de todas las participaciones sociales. 

	
- La pérdida de tal situación de unipersonalidad, o el cambio del socio único, como consecuencia de haberse transmitido alguna o todas las participaciones sociales. 

	
- En todos los supuestos anteriores la inscripción registral se expresará la identidad del socio único. 

	
- En tanto subsista la situación de unipersonalidad, la sociedad hará constar expresamente su condición unipersonal en toda su documentación, correspondencia, notas de pedido y facturas, así como en todos los anuncios que haya de publicar por disposición legal o estatutaria. 



Las medidas anteriores ponen de manifiesto la preocupación del legislador por conseguir una auténtica transparencia en todas las situaciones de unipersonalidad; puesto que se trata de medidas de derecho necesario, que no admiten modificación o supresión en los estatutos sociales, para evitar cualquier falta de transparencia informativa que pudiera generar inseguridad para terceros y acreedores, ya que la unipersonalidad social es un velo que cubre a un empresario, muchas veces individual, que gestiona su empresa con responsabilidad personal limitada, y el conocimiento de esa situación siempre es imprescindible para el tercero.

Tanta importancia se da a la falta de inscripción registral de la unipersonalidad sobrevenida, que se impone al socio único la responsabilidad personal, ilimitada y solidaria de las deudas sociales contraídas en el periodo de unipersonalidad, cuando no hubiera inscrito dicha circunstancia en el plazo de seis meses desde que pasó a ser unipersonal. Inscrita la unipersonalidad, el socio único no responderá de las deudas contraídas con posterioridad.

En el funcionamiento interno de las sociedades de un solo socio es inevitable que se produzcan roces y tensiones con preceptos legales que han sido pensados para servir en sociedades de base plural y no unipersonal. Lógicamente, esas tensiones surgen más claramente en lo que atañe al funcionamiento de la Junta General de socios. De ahí que la Ley haya considerado conveniente establecer una norma directamente dirigida a eliminar esa tensión. En efecto, el artículo 15 dice así: «En la sociedad unipersonal el socio único ejercerá las competencias de la junta general.".

El socio único puede contratar con la sociedad de forma lícita y válida, aunque tiene que cumplir con obligaciones de carácter eminentemente formal, así, el contrato debe constar por escrito o en la forma documental que exija la Ley de acuerdo con su naturaleza y debe transcribirse a un libroregistro de la sociedad que habrá de ser legalizado conforme a lo dispuesto para los libros de actas de las sociedades, y se hará referencia expresa e individualizada en la Memoria anual, con indicación de su naturaleza y condiciones. Sin embargo, la Ley también establece que durante el plazo de dos años a contar desde la fecha de celebración de estos contratos, el socio único responderá frente a la sociedad de las ventajas que directa o indirectamente haya obtenido en perjuicio de ésta como consecuencia de los mismos.

Para terminar con los tipos de sociedades, volver a recordar que existen una serie de sociedades mercantiles especiales, tales como las cooperativas, mutualidades, etc. que por dedicarse a sectores económicos concretos y tener características especiales no parece que puedan servir como instrumentos para la materialización de la "empresa familiar".

Más en la línea de poder ser el instrumento de una "empresa familiar" hay que referirse al modelo de sociedad limitada "nueva empresa" (25) , que por su facilidad de constitución conviene analizar aunque sea someramente.

La sociedad limitada nueva empresa o SLNE se ha establecido para dar solución, sobre todo, a las complicaciones que existen en nuestro país para la creación de una empresa, que suele tardar meses en estar formalmente creada, dados los plazos que se establecen para que los notarios remitan las escrituras a los registradores, el tiempo en que estos procedían a su calificación e inscripción en el Registro, los demás trámites administrativos, etc. Con la SLNE se pretende que una de estas sociedades pueda crearse en un plazo de 48 horas.

Ha de comenzarse por destacar que se trata de una sociedad limitada, con los mismos límites y regulación que éstas, salvo en lo que se regula expresamente como propio de las SLNEs, pudiendo también ser unipersonales, bien desde su creación o por devenir como tal en el transcurso del tiempo.

Las características definitorias de la SLNE son las siguientes:


	
- Mediante la utilización del Documento Único Electrónico (DUE) puede constituirse en un plazo inferior a las 48 horas. 

	
- Tiene que denominarse con los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores, seguido de un código alfanumérico, que permita la indentificación de la sociedad de forma única e inequívoca. 

	
- Debe llevar la indicación de "sociedad limitada nueva empresa" o su abreviatura SLNE. 

	
- Puede tener como objeto social una de las actividades genéricas establecidas en la Ley (26) , en cuyo caso el Registrador no puede calificar negativamente este extremo, pudiendo tener otros objetos sociales singulares. No puede tener como objeto social los que den lugar a que se les exija la forma de sociedad anónima, ni los que se corresponden con un objeto social único y exclusivo, por último, tampoco pueden tomar esta forma las sociedades patrimoniales reguladas en el artículo 75 de la LIS. 

	
- Los socios (27)  solamente pueden ser personas físicas, aunque transitoriamente se permita que ostenten dicha condición las personas jurídicas (28) . 

	
- El capital social sólo puede desembolsarse mediante aportaciones dinerarias. 

	
- Se prevé que la contabilidad se lleve a través de un único registro, que permita la información contable y fiscal. 

	
- La SLNE puede transformarse en cualquier otro tipo de sociedad o agrupación económica de interés económico. 

	
- Puede solicitar con o sin garantía el aplazamiento de pago de varios impuestos (29) . 



Además de las características resumidas en los epígrafes anteriores, la SLNE sigue siendo, como especialidad de la sociedad de responsabilidad limitada, una sociedad cerrada, que permite limitar la transmisión de sus participaciones, a la que la Ley de la Sociedad Limitada Nueva Empresa añade dos modificaciones que va a permitir a todas las SLs emitir participaciones sin derecho de voto y a que la sociedad pueda, en determinados casos, adquirir sus participaciones y mantenerlas durante cierto tiempo en cartera.

Respecto a la emisión de participaciones sin voto, pueden crearse estas participaciones por un nominal de una cuantía que no supere la mitad del capital social, rigiéndose por lo previsto en la LSA para las acciones sin voto.

Por lo que se refiere a las acciones propias en poder de la sociedad, se establecen los supuestos en que la misma puede proceder a su adquisición: en la separación o exclusión de un socio; como consecuencia de la existencia de una cláusula restrictiva de la transmisión o mortis causa, y se establece que en el plazo de tres años deben ser enajenadas o amortizadas.

Con todas estas características se pretende que esta nueva forma societaria sirva de soporte a pequeñas empresas (30) .

2.3.3.  Las denominadas sociedades "holding"

En realidad, las denominadas como sociedades "holding", también conocidas como sociedades de valores, sociedades de sociedades, sociedades matrices, sociedades de cartera, etc., no son un tipo diferente de sociedad que, desde el ámbito jurídico, haga necesario estudiar su tipología y estructura separadamente de los modelos ya analizados, sino que cualquiera de aquéllas puede ser utilizada como sociedad holding e, incluso, puede utilizarse como tal y dársele tal nombre a otras instituciones tales como Fundaciones, Asociaciones, etc.

Lo que distingue a una sociedad holding de las demás sociedades es la estructura de su activo y su objeto social, en cuanto al primero, debe estar configurado principalmente por acciones o participaciones en otras sociedades o entidades y, en cuanto al segundo, debe tener como finalidad la gestión y dirección de las entidades participadas.

No existe en el Derecho español un concepto de sociedad holding. En su acepción usual el término hace referencia a una entidad que es titular mayoritaria en el capital de otras entidades. El término se corresponde así con la figura de la sociedad dominante del artículo 42 del C. de C., pues respecto de varias sociedades, posee la mayoría de los derechos de voto y tiene la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros de sus órganos de administración (31) .

En el ámbito general, las sociedades holding se utilizan con fines de racionalización de la tenencia de varias empresas o negocios, de su coordinación económica, centralización de determinados servicios, mejor asignación de los recursos del grupo, aumento de la eficiencia, etc., cuando se trata de holdings familiares, a las finalidades anteriores se une el facilitar la tenencia de diversas empresas, industrias, negocios, etc. por el grupo o grupos familiares, facilitando la formación de mayorías y situando a cada miembro familiar en donde le corresponda, separar los patrimonios personales de los empresariales y, sobre todo, para mejorar la situación y el tratamiento fiscal de todas las sociedades pertenecientes a la/s familia/s.

Sobre los concretos aspectos del tratamiento fiscal de la sociedad holding, cabe resumir las ventajas de las mismas en los siguientes puntos:


	
- Evitan la doble imposición y la retención sobre los dividendos intra-grupo. 

	
- La deducción por doble imposición de dividendos se aplica, también a la venta de acciones de sociedades del grupo. 

	
- Facilita e cumplimiento del requisito sobre el porcentaje de tenencia de acciones, tanto individualmente, como cuando se poseen las acciones por un grupo familiar. 

	
- Puede dar opción a tributar por el régimen especial de los grupos de sociedades. 



En resumen, cuando un grupo familiar es titular de varias empresas, actividades, negocios, etc., le es más útil, tanto en el plano económico, como en el jurídico, plantearse la realización de esas actividades a través de una sociedad holding, que participe y dirija a las empresas que efectivamente se ocupen de realizar las actividades, en vez de hacerlo creando una sociedad para cada actividad (32) .

2.4.  Operaciones de reestructuración de la empresa familiar

Tanto si se trata de reorganizar la empresa familiar, para estructurarla como "holding" y sociedades filiales de éste, como si se trata de complementar una de las sociedades familiares con los servicios de otra empresa, que también pertenece al grupo familiar o cualquier otra operación que mejore la estructura y desarrollo de la "empresa familiar" y que, incluso, sirvan a la propia relación entre la empresa y la familia, deben realizarse mediante las operaciones societarias correspondientes, todas la cuales tienen su reflejo en el ámbito tributario (33) .

Las operaciones que haya que efectuar, dependerán de la situación inicial o de partida en que se encuentre organizado el grupo empresarial familiar y en la estructura final a la que se quiera llegar, pero, en cualquier caso, si se modifica la estructura de la dará lugar a cambios patrimoniales entre las diferentes empresas e, incluso, entre éstas y sus socios.

Antes de pasar a su estudio pormenorizado, ha de resaltarse que estas operaciones están definidas, incluso en sus aspectos sustantivos, fundamentalmente en la LIS y, también, en la normativa mercantil, no siendo a veces coincidentes en cuanto a su delimitación y contenido lo regulado en unas y otras normas, por lo que dado el enfoque principalmente fiscal de este trabajo, se sigue la regulación tributaria, que pese a ser una norma tributaria define y acota estas operaciones en sus aspectos sustantivos.

Las operaciones societarias más comunes para reestructurar una empresa o un grupo de empresas son, de acuerdo con lo previsto en el artículo 83 y siguientes del TR de la LIS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, los siguientes:

2.4.1.  Fusión

La fusión puede definirse como "un acto de naturaleza corporativa o social por virtud del cual dos o más sociedades mercantiles, previa disolución de todas o de alguna de ellas, confunden sus patrimonios y agrupan a sus respectivos socios en una sola sociedad».

La fusión puede efectuarse de tres formas diferentes: por absorción; mediante creación de una nueva sociedad y la conocida como fusión impropia, que no es otra cosa que la operación por absorción de una sociedad íntegramente participada.

En la fusión por absorción una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales y, como contraprestación, se atribuyen a sus socios o participes valores representativos del capital social de la entidad absorbente y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

La fusión puede, también, realizarse mediante creación de una nueva sociedad, en cuyo supuesto dos o más entidades transmiten en bloque a otra nueva, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, la totalidad de sus patrimonios sociales, atribuyendo a sus socios o participes, como contraprestación, valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

Por último, se denomina fusión impropia, cuando una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es la titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social.

2.4.2.  Escisión

Se puede definir la operación de escisión, como aquella «mediante la cual se divide total o parcialmente el patrimonio de una empresa para transmitir, sin que proceda liquidación alguna, la parte o las partes resultantes a otras tantas empresas preexistentes o que se crean con este objeto». De forma similar a lo que ocurre con la fusión se distinguen tres formas o supuestos de escisión: total, parcial o de participaciones mayoritarias en el capital de otras entidades. Las dos primeras pueden ser, a su vez, por absorción o mediante creación de nuevas sociedades.

Se denomina escisión total la operación en la que una entidad divide en dos o más partes la totalidad de su patrimonio social y los transmite en bloque a dos o más entidades ya existentes o nuevas, como consecuencia de su disolución sin liquidación, mediante la atribución a sus socios, con arreglo a una norma proporcional, de valores representativos del capital social de las entidades adquirentes de la aportación y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

Se considera que una escisión es parcial, cuando una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que constituyan ramas de actividad y las transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creación o ya existentes, recibiendo a cambio valores representativos del capital social de estas últimas, que deberá atribuir a sus socios en proporción a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital social y las reservas en la cuantía necesaria, y, en su caso, una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

Se produce una escisión de participaciones mayoritarias en el capital de otras entidades, cuando una entidad segrega una parte de su patrimonio social, constituida por participaciones en el capital de otras entidades que confieran la mayoría del capital social en las mismas, y la transmite a otra entidad, de nueva creación o ya existente, recibiendo a cambio valores representativos del capital de la entidad adquirente, que deberá atribuir a sus socios en proporción a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital social y las reservas en la cuantía necesaria y, en su caso, una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

2.4.3.  Aportación no dineraria de ramas de actividad

Aunque pudiera incluirse entre las fusiones y, asimismo, recoge alguno de los caracteres de las escisiones, la aportación no dineraria de rama de actividad se analiza aparte por considerarla una operación autónoma, puesto que dos de sus características esenciales la distinguen de otras operaciones de reestructuración empresarial:


	
- La aportación por parte de una sociedad a otra, de nueva constitución o ya existente, de la totalidad o de una o varias ramas de actividad. 

	
- La sociedad transmitente no se disuelve. 



Las aportaciones no dinerarias de ramas de actividad pueden ser normales o especiales. Ambas, a su vez, pueden ser a una sociedad preexistente o a una de nueva creación. Las segundas pueden llevarse a cabo por sociedades o por personas físicas que realicen actividades económicas.

Estas operaciones se regulan, básicamente en el ámbito tributario, según el artículo 83.4 del TR de la LIS, rama de actividad es el conjunto de elementos patrimoniales que son susceptibles de constituir una unidad económica autónoma determinante de una explotación económica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede definir como aportación no dineraria de ramas de actividad la operación por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de nueva creación o ya existente la totalidad o una o más ramas de actividad, recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente

Según el artículo 58 y siguientes del TR de la LIS, se considera como aportación no dineraria de rama de actividad especial cuando concurran los siguientes requisitos:


	
- Que la entidad que recibe la aportación sea residente en territorio español o realice actividades en el mismo por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los bienes aportados. 

	
- Que una vez realizada la aportación, la sociedad aportante participe en los fondos propios de la entidad que recibe la aportación en, al menos, el 5 por 100. 



También se trata de una aportación no dineraria especial, las efectuadas por personas físicas, de ramas de actividad o de elementos patrimoniales afectos a actividades económicas en que concurran los dos requisitos anteriores, siempre que lleven su contabilidad de conformidad con lo dispuesto en el Código de Comercio.

2.4.4.  Canje de valores

También se ocupa la LIS de definir el canje de valores, como la operación por la cual una entidad adquiere una participación en el capital social de otra que le permite obtener la mayoría de los derechos de voto en ella, mediante la atribución a los socios, a cambio de sus valores, de otros representativos del capital social de la primera entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

2.5.  Requisitos para la constitución de una "empresa familiar"

La normativa española sobre la "empresa familiar" no contempla ningún requisito especial para constituir este tipo de empresa como tal, fundamentalmente, porque en el ámbito del derecho privado no se regulan estas empresas. Puede afirmarse que no se hace referencia alguna no ya a su denominación concreta o similar, sino, tampoco, a las "empresas familiares" existentes o que pudieran llegar a crearse.

Tampoco, desde otros prismas, como pueden ser el económico, el contable, el laboral, etc., se exige ninguna condición o limite específico para crear o mantener una "empresa familiar".

Lo anterior no significa que no existan ciertos aspectos jurídicos que, sin estar recogidas en la normativa vigente, conviene tener en cuenta para la creación de estas empresas, para una mejor administración y gestión de las mismas y para prever su transmisión e, incluso, su extinción.

En primer lugar, es recomendable elegir el tipo de sociedad que mejor se adapte a las condiciones de la empresa a constituir, no sólo respecto al objeto social y al tamaño de la sociedad, sino a la estructura familiar que va a poseer el capital de la entidad.

En el sentido anterior, no es lo mismo el desarrollo de un pequeño negocio familiar de venta al por menor de cualquier tipo de bienes, que podría ser gestionado directamente de forma individual, mediante una sociedad de responsabilidad limitada unipersonal o a través de una sociedad colectiva, que una empresa de fabricación en gran escala, que incluya la exportación de los productos, la comercialización de los mismos y que, en definitiva facture cuantías importantes, que seguramente necesita como estructura social la creación de una sociedad anónima, ni tampoco se puede considerar igual a los casos anteriores cuando se trata de varias actividades, industrias, establecimientos, localizaciones, etc., en cuyo caso parece muy adecuado configurar la empresa mediante una sociedad holding.

En la elección de la forma empresarial los expertos destacan que en la práctica las formas individuales son las que adoptan las micro empresas y aquéllas que empiezan a funcionar. De las formas sociales, las estadísticas demuestran que la mas utilizadas son la sociedad anónima y la sociedad limitada, de las dos anteriores, la que es escogida con mayor frecuencia es la sociedad limitada, dado que por cada sociedad anónima existen seis sociedades limitadas, siendo esta proporción mayor si se comparan los tipos de sociedades que se constituyen, ya que alcanza una sociedad anónima por cada 22 limitadas (34) .

Un aspecto que decanta la balanza de la elección de la sociedad limitada, aumentado por el establecimiento de la sociedad limitada nueva empresa, es la facilidad para su apertura. Por otro lado, con el fin de facilitar la opción por el tipo de sociedad que mejor se adapte a la "empresa familiar", a modo de breve resumen se relacionan, en el orden que deben realizarse, los trámites fundamentales para inscribir una sociedad limitada (35) :


	
- Certificación del Registro Mercantil de la inexistencia de otra empresa con el nombre propuesto. 

	
- Otorgamiento ante notario de la escritura de constitución de la sociedad. 

	
- Autoliquidación de operaciones societarias del ITP y AJD ante la Administración tributaria de la Comunidad Autónoma del domicilio de la sociedad. 

	
- Inscripción de la sociedad en el Registro Mercantil. 

	
- Obtención del NIF y declaración censal en las oficinas de la Agencia Estatal de Administración Tributaria. 



Alta en el Régimen de la Seguridad Social correspondiente de los socios trabajadores y/o administradores. Inscripción de la empresa. Afiliación y alta de los trabajadores en el Régimen General de la Seguridad Social.


	
- Solicitud de licencias municipales de obras y de apertura. Pago del IBI. 

	
- Comunicación de apertura a las Consejerías de Trabajo de las CCAA. 

	
- Obtención y legalización del Libro de Visitas y del calendario laboral en la Inspección Provincial de Trabajo. 



Una vez elegida la forma de la "empresa familiar" que más se adapte a las necesidades y objetivos de la misma, o efectuados los cambios que conviertan la empresa en la estructura que se adapte al desarrollo de la empresa, es conveniente, incluir en los estatutos o en el instrumento jurídico equivalente, según el tipo de empresa de que se trate, las medidas que permitan el mantenimiento, desarrollo y transmisión de la empresa, acompañando dichas medidas, en lo que no pueda incluirse en los estatutos empresariales, con los acuerdos y decisiones que faciliten las relaciones personales, familiares y empresariales.

2.6.  El protocolo familiar

El denominado protocolo familiar, también llamado pacto, acuerdo, carta u otras denominaciones, es un acuerdo de los componentes del grupo o grupos familiares propietarios de una empresa, en el que se recogen las atribuciones de cada uno de los integrantes del citado grupo, la forma de incorporarse a la empresa nuevos miembros, las posibles transmisiones de las participaciones o acciones, la sucesión de los fundadores y cualquiera otra cláusula en relación con la sociedad, que permita la vida y desarrollo de la empresa, su transmisión manteniendo su vigencia y, en su caso, la forma de extinción.

Dicho acuerdo suele comprender un entramado de requisitos, exigencias, limitaciones, obligaciones etc. realizado por los miembros de la familia o familias que tengan las participaciones de la entidad de que se trate, por eso se le denomina protocolo familiar, pacto o carta de familia.

Este tipo de acuerdos se crearon y establecieron inicialmente en los Estados Unidos, con un contenido que se refiere a los aspectos relacionados fundamentalmente con la familia, habiéndose extendido posteriormente a Europa, donde se hace mayor hincapié en los asuntos de la empresa. En nuestro país cada vez son más corrientes sobre todo en Cataluña. No obstante, según Joan M. Amat Salas, solamente una décima parte de las "empresas familiares" en nuestro país cuentan con dicho instrumento de relación (36) .

Los protocolos familiares no estaban regulados en ninguna norma positiva, hasta la promulgación del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares, en el cual, sin regular los aspectos sustantivos del protocolo, si que se establece tres grados para hacerlo público.

Aunque se dice que no es un Real Decreto el cauce oportuno para la alteración de los tipos societarios o para establecer especialidades de los mismos y que, por tanto, no se regulan en el mismo aspectos estructurales u organizativos de la empresa societaria familiar ni se quieren establecer los caracteres de la misma, sin embargo, sí que ofrece una definición de sociedad familiar: estableciendo que será familiar una sociedad de personas o capital en la que exista un protocolo que pretenda su publicidad, entendiendo que solamente se dotarán de protocolo familiar, lógicamente, las empresas familiares.

Parece un poco simplista la definición anterior y, sin duda, no contempla a la mayoría actual de "empresas familiares" por lo que no cabe tomarse esta delimitación muy en serio como auténtica definición de este tipo de empresas.

Como se dice en el preámbulo de este Real Decreto, ha sido la disposición final segunda, apartado 3 de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa, la que previó que:

"reglamentariamente se establecerán las condiciones, forma y requisitos para la publicidad de los protocolos familiares, así como, en su caso, el acceso al registro mercantil de las escrituras públicas que contengan cláusulas susceptibles de inscripción".

Es en cumplimiento de esta disposición legal que se reglamenta la publicidad de los protocolos, con el fin de paliar uno de sus problemas básicos: su carácter privado y la consiguiente falta de publicidad, que limitaba sus efectos respecto a terceros no vinculados por el contenido del acuerdo.

La publicidad que quiera dársele al protocolo es totalmente voluntaria y solo puede referirse a un único protocolo por entidad, pudiendo alcanzar tres niveles de accesos al registro mercantil alternativos o acumulativos de difusión:

- La mera constancia de la existencia de un protocolo, con referencia a sus datos de identificación -empresa, fecha, partes, etc.- y no a su contenido, en el asiento de inscripción.

- En segundo término, el depósito del protocolo o parte de él, con ocasión de la presentación de las cuentas anuales, que deberá estar recogido en documento público y que, en ningún caso, puede afectar a la organización de la sociedad según conste inscrita en el registro mercantil, siendo relevante sólo a efectos del buen gobierno de la sociedad familiar.

- Por último, mediante inscripción podrá constar en el registro mercantil la escritura pública de elevación a público de acuerdos sociales que contenga, en ejecución del protocolo y con mención expresa del mismo, cláusulas inscribibles, modificándose la denominación de la escritura pública que incorpore los acuerdos sociales susceptibles de inscripción -podría denominarse como de elevación a público de acuerdos sociales en ejecución de protocolo- a fin de publicitar el protocolo al que pudiere responder el acuerdo social y permitir con ello una más adecuada interpretación de los acuerdos adoptados. Este último supuesto, es el único que supone un efecto de publicidad material y no de mera publicidad noticia.

Además de la publicidad de los protocolos, este Real Decreto prevé una actualización reglamentaria de las normas relativas a cláusulas o reglas organizativas en relación con órganos sociales, cláusulas restrictivas de la transmisión de participaciones sociales, incluyendo, para todo tipo de sociedades cerradas, instrumentos que faciliten la autonomía negocial en este ámbito.

Por último, se modifican algunos artículos del Reglamento del registro mercantil, referentes a la sociedad matrimonial, sea esta ganancial o no y a las relaciones del cónyuge en la sucesión hereditaria de la sociedad.

Cabe, asimismo, destacar que, en el preámbulo de esta norma se da una definición de protocolo del siguiente tenor: "conjunto de pactos suscritos por los socios entre sí o con terceros con los que guardan vínculos familiares que afectan una sociedad no cotizada, en la que tengan un interés común en orden a lograr un modelo de comunicación y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad."

De la definición anterior cabe destacar, que es un conjunto de pactos privados de los socios entre sí e, incluso, con otros familiares. Que afectan a una sociedad no cotizada, al considerar que las sociedades cotizadas encontraran la regulación sobre su transparencia en la normativa específica. Que alcanzan a la comunicación y a la toma de decisiones en el ámbito de la familia, propiedad y empresa.

Al no tener modelo formal al que deban ajustarse ni, tampoco, contenido fijo al que se pueda acudir para su elaboración, lo que en parte dificulta su realización, permite, por otro lado, de forma flexible determinar su formato, alcance y ubicación según la voluntad de los componentes del grupo familiar, por lo que lo que sigue a continuación es, simplemente, reflejo de los protocolos familiares más comunes (37) .

Los protocolos suelen constar de un preámbulo introductorio y explicativo del mismo, luego pasan a hacer referencia a la empresa a que se refiere, su patrimonio actual, el capital y su reparto, los órganos de la sociedad: la Junta general con referencia a convocatorias, número necesario de asistentes para su convocatoria y deliberación, etc. y los administradores, especificando quienes deban serlo, que porcentaje de capital han de tener, retribuciones, etc., asimismo, suelen contener las cláusulas sobre transmisibilidad de participaciones, sindicación de éstas, y cualquiera otras sobre este asunto, por último, es corriente la creación de un consejo o comité familiar que vele por el cumplimiento de estos acuerdos.

El protocolo puede ser un documento privado, que se suscribe entre los diversos parientes y familiares que ostentan participaciones en la empresa, pero también puede elevarse a escritura pública, añadiéndose al documento público de constitución, a los Estatutos de la sociedad o, simplemente, recogiendo solamente en una escritura dicho protocolo.

Como se ha dicho, no se trata de un acuerdo o documento obligatorio para la fundación o mantenimiento de la empresa familiar, pero es, por el contrario, muy recomendable en cuanto sitúa a los diversos parientes y familiares en la empresa, delimitando sus diversos status en relación con la misma, prevé las soluciones para las situaciones que puedan darse durante la existencia de la sociedad, tales como transmisiones de participaciones, fallecimiento y sucesión de alguno de los socios, donaciones de participaciones, e, incluso, las previsiones de extinción en determinados casos.

Los contenidos de un acuerdo, pacto o protocolo familiar, según José Manuel Calavia Molinero, debieran de ser los siguientes:


	
a) Valores y principios familiares y empresariales, que identifican la empresa familiar, es lo que se denomina "cultura de la empresa", pudiendo incluir la realización de actividades no lucrativas de interés general, como culturales, medioambientales, etc.; principios éticos, tales como no fabricar o comercializar bienes fabricados en determinadas circunstancias: en los que se den casos de trabajo infantil, explotación de personas y cualquier otro que vaya contra la dignidad del hombre, y cualesquiera otros valores que se considere importante establecer expresamente. 

	
b) Relaciones entre la empresa y la familia, exponiendo el tipo de sociedad o entidad por el que se ha optado para la configuración de la empresa y las relaciones básicas del grupo o grupos familiares con la empresa. Es corriente que se señalen los rasgos que deben tener los socios, tanto familiares como no familiares, la posibilidad de que coticen o no las acciones en mercados organizados, que puedan entrar como socios instituciones de inversión colectiva u otras, etc. 

	
c) Reglas de funcionamiento y ejercicio de la propiedad, especificando los sistemas de transmisión de acciones o participaciones sociales, las condiciones para ser socio, la política de retribución de los socios, sobre la distribución de beneficios, etc. 

	
d) Reglas para determinar los trabajos de los miembros familiares en la empresa, que eviten la confusión entre propiedad y capacidad, ejemplo de estas reglas pueden ser el que los familiares deban realizar los estudios y las prácticas necesarios para trabajar en la empresa, que no se permita una subordinación inmediata entre parientes de grado muy próximo, que no se permita, en el caso de parejas, que trabajen ambos miembros de la misma, etc. 

	
e) Órganos de gobierno, debe de establecerse una nítida separación entre los órganos de gobierno de la sociedad y los que se establezcan en el ámbito familiar para relacionarse con aquélla. En este sentido es aconsejable que se establezcan como órganos de relación familia-empresa los siguientes: 
	
1. La asamblea familiar, en la que estarían representados todos los miembros familiares, cuya función principal sería la de recibir información de la empresa, de sus estatutos, del protocolo familiar, etc. 

	
2. El consejo de familia, máximo órgano de gobierno del protocolo familiar, formado por los miembros más destacados, por su edad, autoridad moral, porcentaje de propiedad de participaciones en la empresa u otra cualidad establecida en el protocolo. Sus funciones principales deben ser la aplicación y desarrollo del protocolo familiar y la de participar en el Consejo de Administración de la empresa. 

	
3. Otros órganos, dependiendo del consejo de familia o de forma independiente, pueden crearse otros comités para cuestiones concretas, aunque también pudieran ser desarrolladas por el propio consejo, tales como el comité de formación y selección de los miembros familiares que deban o quieran trabajar en la empresa; el comité de liquidez, que atendería a las peticiones de liquidez de los socios; el comité de arbitraje, con funciones esencialmente de mediación y arbitraje para resolver conflictos intrafamiliares y, en general, empresariales. 







El problema fundamental de los pactos, acuerdos o protocolos familiares, además de su escasa implantación en nuestro país, es que el enfoque anterior, hace que su naturaleza sea la de un contrato privado entre los miembros de la familia, de tal manera que su cumplimiento deviene voluntario por parte de los miembros de las familias, que lo hayan acordado, restando eficacia a su contenido, que se ve reforzado si se incorporara parte de su contenido a los Estatutos de las sociedades familiares, haciéndolo parte de estos y, por ende, público y obligatorio para todos los estamentos relacionados con la empresa, que es lo que se ha propuesto la nueva regulación antes citada sobre publicidad de los protocolos.

En el sentido anterior, parece más lógico considerar el protocolo familiar como un acuerdo marco o como un pacto que tuviera como contenido los pactos sobre principios y valores familiares y empresariales, que solamente obligan a los miembros familiares moralmente y los acuerdos contractuales jurídicamente obligatorios entre los firmantes del protocolo familiar y complementar dichos acuerdos con otros pactos con contenido obligacional no solamente para los miembros familiares, sino también para terceros (38) .

Los pactos o acuerdos que, pudiendo estar, también, materialmente contenidos en el propio protocolo familiar, conviene llevar a otros instrumentos son aquellos que deban tener trascendencia para terceros y los instrumentos donde deben recogerse son: las capitulaciones matrimoniales de los miembros relevantes del grupo familiar, el testamento de estas mismas personas y los estatutos de la sociedad de que se trate.

Comenzando por las capitulaciones matrimoniales, ha de recordarse que las mismas, según los artículos 1315 y siguientes del CC, son el medio para establecer el régimen económico del matrimonio, sin perjuicio de que, en defecto de las mismas, este se configure de acuerdo con los establecidos como aplicables en la normativa civil correspondiente a los cónyuges.

En el sentido anterior, el artículo 1325 del CC, establece que las capitulaciones matrimoniales podrán establecer, modificar o sustituir el régimen económico matrimonial, deben instrumentarse en escritura pública e inscribirse en el Registro Civil, por lo que tienen efectos no solo entre los otorgantes sino respecto a terceros.

Teniendo en cuenta su contenido económico, según se configure dicho régimen podrá influir en las relaciones de los miembros más importantes -por su porcentaje de participación, por sus funciones en la dirección de la empresa o, incluso, por su influencia en la familia- del grupo familiar con la empresa, por lo que conviene que contenga especificaciones claras en relación con dicha materia, para separar el ámbito personal del económico, eligiendo el régimen más acorde con las finalidades que se quiera establecer respecto a la función de los cónyuges que acceden a la familia y por, sí acaso, se plantea una crisis matrimonial.

El contenido puede ser muy amplio, pero deben enfocarse al objetivo de mantener la propiedad y el control de la empresa en el grupo familiar y su mantenimiento en dicho ámbito, cualquiera que sean las circunstancias matrimoniales de los miembros familiares por consanguinidad, es decir que los avatares del matrimonio de los miembros "natos" de la familia no influyan negativamente en el propio grupo familiar ni en la empresa.

El segundo instrumento, que debe recoger aspectos relacionados con la empresa familiar, es el testamento de los miembros familiares más importantes, con objeto de conseguir el mantenimiento de la empresa y que su propiedad y control se mantenga en el seno familiar y, más en concreto, en el grupo familiar integrado por los parientes por consanguinidad y adopción.

Dado que el testamento es una institución sobradamente conocida, no se entrará en profundidad en su análisis, baste recordar que es el instrumento que sirve para que el causante establezca su sucesión (39) , por lo que puede servir para prever el relevo generacional, si es que no se ha hecho anteriormente.

Respecto a los términos que debe recoger un testamento en relación con los aspectos de la "empresa familiar", conviene recordar la existencia en el derecho sucesorio español de las denominadas legítimas, que establecen límites a la libertad de adjudicar sus bienes por parte del causante, respetando dichos límites, las cláusulas deben enfocarse en la misma dirección que se ha referido en el caso de las capitulaciones matrimoniales, separación de las cuestiones personales de las empresariales, mantenimiento de la empresa y que ésta siga perteneciendo al grupo familiar y, generalmente, al núcleo formado por los parientes consanguíneos y por adopción.

En el mismo sentido, cabe hacer referencia a los pactos sucesorios en los territorios en los que su derecho civil los permita, que pueden servir para instrumentar la sucesión de estas empresas en vida de los causantes, si así se prevé, o para que el cónyuge supérstite se encargue de la sucesión.

Sobre la transmisión de la "empresa familiar" y los límites que imponen la existencia de las legitimas ha de tenerse en cuenta que el causante puede legar su empresa o negocio a uno sólo de sus sucesores o a varios de ellos en concreto, pudiéndose establecer que los demás herederos o legatarios reciban su parte en metálico.

La posibilidad anterior, hasta la modificación introducida por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada de la Nueva Empresa, por la que se modificó determinados artículos de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de la Sociedad Limitada y del Código Civil, podía hacerse siempre y cuando existiera metálico suficiente en la herencia para el pago de la compensación a los sucesores que no adquirían la empresa o negocio, pero, a partir del 3 de junio de 2003 puede establecerse esta cláusula, aunque no exista metálico en la herencia, compensando el heredero que reciba la empresa o negocio a los otros sucesores con dinero propio, con el que pueda solicitar a crédito o, incluso, puesto que se permite un plazo de cinco años para pagar, mediante los beneficios de la empresa o negocio (40) .

En relación con lo anterior ha de hacerse constar que la Ley 7/2003, ha establecido que el testador, en atención a la conservación de la empresa o en interés de su familia quiera preservar indivisa una explotación económica o bien mantener el control de una sociedad de capital o grupo de éstas, podrá disponer que se pague en metálico la legítima a determinados sucesores, dejando la empresa a otro u otros herederos.

A los efectos anteriores, no será necesario que exista metálico suficiente en la herencia para el pago en metálico a los sucesores a los que no se adjudique la empresa, siendo posible realizar el abono con dinero en efectivo extra-hereditario y establecer por el testador o por el contador-partidor designado por aquél, aplazamiento del pago, siempre que no se supere un plazo de cinco años a contar desde el fallecimiento del causante. Asimismo, podrá ser de aplicación cualquier otro medio de extinción de las obligaciones. Si no se hubiera establecido la forma de pago, cualquier legitimario puede exigir su legítima en bienes de la herencia.

Para la adjudicación a uno o varios herederos de la "empresa familiar" mientras a otros se les compensa en metálico se obvia lo previsto sobre autorización judicial aunque alguno de los hijos o descendientes no diera su confirmación expresa a la participación y adjudicación sin que, tampoco, sea necesario respetar los plazos y condiciones establecidos en el párrafo primero del artículo 844 del CC.

Como es natural, lo dicho con anterioridad, tanto respecto a las capitulaciones, como sobre el testamento, es una orientación general, que puede ser entendida de forma distinta por las personas o miembros del grupo familiar, que pueden considerar que la integración de los cónyuges y los parientes por afinidad en el ámbito familiar de la empresa sirve para reforzar a la entidad y a la familia, por lo que, en estos casos, las disposiciones debieran tener en cuenta este objetivo o cualquier otro que se considere beneficioso para la empresa y la familia.

El último instrumento que debe recoger reglas encaminadas a facilitar la relación familia-empresa, que coadyuven a la permanencia de la empresa en la órbita familiar, es el más importante de todos ellos, se trata de los estatutos sociales (41) , a lo que ya se ha hecho referencia al analizar los diversos tipos de formas sociales que puede adoptar la "empresa familiar".

Conviene aquí resaltar que su inscripción obligatoria en el Registro Mercantil, así como su publicación el Boletín Oficial del Registro Mercantil, hacen que sus normas sean de obligado cumplimiento y que despliegue sus efectos erga omnes, es decir, entre los miembros de la sociedad y, también, ante terceros.

En cuanto al contenido general de los estatutos, ya se ha dicho, que se ocupa de los aspectos esenciales de su organización, estructura y funcionamiento, a lo que, en lo que respecta a las empresas familiares, se pueden añadir asuntos que faciliten la organización, estructura y funcionamiento específicos de este tipo de empresas.

Reglas que pueden ser útiles incluir en los estatutos, a los efectos de la relación citada, que no se comentan porque ya se han analizado en el epígrafe dedicado a las formas sociales utilizables, son:


	
1. Cláusulas de limitación a la transmisibilidad de las acciones o participaciones, tanto inter vivos, como mortis causa.


	
2. Condiciones de acceso a los órganos de dirección de la sociedad: Junta General de Accionistas, Consejo de Administración y cualquier otro que intervenga en la dirección de la empresa. 

	
3. Determinación de derechos de los usufructuarios y nudos propietarios, modificando, en su caso, los establecidos con carácter general por la normativa civil. 

	
4. Otras cláusulas según el tipo de sociedad, la regulación de la misma, las finalidades que se quieran alcanzar, etc. 



Otra cuestión de interés para las "empresas familiares", sobre todo las de cierta entidad, son las conocidas como normas o reglas de buena conducta o de buen gobierno, que pese a su nombre no tienen la naturaleza de normas de derecho sustantivo, sino que se trata de conjuntos de reglas no obligatorias elaboradas por personas o instituciones de prestigio en los ámbitos financieros, contables y, en definitiva, empresariales, que pretenden establecer reglas para el buen funcionamiento de las empresas, fundamentalmente las que cotizan en mercados organizados, que es tanto como decir que se trata de empresas de mediano y gran tamaño.

Estas reglas suelen recoger desde la composición y nombramiento de los miembros de los órganos de dirección y su origen, incluyendo la forma de nombramiento, si se trata de independientes, las relaciones con los accionistas, con los auditores, hasta las retribuciones de los consejeros, las políticas informativas de las empresas, etc., suelen venir apadrinados y recomendados por las Administraciones públicas.

En el mundo, la referencia de este tipo de reglas, también conocidos como Códigos o Informes, es el elaborado por Sir Adrian Cadbury, mientras que en nuestro país, los dos conjuntos de este tipo reglas son el denominado Código Olivencia, encargado hace más de cinco años por el Gobierno para analizar la problemática de la llevanza de las empresas cotizadas y el conocido como informe de la Comisión Aldama, que sigue la línea del anterior (42) .

Ambos informes son bastantes similares y comparten las mismas ideas, sin embargo tienen una diferencia estructural evidente, el informe Aldama sólo tiene parte explicativa y carece de un compendio de reglas explícitas como el Código Olivencia.

Pese a la aceptación doctrinal del Código Olivencia no tuvo una aplicación práctica importante, porque al no ser obligatorio no fue adoptado por las grandes empresas españolas, por eso el Informe Aldama propone que sea obligatorio que las empresas cotizadas publiquen anualmente un "informe anual de gobierno corporativo", para demostrar que cumplen e informan del cumplimiento de las reglas de buen gobierno, incluidas las recogidas por las propias empresas en sus reglamentos internos.

Sin entrar en los entresijos de ambos conjuntos de reglas ha de ponerse de manifiesto que el Informe Aldama, al carecer de reglas explícitas de buen gobierno se inclina por la autoregulación de las empresas, como está sucediendo en el conjunto de los países europeos, considerando que la citada auto regulación unida a la obligación de información es la mejor estructura para el buen gobierno de las empresas cotizadas.

La asunción de estos conjuntos de reglas por las "empresas familiares" permitirían incluir entre sus reglas internas cuestiones como la composición de los órganos de dirección, la situación de los consejeros familiares, los de otras extracciones y la de los independientes, la regulación de otros órganos de la empresa, la situación de los miembros de la familia, la política informativa, etc., dotando a la empresa de mayor estabilidad interna y de mayor proyección y prestigio externo.

2.7.  Concepto de "family office"

Este concepto, recientemente, importado de los Estados Unidos, se ha comenzado a utilizar para la estructuración y gestión de la "empresa familiar". Es un instrumento conocido por su denominación en inglés, es el denominado "family office", que se podría traducir por oficina para la gestión de la "empresa familiar".

En efecto, lo que, con anterioridad se conocía como banca privada o bancos de negocios, que se ocupaban de grandes patrimonios para gestionarlos profesionalmente por equipos multidisciplinares, generalmente, de los bancos o otras entidades financieras, se ha especializado para ocuparse específicamente de las "empresas familiares", es decir de patrimonios familiares pero dedicados a actividades económicas.

Los servicios que definen a un "family office", son la inversión patrimonial diversificada que mejor responda a los diversos caracteres de cada grupo empresarial familiar; la toma de decisiones y la ejecución de las operaciones necesarias para el desarrollo del grupo empresarial, incluyendo la planificación general, tanto en cuanto a la estructura del grupo, como a su desarrollo; la gobernanza de las entidades que formen el grupo empresarial de que se trate; la gestión en todos los sentidos de la cartera financiera y de las inversiones en general y todo lo relativo al ámbito fiscal y de valoración.

En estas nuevas instituciones, dada su finalidad, también suelen estar integrados profesionales especializados en ámbitos empresariales, financieros, fiscales, etc. para poder dirigir la "empresa familiar". Estos "family office" pueden ser de un solo grupo familiar, que, son los más genuinos, pero, también, existen otros que se ocupan de varios grupos familiares, a veces dependen del propio grupo familiar y otras son de entidades financieras o, incluso, independientes.

Otra definición de este nuevo instrumento podría ser la de Jacobo Zarzo (43) , un equipo multidisciplinar e independiente de profesionales que presta sus servicios a una o varias familias para estructurar y gestionar el patrimonio familiar, asegurar la neutralidad e independencia de las decisiones, actuar de puente intergeneracional entre los distintos miembros de la familia y facilitar la unidad de servicios relacionados con la administración del patrimonio de cada miembro de la familia.

En conclusión, cuando la "empresa familiar" adquiere una cierta dimensión, a veces con ramificaciones en varios sectores productivos y con intereses y empresas en varios países, parece acertado disponer de los servicios integrales que pueden prestar las "family office", aunque siempre con la cautela de que puedan ser integrados en el propio grupo, que, en algunos casos, hasta pueden suponer abrir una nueva vía de negocio del grupo empresarial familiar.

2.8.  Estimación de datos sobre la "empresa familiar"

La falta de una sola definición de lo que debe entenderse como "empresa familiar" dificulta, enormemente, su delimitación, que puede paliarse si se tiene en cuenta la coincidencia que, a veces, se produce entre "empresa familiar" y PYMES, que puede servir para estimar el número de las "empresas familiares" en nuestro país, dado que no existen estadísticas oficiales sobre las mismas, mientras que el Instituto Nacional de Estadística si se ocupa de los aspectos relacionados con las PYMEs.

Para dar una idea aproximada del peso de estas empresas en la economía de nuestro país, a 1 de enero de 2011, según el Instituto Nacional de Estadística (DIRCE), había en España 3.250.576 empresas activas, de ellas 3.227.342 podían calificarse como microempresa o pequeña o mediana empresa (PYME), es decir que las PYMEs rebasan holgadamente el 99 por 100 del total de las empresas en nuestro país. Es indudable, que se puede afirmar que el número de empresas en España ronda, ininterrumpidamente, los 3,2 millones de todo tipo de empresas.

Otros datos interesantes sobre empresas en España son los que reflejan su evolución numérica: en este sentido, se crearon en el año 2010 un total de 331.264 nuevas empresas, se mantuvieron activas 2.919.312 empresas y, por último, se liquidaron 376.945 empresas, lo que implica que el saldo neto negativo es de 45.681 empresas.

También resulta interesante, a efectos fiscales y para los efectuados en este análisis, el número de empresas según su condición jurídica, en este aspecto, las sociedades anónimas son en total 114.596; las sociedades de responsabilidad limitada alcanzan la cifra de 1.122.766 y las que adoptan otras formas 306.549, entre las que conviene destacar, comunidades de bienes que eran 114.064, sociedades cooperativas 22.273, asociaciones y otros tipos 171.268 y entidades públicas 9.730, también es destacable, como se ha adelantado, que las sociedades colectiva y las comanditarias solamente alcanzan, entre ambos tipos de sociedades, 350 empresas.

Por el contrario, el número de empresas que no han adoptado formas societarias, asociativas o de algún otro tipo, sino que dependen directamente de personas físicas, se cifra en 1.706.565, que según los datos estadísticos son todas ellas PYMEs.

Otra cuestión que debe tenerse en cuenta es que la calificación de PYME a efectos estadísticos depende del número de sus empleados, lo que no es exactamente coincidente con los criterios fiscales, incluido el que califica como empresas de reducida dimensión, a los efectos del Impuesto sobre Sociedades, a aquéllas que no superen una cifra de negocios de 10 millones de euros, sin embargo es posible afirmar que, en la mayoría de los casos, existe coincidencia entre ambas clasificaciones.

De los datos anteriores se deduce que se ha producido una tendencia negativa reciente en la creación y mantenimiento de empresas, seguramente, debido a la crisis económico-financiera actual, al margen de lo cual, se observa que la creación y mantenimiento de micro, pequeñas y medianas empresas en España es la característica fundamental.

Los expertos en el estudio de la "empresa familiar" estiman que el número de empresas familiares sobre el total de empresas en España alcanza el 71 por 100, por lo que, aplicando dicho porcentaje sobre el total de empresas españolas, daría un número de 2.307.909 empresas familiares. No obstante si tenemos en cuenta que se han considerado como "empresas familiares" todas las de carácter individual, se puede estimar con mayor precisión el total de estas empresas, si sumamos a las individuales el 71 por 100 sobre las colectivas que no sean públicas, se llegaría así a que 2.795.047 empresas pudieran considerarse como familiares (44) .

Según otras apreciaciones, el número de empresas que pueden conceptuarse como "empresas familiares" es inferior al de PYMEs y, extrapolando el porcentaje del 75 arrojado en Gran Bretaña en una encuesta sobre estas empresas, alcanzaría entre un 75 y un 80 por 100 del total de empresas, el Instituto de la Empresa Familiar (45)  en España opina que el porcentaje sobre el total de las empresas en nuestro país es del 85 por 100 del total de las empresas, lo que nos daría unas 2,75 millones de empresas familiares, como se ve muy cercano al que se considera en este libro.

Otros datos interesantes del citado Instituto son que dan lugar al 70 por 100 del producto interior bruto español y al mismo porcentaje de empleo sobre el total de nuestro país.

También es revelador el dato de la antigüedad de la "empresa familiar" en nuestro país, según la misma fuente, se estima que solamente un 1 por 100 llega a la cuarta generación familiar, un 9 por 100 a la tercera generación, un 25 por 100 está en manos de la segunda generación, mientras que la gran mayoría el 65 por 100 es de nueva creación, es decir, está participada y dirigida por sus fundadores. (46) .

En conclusión, según los datos y cifras que se han expuestos y las deducciones que se extraen de los mismos, no cabe sino considerar la conveniencia de que se sigan creando "empresas familiares", dado que, según tales características, aparecen como las mayores generadoras de empleo, lo que, sin duda, las hace preferibles a cualquier otro tipo de empresas.

3.  EL CONCEPTO DE "EMPRESA FAMILIAR" EN EL ÁMBITO FISCAL

Si en general puede definirse la "empresa familiar" de acuerdo con las características anteriormente expuestas, en el ámbito fiscal la definición de la "empresa familiar" está mejor acotada que en el privado, se recoge fundamentalmente en las normas del Impuesto sobre el Patrimonio, que es la figura tributaria en la que se regulan los preceptos básicos de este tipo de empresas.

Aunque dicho Impuesto sobre el Patrimonio había dejado de ser exigible, desde el ejercicio 2008 -ejercicio que se debiera de haber declarado y en su caso pagado el tributo en 2009- por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, se mantienen los preceptos relativos a la regulación de la "empresa familiar", por el Real Decreto-ley 13/2011, de 18 de septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio, con carácter temporal, se ha vuelto a reintroducir, si bien con algunos cambios, el tributo para el año 2011 y 2012.

No obstante, las vicisitudes anteriores, la normativa del Impuesto sobre el Patrimonio relativa a la "empresa familiar" ha seguido en vigor, por lo que no ha afectado a la definición fiscal de este tipo de empresas.

En efecto, el artículo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, establece que tienen derecho a un régimen fiscal de exoneración determinadas empresas, que son las que se configuran como "empresas familiares" a efectos fiscales.

En primer lugar se establece que tienen derecho a dichos beneficios, las empresas individuales, es decir las que no tienen forma societaria o de otro tipo, en los que el empresario o profesional es la persona física directamente, siempre que ejerza la actividad económica de que se trate de forma habitual, personal y directa y constituya su principal fuente de renta, extendiéndose la exención no solamente a los elementos propios del empresario o profesional, sino también a la parte de los bienes sobre los que ostente titularidad compartida con su cónyuge.

En segundo lugar, se consideran como "empresas familiares", las entidades, con o sin cotización en mercados organizados, que no sean de mera gestión de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, ni sociedades patrimoniales, en las que una persona tenga de forma individual al menos el 5 por 100 del capital o el patrimonio de la misma, o el 20 por 100 conjuntamente con su cónyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, bien por parentesco, afinidad o adopción y, por último, que bien la persona cuando es titular de las participaciones individualmente o bien uno de los miembros del grupo familiar, en otro caso, ejerza efectivamente funciones de dirección en la empresa, percibiendo por ello una retribución que represente más del 50 por 100 de sus rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo.

Por tanto, dentro del ámbito fiscal, pudiera acotarse el término de "empresa familiar", como aquéllas de carácter individual o societario, que no se dediquen a la simple gestión de un capital mobiliario o inmobiliario dirigidas de forma habitual, personal y directa por algún miembro del grupo familiar (formado por el matrimonio en el supuesto de empresa individual y por los parientes más cercanos en el societario), que tenga un porcentaje mínimo del capital o patrimonio de la empresa y que se perciba por dicha dirección un porcentaje de más de la mitad de las rentas o de los rendimientos por el empresario o por uno de los miembros del grupo familiar, respectivamente.

4.  RÉGIMEN FISCAL ESPAÑOL DE LA "EMPRESA FAMILIAR"

4.1.  Normativa

El régimen fiscal de la "empresa familiar" en España presenta una orientación claramente beneficiosa y se encuentra establecido, fundamentalmente, en la normativa de las siguientes figuras tributarias: el Impuesto sobre el Patrimonio (IP), el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD), el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF) y el Impuesto sobre Sociedades (IS), sin perjuicio de que existan otros preceptos en otras normas, que sin estar destinadas específicamente para estas empresas, también se les aplican normalmente, por ejemplo el régimen para empresas cuyo importe de su cifra de negocios anual no supere los 10 millones de euros en el Impuesto sobre Sociedades.

Los beneficios fiscales de este régimen fiscal de la "empresa familiar" no se han establecido de una sola vez, sino que, como se verá más adelante, han ido introduciéndose paulatinamente a lo largo del tiempo, acelerándose dicha implantación, a partir del año 1996, con la promulgación del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica.

Las normas concretas a analizar para estudiar las medidas fiscales de la "empresa familiar" son el artículo 4.Octavo de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (LIP), el artículo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD), los artículos 27 a 32 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no residentes sobre el Patrimonio, el artículo 61 del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo y el artículo 48 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se modifican determinadas normas tributarias, en cuanto se refiere a normas con rango legal.

En otro orden de competencias, deben de tenerse en cuenta la normativa que sobre los impuestos antes citados puedan promulgar las Comunidades Autónomas en materia que afecten a la "empresa familiar" o a aspectos relacionados con la misma.

Asimismo, han de tenerse en cuenta los Reales Decretos 1704/1999, de 5 de noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la aplicación de las exenciones correspondientes en el impuesto sobre el patrimonio, con la modificación de su artículo 5.1.a) introducida en el mismo por el Real Decreto 25/2000, de 14 de enero, por el que se concretan los requisitos y condiciones de las participaciones en entidades para la aplicación de las exenciones correspondientes en el impuesto sobre el patrimonio y el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Por último, aunque no se trata de una norma en sentido estricto, sino, en realidad, de doctrina administrativa, tiene gran importancia la Resolución 2/1999, de 23 de marzo de la Dirección General de Tributos, que, interpretando la normativa aplicable, se pronuncia sobre algunas de las múltiples cuestiones planteadas por los contribuyentes y por las propias Comunidades Autónomas sobre la aplicación de las reducciones y exenciones de los impuestos antes citados.

4.2.  Doctrina

La doctrina sobre este o cualquier otro asunto fiscal puede dividirse en doctrina administrativa, que es la que se desprende, básicamente, de las Resoluciones de la Dirección General de Tributos y de los Tribunales Económico-Administrativos; doctrina científica, que es la que se deduce de los estudios, comunicaciones, tesis y demás análisis que elaboran los expertos sobre estos asuntos y, por último, la doctrina judicial, que es la contenida en las Sentencias, Autos y demás resoluciones judiciales, con especial referencia a las que dimanan del Tribunal Supremo, que puede constituir Jurisprudencia y ser de obligado acatamiento por las demás instancias, y, por último, del Tribunal Constitucional, que se conoce como doctrina constitucional, que, también, suele ser de obligado seguimiento por parte de las demás Instancias públicas.

Todas estas Instancias se han ocupado, con mayor o menor intensidad del régimen fiscal de la "empresa familiar", por lo que se hará referencia e, incluso se transcribirá, en algunos casos, la doctrina correspondiente a los aspectos que se vayan analizando en este trabajo, por considerar más adecuado metodológicamente referir su contenido en relación con los concretos aspectos que se estudien, que hacerlo de manera separada en un epígrafe sobre la doctrina.

Concluye, afirmando que ante la inexistencia de una definición legal de empresa familiar, los aspectos por lo que debe delimitarse han de ser varios y de carácter objetivo, pues el elemento intencional es de difícil utilización en la práctica, y el elemento formal, aunque importante, no es definitorio.
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	Véase a este respecto lo que considera Ernest de Aguiar, en su libro "Beneficios fiscales en la empresa familiar: patrimonio y sucesiones" Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona. Barcelona 1998.
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	 (2) 

	En el libro "La empresa familiar en España" de Carmen Galve Gorriz y Vicente Salas Fumás, publicado por la Fundación BBVA en Bilbao en el año 2003, se ocupa en el primer capítulo a este asunto, recordando que los historiadores económicos vienen manejando tres criterios de clasificación: el amplio, que incluye a todas las empresas en que el control de las decisiones estratégicas recaiga en miembros de una familia, existiendo el deseo de que dicho control perdure en el futuro; el intermedio, que añade a lo anterior el que algún miembro de la familia participe directamente en la ejecución de la política empresarial y el restrictivo, que sólo considera familiares a las empresas en las que varias generaciones de una familia tienen el control y la participación activa en la gestión. En la conclusión sobre este problema pone de manifiesto que, según cual sea el criterio de delimitación de la empresa familiar, serán distintos los datos sobre las mismas.
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	La importancia de una definición unitaria de la "empresa familiar" se pone de manifiesto en todos los trabajos sobre este tipo de empresas, la falta de una definición única repercute en la dificultad de elaborar estudios y estadísticas homologables sobre las mismas en los distintos países, que permitan comparaciones internacionales y la toma de decisiones adecuadas a su relevancia cualitativa y cuantitativa. Como ejemplo, véase los diversos artículos que integran el libro "La empresa familiar ante el Derecho. El empresario individual y la sociedad de carácter familiar" editado por Civitas. Madrid 1995 o las ponencias que componen el libro "La Fiscalidad de la Empresa Familiar" editado por la Asociación de Asesores Fiscales Españolas. Madrid 2000, casi todos los trabajos deben de comenzar por intentar delimitar la noción de "empresa familiar"..
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Antonio Cayón Galiardo considera que son 6 los caracteres que definen a una "empresa familiar", en concreto serían:


	
a) Que el objeto de la empresa sea una actividad económica, entre los que no entran la simple tenencia de bienes, derechos o valores. 

	
b) La existencia de múltiples relaciones entre la empresa y la familia. 

	
c) La intencionalidad de que la empresa tenga continuidad. 

	
d) La existencia del pacto, acuerdo o protocolo familiar, elemento sintomático pero no esencial. 

	
e) El pequeño o mediando tamaño de la empresa, que exige la mayoría de la doctrina científica (Ex. C. Albiñana, Revista Técnica Tributaria, pag. 18). 
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	Véase en este sentido el artículo de Gabriel García Cantero, incluido en la página 84 del libro anteriormente citado "La empresa familiar ante el Derecho. El empresario individual y la sociedad de carácter familiar",
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	A favor de incluir la empresa individual entre las "empresas familiares" se muestran por ejemplo Antonio Cayón Galiardo, Bernard Plagnet y, también aunque con dudas sobre los profesionales, R. Rinoldi.
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	En la definición de la empresa sigo lo expuesto por el ilustre Catedrático de Derecho Mercantil D. Rodrigo Uría, en su libro sobre Derecho Mercantil, cuestión con la que inicia, precisamente, su análisis de la citada rama del Derecho.
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ANEXO I

Definición de PYME

Artículo 1

Empresa

Se considerará empresa toda entidad, independientemente de su forma jurídica, que ejerza una actividad económica. En particular, se considerarán empresas las entidades que ejerzan una actividad artesanal u otras actividades a título individual o familiar, así como las sociedades de personas y las asociaciones que ejerzan una actividad económica de forma regular.

Artículo 2

Efectivos y límites financieros que definen las categorías de empresas

1. La categoría de microempresas, pequeñas y medianas empresas (PYME) está constituida por las empresas que ocupan a menos de 250 personas y cuyo volumen de negocios anual no excede de 50 millones de euros o cuyo balance general anual no excede de 43 millones de euros.

2. En la categoría de las PYME, se define a una pequeña empresa como una empresa que ocupa a menos de 50 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 10 millones de euros.

3. En la categoría de las PYME, se define a una microempresa como una empresa que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no supera los 2 millones de euros.



	 Ver Texto 




	 (9) 

	Así lo considera, por ejemplo, Antonio Cayón Galiardo, con base en otros autores, tales como Cesar Albiñana y García-Quintana.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Seguramente habría, también, que considerar las personas unidas a cualquier miembro de la familia por una relación estable de hecho, aunque, hasta el momento, no existan una normativa civil estatal que los equipare a los matrimonios.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Esta definición de la "empresa familiar" coincide en lo esencial con la aceptada por la mayoría de la doctrina que ha tratado sobre la misma, a modo, simplemente, de ejemplo, F. Javier Martín Fernández, en el libro "La Fiscalidad de la Empresa Familiar", anteriormente citado, con base en lo expuesto por varios autores, define la "empresa familiar" de la siguiente forma "...cuando un grupo familiar posee una participación significativa en su capital, que le permite ejercer el control de la misma, y participa, con carácter personal, en sus actividades económicas. El carácter familiar imprime a este tipo de empresas una vocación de permanencia gracias al relevo generacional."


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Coinciden en la definición estricta del concepto familia, José Castán Tobeñas, en su libro sobre Derecho Civil Español, Común y Foral (Tomo Quinto Derecho de Familia) con Manuel Albadalejo en su Curso de Derecho Civil (Tomo IV Derecho de Familia), asimismo ambos reconocen que existe al lado de esta delimitación estricta otra de carácter lato, que incluye además de la familia matrimonial a la natural y a la adoptiva.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	
Véase a este respecto lo previsto en el artículo 920 del CC que textualmente establece:

"920. Llamase doble vínculo al parentesco por parte del padre y de la madre conjuntamente."



	 Ver Texto 




	 (14) 

	
Así se establece en el artículo 916 del CC, que tiene la siguiente redacción:


"916. La serie de grados forma la línea, que puede ser directa o colateral.

Se llama directa la constituida por la serie de grados entre personas que descienden una de otra.

Y colateral la constituida por la serie de grados entre personas que no descienden unas de otras, pero que proceden de un tronco común."





	 Ver Texto 




	 (15) 

	
La determinación de lo que es un grado y su cómputo se recoge en los artículos 915 y 918 del CC, que textualmente determinan:


"915. La proximidad del parentesco se determina por el número de generaciones. Cada generación forma un grado."

918. En las líneas se cuentan tantos grados como generaciones o como personas, descontando la del progenitor.

En la recta se sube únicamente hasta el tronco. Así, el hijo dista del padre un grado, dos del abuelo y tres del bisabuelo.

En la colateral se sube hasta el tronco común y después se baja hasta la persona con quien se hace la computación. Por esto el hermano dista dos grados del hermano, tres del tío, hermano de su padre o madre, cuatro del primo hermano y así en adelante."





	 Ver Texto 




	 (16) 

	Artículo 5 del C. de C.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Véase a este respecto los artículos 392 a 406 del C.C. y 35 y siguientes de la Ley General Tributaria.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	En este sentido se pronuncia R. Uría en el libro citado anteriormente, que se va a tener como guía en todo lo que se refiere a los tipos de sociedades mercantiles y su regulación.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Ambos tipos de sociedades y la comanditaria por acciones están reguladas en el texto refundido de la Ley de sociedades de capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	A este respecto se cita como primera sociedad anónima la "Compañía Holandesa de las Indias Orientales", pero estas compañías eran muy distintas de las actuales, porque eran semipúblicas, constituidas directamente por los soberanos, que les dotaban de privilegios monopolísticos comerciales, reservándose el poder público cotas de control y de participación en beneficios como contrapartida.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Los artículos 115 a 128 del Reglamento del Registro Mercantil regulan con mayor concreción el contenido de los estatutos.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Así es, se regula por primera vez en Alemania en 1892, pasa al Código de Comercio portugués de 1901, a la Ley austríaca de 1906 y a la inglesa de 1907.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	
El primer país que establece esta solución fue Alemania, en la Ley de Reforma de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, de 4 de julio de 1980, que admite y regula la sociedad unipersonal originaria y devenida. Luego, siguieron Francia, Holanda y Bélgica, en sus respectivas Leyes de 1985, 1986 y 1987. Portugal, en cambio, se decidió por regular no la sociedad unipersonal, sino la empresa mercantil individual de responsabilidad limitada, en Ley de 1986.

En el Derecho comunitario, la Unión Europea inicia el estudio y regulación de estas sociedades con una Propuesta de Directiva, de 18 de mayo de 1988, que puso en marcha el proceso legislativo que termina con la aprobación definitiva el 21 de diciembre de 1989 de la Duodécima Directiva de la CEE, reguladora de las sociedades de responsabilidad limitada en socio único.



	 Ver Texto 




	 (24) 

	
La Directiva comunitaria sobre este tipo de sociedades, antes de ser incorporada al Derecho interno español inspiró una importante Resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado, de fecha 21 de junio de 1990, que bien puede considerarse decisiva para la rápida y ulterior incorporación de nuestro derecho interno a esa 12ª Directiva de la CEE.

La Resolución, tras un estudio profundo y riguroso, revisó posiciones anteriores de la referida Dirección General y convalida plenamente la figura de la sociedad anónima devenida unipersonal al declarar válida la inscripción registral de una modificación de estatutos realizada en escritura pública por el socio único titular de todas las acciones integrantes del capital de la sociedad. En apoyo de esa revisión de anteriores posiciones, la Resolución ha desarrollado una sólida y convincente argumentación que, aparte de producir un fuerte impacto en el área de las sociedades mercantiles, facilitó el camino hacia una rápida adaptación de nuestro Derecho interno a la 12.a Directiva de la CEE.



	 Ver Texto 




	 (25) 

	La regulación de este tipo de sociedad de responsabilidad limitada se ha regulado por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa, por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, mediante la cual se ha incluido un nuevo Capítulo, el XII, en la citada Ley 2/1995.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Las actividades que se citan son: agrícola, ganadera, forestal, pesquera, industrial, de construcción, comercial, turística, de transportes, de comunicaciones, de intermediación, de profesionales o de servicios en general.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Inicialmente los socios no pueden ser más de cinco, puede ser uno sólo en cuyo caso es unipersonal, debiendo constar tal circunstancia en su denominación, denominándose Sociedad Limitada Nueva Empresa Unipersonal.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Si a los tres meses de ser socio una persona jurídica no enajena sus acciones a favor de personas físicas, la SLNE deja de tener esta condición, pasando a ser considerada como Sociedad Limitada simplemente.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Puede solicitarse el aplazamiento del pago, sin garantías y durante un año, de la modalidad de operaciones societarias del ITP y AJD en la constitución de la sociedad, también puede aplazar las deudas del Impuesto sobre Sociedades correspondientes a los dos primeros periodos concluidos desde su constitución, también puede solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago, con aportación en este caso de garantías, de las retenciones o ingresos a cuenta del IRPF devengados en el primer año desde su constitución. Las cantidades aplazadas o fraccionadas devengarán intereses de demora. Por otro lado, no tienen obligación de efectuar pagos fraccionados del IS a cuenta de las liquidaciones del impuesto correspondientes a los dos primeros ejercicios concluidos desde su constitución.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Además de regular la SLNE y modificar la establecida con carácter general para las Sociedades de Responsabilidad Limitada, se modifican algunos aspectos del Código Civil para permitir que pueda dejarse a un solo de los sucesores la "empresa familiar", pudiéndose compensar en metálico –tanto de la herencia como extra-hereditario- a los demás sucesores, incluso aplazando dicho pago hasta cinco años, es decir, que se podrá pagar la compensación con los rendimientos futuros de la empresa.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	F. Javier Martín Fernández, por ejemplo, considera que no existe una definición de la sociedad "holding", en su ponencia "Las Sociedades Holding, como instrumento de reorganización del patrimonio familiar (I)", recogida en la pag. 45 del libro ya citado "La Fiscalidad de la Empresa Familiar".


	 Ver Texto 




	 (32) 

	En relación con este asunto, véase la ponencia citada de F. Javier Martín Fernández y la de Juan-Carlos López-Hermoso Agius sobre la sociedad holding en el libro citado: "La Fiscalidad de la Empresa Familiar".


	 Ver Texto 




	 (33) 

	En todo lo que se refiere a la reorganización de la estructura empresarial se sigue el trabajo de F. Javier Martín, titulado "Las sociedades holding, como instrumento de reorganización del patrimonio familiar", recogido en el libro "La fiscalidad de la empresa familiar", ya citado anteriormente.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Según se afirma en la Guía para la Pequeña y Mediana Empresa Familiar, editada por el Centro de Publicaciones del Ministerio de Economía. Madrid-2003.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Se sigue lo expuesto en la Guía de la Pequeña y Mediana Empresa Familiar, editada por el Centro de Publicaciones del Ministerio de Economía en el año 2003, anteriormente citada.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Según el Instituto de Empresa Familiar, que agrupa a las 105 empresas familiares lideres en industria y servicios, que facturan más del 8 por 100 del PIB español, solamente un 25 por 100 de estas grandes empresas familiares tienen protocolo.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Veáse, por otra parte el anexo con los modelos y el ejemplo sobre protocolo familiar que se incorporan para intentar facilitar su adopción por parte de las "empresas familiares" interesadas en regular los aspectos de la relación de la familia, de la empresa y de la familia con la empresa.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Se trata de un enfoque parecido al que efectúa sobre el protocolo familiar Antonio J. Sánchez-Crespo Casanova, en su ponencia "El gobierno de la familia empresaria y de la empresa familiar", recogida en el libro "La empresa familiar: Manual para empresarios" Editada por Deusto, en Bilbao 2002.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	El artículo 667 del CC define el testamento como: "El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos, se llama testamento."


	 Ver Texto 




	 (40) 

	La disposición final primera de la Ley 7/2003, modifica varios artículos del CC, entre los que se encuentra el 1056, párrafo segundo en el que se ha añadido que no hace falte que en la herencia haya metálico para que el testador pueda dejar a uno o varios herederos concretos una explotación económica, sociedad de capital o grupo de estas, pudiendo establecerse por el causante o por el contador partidor, designado por aquél, el pago de la compensación a los no adquirentes de la empresa o negocio con aplazamiento de hasta cinco años.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Regulados en el artículo 23 de la Ley de sociedades de capital.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Para ver el contenido de estos Códigos de buen gobierno en España véase su contenido en la Web: www.cnmv.es.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Jacobo Zarzo, Equipos gestores de la riqueza familiar. El País negocios. (2-5-2010)


	 Ver Texto 




	 (44) 

	La base de estas estimaciones de porcentajes se recogen en el artículo de Miguel Ángel Gallo, titulado: La empresa familiar: fortalezas y trampas, que se incluye en el libro anteriormente citado "La empresa familiar ante el Derecho. El empresario individual y la sociedad de carácter familiar", la aplicación de los porcentajes a las cifras de las estadísticas del INE es obra de este estudio.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	El Instituto de la Empresa Familiar en España, según sus propios datos, agrupa a 100 compañías (entre ellas Mercadona, Ferrovial, Barceló o Inditex), con una facturación agregada que equivale al 17 por 100 del PIB español (180.000 millones de euros) y que dan empleo a 850.000 trabajadores.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Datos recogidos de la página Web del Instituto de la Empresa Familiar en España: www.iefamilira.com.


	 Ver Texto 








Cronología de su implantación 



1.  INTRODUCCIÓN DE LA EXENCIÓN EN EL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

La implantación del régimen fiscal de la "empresa familiar" es reciente, por lo que conviene recordar los diversos pasos que se han realizado hasta el momento, para poder apreciar mejor su naturaleza, contenido y alcance.

El primer paso fue la inserción de la exoneración del Impuesto sobre el Patrimonio de los bienes afectos a las actividades empresariales (sin incluir, inicialmente, a las actividades profesionales) y de las acciones y participaciones de empresas no cotizadas en mercados organizados, que se introdujo mediante la creación de un apartado octavo del artículo 4 de la LIP, por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen jurídico de la función pública y de la protección por desempleo, para 1994.

Se trataba de exonerar del IP a lo que se denominó la "herramienta" o el "útil" de trabajo, a semejanza de lo establecido en el Impuesto sobre las Grandes Fortunas francés.

Este primer paso fue completado con la promulgación del Real Decreto 2481/1994, de 23 de diciembre, por el que se determina los requisitos y condiciones de las actividades empresariales y participaciones en entidades para la aplicación de la exención en el Impuesto sobre el Patrimonio, Decreto que ha sido derogado expresamente por el vigente Real Decreto 1704/1999.

La segunda medida fue la modificación del requisito de participación en el capital de las entidades que se rebajó desde la exigencia de que fuera, de forma individual, superior al 20 por 100 a que lo fuese del 15 por 100, cambio introducido por la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social para el año 1995.

2.  LA REFORMA DE LAS TRANSMISIONES LUCRATIVAS. REAL DECRETO-LEY 7/1996

La siguiente modificación tiene una importancia capital en la estructuración de un auténtico régimen de la empresa familiar, al implantar por primera vez en nuestro país una reducción del 95 por 100 del valor de los bienes afectos a una actividad empresarial o de las participaciones en entidades exentas del IP en determinadas adquisiciones por causa de muerte, medida que se tradujo en la creación de un nuevo apartado 5 en el artículo 20 de la Ley 29/1987 por el Real Decreto-ley 7/1996, que es la norma que puede considerarse como el punto de partida de la última reforma fiscal en España.

Casi a continuación de la reforma anterior, se completó la misma en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, para el ejercicio 1997, en la que a partir del primero de enero de dicho año, se amplió la exención de las participaciones a las de las entidades cotizadas en mercados organizados; se ligaron todas las reducciones de la "empresa familiar" en el ISD a las respectivas exenciones en el IP; se rebajó el porcentaje a que fuera "al menos del 15 por 100" y, mucho más importante, se estableció la posibilidad de ser titular de un porcentaje de al menos el 20 por 100 conjuntamente con determinados miembros del grupo familiar del sujeto pasivo, creándose lo que se puede definir como grupo familiar; se amplió la posibilidad de exención de las entidades al remitirse para determinar si realizan o no actividades empresariales al artículo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades y se incluyó, por último, la posibilidad de aplicar la reducción del 95 por 100 en determinados casos de transmisiones de la "empresa familiar" mediante actos gratuitos e inter vivos.

En la misma fecha que la norma anterior, la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesión de Tributos del Estado a las Comunidades Autónomas y de medidas fiscales complementarias, ha reorganizado el mencionado artículo 20 de la LISD, llevando las reducciones mortis causa al apartado 2.c) y las reducciones en transmisiones inter vivos al apartado 6 y, sobre todo, regulando la cesión de competencias normativas a las CCAA, que acepten el nuevo modelo de financiación de dicha Ley, entre las que destaca a los efectos de este análisis, el que pueden regular de forma similar a la del Estado las reducciones de la base imponible en las adquisiciones mortis causa, aunque con la obligación de mantenerlas, y con la posibilidad de crear otras reducciones de la base imponible en atención a las características económicas y sociales de cada Comunidad, siempre que como consecuencia de ello no se reduzca la carga tributaria global por el ISD.

Otras modificaciones importantes han sido las introducidas por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social para el año 1998, que han incluido como bienes exentos los afectos a una actividad profesional, así como los bienes comunes del cónyuge, aunque no realice actividad económica propia, cuando se encuentren afectos a la actividad del ejerciente; la reducción en el ISD del usufructo de bienes o acciones y la ampliación a otros parientes (hasta los colaterales de tercer grado) del derecho a la reducción del 95 por 100 en las transmisiones mortis causa.

La Ley de Reforma de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales reduce el porcentaje de participación individual en el capital de las entidades, que se exige para tener derecho a la exención, que se rebaja de, al menos, el 15 por 100 al 5 por 100, asimismo, se ha eliminado de la letra b) del artículo 4.Octavo.Dos de la Ley 19/1991, la referencia que se hacía a las sociedades transparentes de profesionales, reguladas en el artículo 75 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, puesto que han desaparecido éstas en la reforma parcial del IRPF y del IS efectuada en el año 2002, por lo que ahora la remisión se debe entender hecha a las sociedades patrimoniales sin más.

También debe reseñarse la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y ciudades con Estatuto de Autonomía, que ha ampliado la cesión de las competencias normativas, tanto en el Impuesto sobre el Patrimonio, como en el de Sucesiones y Donaciones, permitiendo que las CCAA regulen, también las reducciones de la base imponible en las transmisiones gratuitas e inter vivos.

La Ley anterior ha sido derogada y sustituida por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiación de las Comunidades Autónomas de régimen común y Ciudades con Estatuto de Autonomía y se modifican determinadas normas tributarias, que mantiene la capacidad normativa de las CCAA, permitiendo que en el ámbito del ISD regule de forma análoga o mejorada las reducciones relativas a las "empresas familiares" o incluya alguna reducción propia.

Asimismo, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de No Residentes y sobre el Patrimonio, ha eliminado el régimen de sociedades patrimoniales, que vino a sustituir el de las sociedades en transparencia fiscal.

A la vista de la supresión anterior, se ha vuelto a modificar el artículo 4 de la LIP, llevando al mismo la regulación de lo que se considera entidades de mera tenencia de bienes o de valores, es decir, aquéllas que no realizan una actividad económica.

También conviene citar la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolución mensual en el Impuesto sobre el Valor Añadido, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, en contra de lo que pudiera parecer no ha derogado la regulación anterior de lo que puede considerarse la normativa fiscal de la "empresa familiar", sino que ha suprimido, simplemente, la exigencia de la cuota, mediante la introducción de una bonificación estatal del 100 por 100 de la cuota del Impuesto sobre el Patrimonio y la derogación de los preceptos relativos a las obligaciones formales del mismo impuesto.

Sin embargo, se mantiene el artículo 4 en el que se regula, como se ha dicho la delimitación del concepto fiscal de la "empresa familiar", manteniéndose asimismo en vigor su desarrollo reglamentario y lo dispuesto respecto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en la normativa de este impuesto, incluidas las referencias a la Ley 19/1991, de 6 de junio del Impuesto sobre el Patrimonio, en definitiva, se han suprimido todas las obligaciones derivadas de este último impuesto, pero sigue en vigor su regulación básica de la "empresa familiar".

Como se ha dicho, el Real Decreto-ley 13/2011 ha restablecido de modo temporal para los años 2011 y 2012, la exigencia nuevamente del tributo y han introducido algunas otras modificaciones, aunque manteniendo la regulación y las exenciones de las "empresas familiares".

En el IRPF, conviene destacar que la Ley 40/1998 introdujo la no sujeción de las posibles ganancias de patrimonio que pudieran producirse en los supuestos de donaciones de empresas y participaciones que tengan derecho a la reducción en el ISD, completando así la eliminación de la denominada plusvalía del muerto, que continúa tratándose como supuesto en que no se producen ganancias patrimoniales ni rendimientos de capital mobiliario en el momento del fallecimiento del causante. Lo que permite transmitir este tipo de bienes y participaciones, sin coste fiscal para el transmitente, ni prácticamente para el adquirente.

Las últimas normas a tener en cuenta son los Reales Decretos 1704/1999 y 25/2000, que desarrollan las exenciones actualmente vigentes en el Impuesto sobre el Patrimonio y aclara aspectos tales como qué bienes se consideran afectos a la actividad económica, los cálculos de las retribuciones de los interesados, el régimen de los menores o incapacitados, etc.






Exenciones en el Impuesto sobre el Patrimonio



1.  NOCIONES PREVIAS

Como se ha adelantado, en la Ley 4/2008, se ha suprimido el gravamen de este Impuesto, es decir, que se ha incluido una bonificación del 100 por 100 de la cuota, sin perjuicio de haber mantenido todas las normas del mismo, salvo las referidas a las obligaciones formales y materiales del mismo. Por tanto el tributo se mantiene, aunque sin efectos prácticos, es decir, no hay obligación de declarar ni, tampoco, de satisfacer el impuesto, que se ha mantenido durante los años 2008, 2009 y 2010, puesto que el Real Decreto-Ley 13/2011, lo ha reintroducido, temporalmente para los años 2011 y 2012, y, salvo cambios legales posteriores, volverá a su estado de no exigibilidad en el año 2013 y siguientes.

Este tributo es un impuesto de carácter directo, personal, objetivo e individual, cuyo objeto es gravar el patrimonio neto de las personas físicas, con las finalidades de hacer tributar la capacidad de pago adicional que la posesión de un patrimonio supone; ayudando a una utilización más productiva de los recursos; a una mejor distribución de la renta y la riqueza, actuando, además, como complementario del IRPF y del ISD, sin olvidar su función censal y de control de esos impuestos.

Al margen de las definiciones y características anteriores, recogidas del propio texto de la exposición de motivos de la LIP, puede afirmarse que este impuesto era una figura que gravaba, fundamentalmente, los patrimonios de cierta importancia, puesto que su mínimo exento de 108.182,18 €, combinado con las valoraciones de los bienes mediante reglas que no se remiten al valor real de los mismos, salvo contadas excepciones, habían llevado a que el patrimonio de las personas se valorara en una cuantía muy alejada de la real, lo que determinaba que, sólo, declarasen alrededor de unas 900.000 personas, frente al colectivo millonario que suponen los declarantes por IRPF.

El impuesto grava de forma progresiva, aunque con una tarifa no muy elevada, que va del 0,2 por 100 al 2,5 por 100, el conjunto de los bienes y derechos con contenido económico minorado por las cargas y gravámenes que disminuyan su valor y las deudas y obligaciones por las que se deba responder.

El tipo efectivo de gravamen, es decir, el porcentaje que representa la cuota a ingresar sobre la base imponible total, según datos de 2007, en porcentaje medio global resultaba ser sólo del 0,4 por 100, lo que significa que el gravamen efectivo real es aún menor, puesto que el anterior no tiene en cuenta los elementos patrimoniales que gozan de exención, pero sobre los que no existe obligación de declaración.

Es de esperar que con la regulación establecida para los ejercicios 2011 y 2012, que ha elevado el mínimo exento a 700.000 euros y el limite de exención a la vivienda habitual a 300.000 euros no lleguen a declarar ni 100.000 personas, máxime si algunas de las más importantes CCAA no lo reimplantan.

En el artículo 4 de la LIP se exoneran del tributo determinados bienes y derechos, entre los que siguen estando aquéllos que integran lo que se ha denominado como "empresa familiar", que en realidad abarcan, por un lado a los bienes afectos a actividades económicas desarrollados directamente por una persona física y, por otra parte, a las participaciones en entidades empresariales o profesionales (1) .

Antes de examinar de forma separada las mencionadas exenciones, es necesario adelantar que estos beneficios fiscales son el eje de la regulación del régimen de la empresa familiar, al constituir la referencia a la que se remite la normativa del ISD para poder aplicar las reducciones de dicho impuesto e, indirectamente a través de éste, las bonificaciones en el IRPF.

Otra cuestión de carácter general, es la relativa a la obligación de declaración de los bienes, derechos, participaciones o acciones en entidades que tuvieran derecho a esta exención, con su correspondiente valoración, de acuerdo con los preceptos generales y específicos establecidos en la normativa del IP, que se analizarán en su momento, y que permiten el control de estas bonificaciones y la elaboración de estadísticas sobre estos beneficios fiscales, lo cual, durante la supresión de las obligaciones formales se había perdido.

2.  EXENCIÓN DE LOS BIENES DE EMPRESARIOS O PROFESIONALES INDIVIDUALES

2.1.  Bienes y derechos necesarios para el desarrollo de la actividad. Afectación a la actividad económica

La LIP exonera del impuesto, los bienes y derechos de las personas físicas necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se desarrolle de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta, también exime del impuesto a los elementos patrimoniales comunes de ambos miembros del matrimonio cuando se utilicen en la actividad económica.

Para determinar el concepto de actividades empresariales o profesionales, el Reglamento del Impuesto sobre el Patrimonio - Reglamento de carácter parcial, ya que solamente se ocupa, precisamente, de las exenciones de la "empresa familiar"- establece que serán las que tengan la naturaleza de actividades económicas, de acuerdo con lo previsto en el IRPF.

En este último impuesto, se definen las actividades económicas como aquéllas que combinan el trabajo personal y el capital o uno sólo de estos factores, ordenados por cuenta propia por el contribuyente con el fin de intervenir en la producción de bienes o servicios, añadiéndose a modo de ejemplo las actividades extractivas, de fabricación, comercio o prestación de servicios, incluidas las de artesanía, agrícolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construcción, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artísticas o deportivas.

A la definición a la que acompaña la enumeración abierta anterior, la normativa del IRPF añade la aclaración de cuando debe considerarse como actividad económica el arrendamiento de inmuebles, determinando que será actividad económica, siempre que se cuente con un local exclusivamente dedicado a llevar la gestión de la misma y se tenga contratada laboralmente a jornada completa a una persona para la ordenación de esta actividad.

El precepto anterior se refuerza en el propio Reglamento al establecer que, cuando se cumplan dichas condiciones, se considerará que existe una actividad económica a efectos del IP, sin que quepa exigir más requisitos, se trata de una objetivación de los requisitos para considerar como actividad o no el arrendamiento, evitando así apreciaciones por parte de los contribuyentes o de la Administración, de tal manera que cuando se den las características citadas se tratará de actividad económica y si, por el contrario no se dieran, se estaría ante rendimientos del capital inmobiliario, por lo que cualquiera que sean las críticas que se puedan hacer a esta regla, no cabe duda que la misma aumenta la seguridad jurídica de los contribuyentes, pacifica la calificación de estas actividades y facilita la gestión del impuesto (2) .

Respecto a la forma en que el empresario o profesional debe realizar la actividad, se exige que lo haga de forma habitual, personal y directa, conforme a la normativa del IRPF, estos requisitos significan que tiene que realizar la actividad el propio empresario, sin que pueda hacerlo otra persona por él.

En el artículo 11 de la LIRPF, se establece, respecto a las actividades económicas, que sus rendimientos se consideran obtenidos por quienes realicen de forma personal, habitual y directa la ordenación por cuenta propia de los medios de producción y los recursos humanos afectos a las actividades. Añadiéndose que se presumirá, salvo prueba en contrario, que dichos requisitos concurren en quienes figuren como titulares de las actividades económicas.

Sobre cuando puede considerarse que una persona realiza de una forma habitual, personal y directa una actividad, cabe hacer referencia a una Resolución de la DGT, de 28 de junio de 2001, que en contestación a una consulta sobre este aspecto, concretaba de la siguiente forma el cumplimiento de este requisito: "... lo cierto es que los términos y expresiones utilizados en la Ley 19/1991 pretenden vincular el acceso a la exención a una actividad económica que, constituyendo su medio de vida, ejerce de forma habitual y por sí mismo el empresario o profesional, adoptando personalmente, en consecuencia, las decisiones gerenciales necesarias para el desenvolvimiento de dicha actividad."

Del texto anterior se deduce que es necesaria una inmediación en la toma de decisiones de la actividad, habitualidad, es decir, continuidad en el desempeño de la actividad, y que no exista una delegación en otra u otras personas, como se pone de manifiesto en la conclusión de la misma Resolución citada, en la que se establece: "...se reconocen viajes frecuentes y el hecho de haberse delegado el desempeño de la gestión de la actividad empresarial en la persona contratada al efecto, por lo que no procederá la exención..."

Las precisiones anteriores son totalmente acordes con lo establecido por el Tribunal Supremo en Sentencia de 8 de mayo de 1986, en la que se distingue entre funciones inherentes a la titularidad de un negocio, tales como las de índole administrativa, de aquellas otras que suponen la llevanza personal de la actividad, señalando que estas últimas son incompatibles con la cobranza de pensiones de jubilación.

Este último aspecto de la jubilación ha sido recogido en múltiples Resoluciones de la DGT (3) , en contestaciones a consultas, siguiendo la doctrina del TS antes resumida, deduciendo de la legislación aplicada y de la interpretación que de la misma efectúa el alto Tribunal, que no se puede desarrollar de forma habitual, personal y directa una actividad cuando se percibe una pensión de jubilación.

Sin embargo, el propio TS, en dos Sentencias recientes del 2009 (4) , ha matizado su doctrina respecto a la prohibición de desarrollar actividades de dirección de la "empresa familiar" al considerar que la normativa de la Seguridad Social que impide compatibilizar pensión de jubilación y remuneraciones de actividades empresariales o empresariales, sólo, tiene efectos en el ámbito de la Seguridad Social, pero no impide que se pueda gozar de la exención del IP, troceando el sistema jurídico español en cuanto a sus efectos, parece que sería más acorde con la unidad de dicho sistema jurídico que la realización del ilícito jurídico -que, precisamente, se produce mediante la realización de actividades de dirección de la "empresa familiar"- no diera lugar, en ningún caso, a una bonificación fiscal, como había establecido la doctrina administrativa.

Otro requisito necesario para poder gozar de la exención es que las rentas obtenidas por el interesado integren su principal fuente de renta, característica que, al ser desarrollada en el Real Decreto 1704/1999, se concreta en que al menos el 50 por 100 de la base imponible del IRPF provenga de rendimientos netos de actividades económicas.

El concepto de base imponible será el que se deduce de la normativa reguladora del IRPF, es decir, el resultado de deducir de la suma de las denominadas "general" y "del ahorro" de dicha base el mínimo exento personal y familiar. En el sentido anterior, conviene recordar que la "base del ahorro" del IRPF está formada por las ganancias o pérdidas patrimoniales generadas en más de un año y los rendimientos del capital y la "general" está constituida por el resto de las rentas gravadas por el impuesto (5) .

La concreción reglamentaria de lo que se considera principal fuente de renta pudiera haber optado por considerar que, simplemente, conque la fuente de renta fuera la mayor de las que obtuviera el contribuyente se hubiera cubierto la previsión legal de que dicha fuente fuera la principal, pero en aras, seguramente, de lo previsto con anterioridad por el Real Decreto 2481/1994, de 23 diciembre, que lo regulaba como el 50 por 100 de la renta obtenida y de la importancia económica para el sujeto pasivo y para la recaudación del impuesto, que tiene la exención, se exige que dichas rentas representen al menos un 50 por 100 del total de las obtenidas.

No obstante lo anterior, dicha exigencia queda matizada si se tiene en cuenta que no se deben computar para el cálculo del citado porcentaje del 50 por 100, las remuneraciones que traigan causa de la participación del sujeto pasivo en entidades que cumplan los requisitos para estar exentos de este mismo impuesto, salvo el que se refiere a que el sujeto pasivo ejerza efectivamente la dirección de la entidad y perciba por ello mas del 50 por 100 de sus rendimientos del trabajo y de actividades económicas, puesto que de no excluir esta condición se caería en un círculo vicioso que impediría resolver la reciproca exclusión, que hace el Reglamento de los rendimientos de las actividades o las participaciones exentas, en el cálculo de la principal fuente de renta o de determinados rendimientos.

Asimismo, se suaviza la exigencia anterior con la previsión de que si el contribuyente ejerce varias actividades económicas de forma habitual, personal y directa, la suma de las rentas obtenidas por el interesado por todas ellas es la que debe alcanzar dicho porcentaje del 50 por 100 de sus rentas gravadas por el IRPF.

Por el contrario, esta cuantificación, al tomar como referencia la base imponible total del IRPF, puede dar lugar a que, cuando se produzcan ganancias patrimoniales del contribuyente por alteraciones patrimoniales de cualquier tipo, produzcan un incumplimiento de esta condición y la consiguiente sujeción sin exención de los bienes y derechos afectos a la actividad económica.

Sobre este asunto se ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de junio de 1996, quien al analizar este aspecto del desarrollo reglamentario, considera lo siguiente: "Sin embargo, la norma legal (y como trasunto de ella, la reglamentaria) parten, de un lado, de la existencia de renta y, de otro, que sea precisamente la actividad empresarial su principal fuente. Por ello en el caso de pérdidas no habrá renta ni en consecuencia base tributaria a la que aplicar la exención, y en el supuesto de que se obtuvieran incrementos patrimoniales superiores a la renta empresarial, esta dejaría de ser la principal fuente de renta, siendo asimismo improcedente la exención. Del mismo modo, el resultado empírico de la estimación objetiva por signos, índices o módulos es un sistema legalmente establecido cuyas consecuencias no pueden invocarse como motivo de impugnación de este precepto reglamentario."

Esta Sentencia, que posteriormente se volverá a citar, dada su importancia, es consecuencia de un recurso interpuesto por la Cámara Oficial de Comercio, Industria y Navegación de Barcelona, contra el Real Decreto 2481/1994, de 23 de diciembre, por el que se determinaron las condiciones de las actividades empresariales y participaciones en entidades para la aplicación de la exención en el Impuesto sobre el Patrimonio -posteriormente derogado y sustituido por el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, que tiene un contenido similar al derogado-, contiene en el párrafo transcrito tres cuestiones que conviene comentar.

La primera es la que hace referencia a cuando el empresario -y ahora también el profesional- tiene pérdidas en su actividad, respecto a lo que el TS parece que se ha olvidado sobre que impuesto se está pronunciando, porque al decir que cuando existan pérdidas de la actividad no habrá renta y consecuentemente base imponible, es claro que está pensando en el IRPF y no en el de Patrimonio, por lo que no resuelve el problema de la cuantificación de las rentas en caso de pérdidas, que puede dar lugar a varios supuestos.

El primer caso será cuando el empresario o profesional solamente tenga como rentas las producidas por la actividad, en cuyo caso pudiera entenderse cumplido el requisito de que sea la principal fuente de renta, aunque tenga pérdidas.

El segundo supuesto es que tenga otras rentas, además de las de la actividad, en cuyo supuesto, nunca podrá alcanzar el 50 por 100 de su renta y, por eso, no tendrá derecho a la exención y, por último, que tenga otras rentas negativas, supuesto de imposible solución salvo que se aplique literalmente lo previsto en la normativa y se comparen en cantidades absolutas las pérdidas de la actividad con las otras rentas negativas y si llegan al 50 por 100 se entienda cumplido el requisito, o interpretarlo justo al revés, puesto que a menos pérdidas mayor importancia positiva de las diversas rentas, de tal manera que si las de la actividad son las menores se considere cumplida la condición.

En resumen, el TS no acierta en este aspecto, sino que lo complica con su enfoque desde la perspectiva del IRPF.

En relación con el segundo aspecto, el que las ganancias patrimoniales de cualquier tipo hagan que la persona que realiza una actividad económica pierda la exención, si que se resuelve de forma clara y sin confusiones, ya que para el TS, es lo que procede, se supone que de acuerdo con la Ley del IP.

El tercero y último aspecto tratado, el que los rendimientos derivados del sistema de estimación por signos, índices y módulos puede no dar el mismo resultado que una estimación directa de los rendimientos de la actividad, se resuelve determinando, que si es un sistema legalmente establecido no puede ser invocado para impugnar la norma reglamentaria, es decir, no puede considerarse como legal y conveniente cuando es favorecedor a efectos del IRPF y, cuando no conviene, querer aplicar otra forma de cuantificar los rendimientos a efectos del IP.

EJEMPLO


Supóngase una persona que es empresario individual y obtiene 12.020,24 € por dicha actividad, que además trabaja por cuenta ajena y cobra 9.015,18 € por ello y, por último, que es consejero de una sociedad de la que posee el 20 por 100 de su capital, percibiendo por su labor directiva 18.030,36 €. Siguiendo lo establecido en la normativa del IP, para calcular la renta que obtiene como empresario es necesario excluir la que recibe como consejero, dando por supuesto que se cumplen los demás requisitos de la exención, puesto que, en caso contrario, no se podría saber si las participaciones en la entidad pueden estar o no exentas, ya que a su vez se excluyen del cálculo de la retribuciones percibidas por los directivos de entidades las que provengan de actividades empresariales cuyos bienes estén exentos.

Así en este ejemplo la renta de 12.020,24 € representa más del 50 por 100 del total de 21.035,42 €, que es la base a tener en cuenta para este cómputo, una vez excluidas las retribuciones como consejero de la entidad. A su vez, los rendimientos que obtiene por la labor de consejero supera el 50 por 100 de los rendimientos de trabajo y de actividades económicas, puesto que percibe por ser consejero 18.030,36 € que es más de la mitad de los citados rendimientos, entre los que no se deben incluir los de la actividad exenta.

Pero, si en el mismo ejercicio, tuviera una ganancia patrimonial de 6.010,12 €, la renta que obtiene por la actividad 12.020,24 € ya no alcanzaría el 50 por 100 del total de 27.045,54 € de base imponible, perdiendo así su derecho a exención en el IP, mientras que seguiría manteniendo su derecho a la exención de las participaciones al referirse en este caso a los rendimientos, los cuales no se ven afectados por obtener una ganancia patrimonial.



En conclusión, cuando se ha modificado por Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF) y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no Residentes, la base del límite conjunto de las cuotas del IP con la del IRPF, estableciendo que sea la parte general de la base imponible del IRPF, de la que, como mínimo, puede decirse que es una medida no muy acorde con la finalidad del mencionado límite, pudiera haberse incluido esta modificación, también, para su aplicación al cálculo de las rentas necesarias para conceder la exención, por ser más lógico y justo no tener en cuenta otras circunstancias ajenas a la actividad económica, pero ni se propuso ni, en consecuencia, se ha modificado este aspecto, por lo que sigue siendo el total de la base imponible del IRPF el parámetro para el cálculo de este requisito.

Lo mismo ha sucedido con la reforma recogida en la Ley 35/2006, que ha seguido manteniendo la condición anterior referida a la base imponible total, pudiendo haberlo hecho a la base imponible general, por lo que ha de concluirse que el legislador ha querido mantener esta estructura.

Una vez delimitado el concepto de actividad económica, es necesario analizar cuales son los bienes o derechos que pueden gozar de exención, para lo cual se establece que serán los que se encuentren afectos a una actividad económica, según lo establecido en la normativa del IRPF, tanto sean de titularidad de la persona que ejerce la actividad como si son comunes a la misma y a su cónyuge.

Pues bien, en el IRPF se consideran bienes afectos a una actividad económica los siguientes:


	
- Los bienes inmuebles en los que se desarrolla la actividad. 

	
- Los destinados a los servicios económicos y socioculturales del personal, sin incluir los de esparcimiento y recreo o, en general, de uso particular del titular de la actividad económica. 

	
- Cualesquiera otros elementos patrimoniales, que sean necesarios para obtener los rendimientos. 



Por el contrario, se califican como elementos que nunca pueden estar afectos a una actividad económica los activos financieros de renta fija y los de renta variable ni las cuentas de depósito ni, tampoco, los que no se utilicen para la actividad, estableciéndose la presunción de que los que no figuren en la contabilidad o registros oficiales, que obligatoriamente deba llevar el contribuyente, no están afectos, salvo prueba en contrario.

Así pues una empresa o negocio individual no puede tener una cartera de valores ni cuentas de depósito distintas de las que tiene su titular, dado que nunca se consideran afectas. Seguramente se debe considerar que la pequeña entidad de estas empresas o negocios no precisan de estos instrumentos, aunque en el caso de las cuentas bancarias resulta dudoso que no pudiera ser conveniente el poder disponer de cuentas exclusivamente dedicada a la actividad, como sucedía con la anterior normativa del tributo (6) , aunque ha de reconocerse que la calificación como afectas o no daba lugar a controversia entre Administraciones y contribuyentes.

A las reglas anteriores hay que añadir las que se establecen sobre los elementos patrimoniales que se utilicen solamente de forma parcial para el desarrollo de la actividad, cuya afectación se entiende limitada a la parte que realmente se utilice en la actividad de que se trate, por lo que solamente pueden estar afectadas aquellas partes de los elementos que sean susceptibles de aprovechamiento separado e independiente del resto, sin que sea posible la afectación parcial de elementos indivisibles. En este sentido, los que se utilicen para necesidades privadas de forma accesoria y notoriamente irrelevante, pueden de acuerdo con el Reglamento del IRPF, considerarse afectos a la actividad.

Sobre este último supuesto, el Reglamento del IRPF establece que se consideran utilizados de forma accesoria y notoriamente irrelevante, los bienes del inmovilizado adquiridos y utilizados para desarrollo de la actividad que se destinen al uso personal del contribuyente en día u horas inhábiles en los que se interrumpe el ejercicio de dicha actividad.

No obstante lo anterior, se excluyen taxativamente de este supuesto de afectación los automóviles de turismo y sus remolques, los ciclomotores, las motocicletas, aeronaves o embarcaciones deportivas o de recreo, salvo:


	
- Vehículos mixtos destinados al transporte de mercancías. 

	
- Los destinados a transportes de viajeros mediante contraprestación. 

	
- Los destinados a enseñanza de conductores o pilotos mediante contraprestación. 

	
- Los destinados a desplazamientos profesionales de representantes o agentes comerciales. 

	
- Los destinados a ser objeto de cesión de uso, de forma habitual y onerosa. 



Por tanto, salvo los excluidos, cualquier bien puede ser considerado afecto, aunque en la empresa individual es a veces difícil distinguir los elementos patrimoniales afectos de los dedicados a usos o utilizaciones particulares.

Respecto a los vehículos, hay que decir que se consideran como tales, los definidos en las diversas categorías antes citadas en la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a Motor y Seguridad Vial, aprobada por el Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, y los que se denominan todo terreno o tipo "jeep". Estos vehículos pueden estar afectos, siempre que se dediquen únicamente a la actividad, sin ningún tipo de uso privado, lo que indudablemente puede dar lugar a problemas de demostración o prueba de que no se utilizan, en ningún caso, de forma particular.

Para finalizar la cuestión de la afectación, es necesario analizar lo previsto en la normativa del IRPF, sobre la afectación y desafectación de bienes, en lo que respecta a los supuestos de enajenación de elementos patrimoniales afectados antes de transcurridos tres años desde su afectación, lo que no debe hacer pensar que o bien es necesario el transcurso de dicho periodo para considerar afectos dichos bienes o que si se transmiten antes de dicho periodo no han estado afectos y, por ende, no gozarían o perderían de la exención en el IP. Por el contrario, el citado precepto solamente despliega sus efectos respecto al cálculo de la renta obtenida como consecuencia de la enajenación, sin afectar a otros aspectos tales como las amortizaciones realizadas o la posible exención disfrutada en el Impuesto sobre el Patrimonio.

En conclusión los bienes que puedan considerarse como afectos a una actividad económica, de acuerdo con la normativa del IRPF, pueden gozar de exención en el Impuesto sobre el Patrimonio, valorándose, a los efectos de la exención, de acuerdo con las reglas de este impuesto, minorados en el importe de las deudas derivadas de la actividad, sin que éstas puedan posteriormente tenerse en cuenta para la determinación de la base imponible.

Recuérdese respecto a la valoración que la LIP establece que los elementos patrimoniales afectos a actividades económicas se computan por el valor que resulte de su contabilidad, por diferencia entre activo real y pasivo exigible, siempre que se ajuste a lo dispuesto al Código de Comercio, con la siguiente excepción: los inmuebles que se deben valorar siempre por la regla establecida para estos bienes en la LIP, es decir, por el mayor de los valores siguientes: catastral, de adquisición o el comprobado por la Administración a efectos de otros tributos. Por último, en defecto de contabilidad o de que no se lleve correctamente, la valoración de todos los bienes o derechos afectos a una actividad se realizará mediante las reglas del propio IP.

A la vista de lo anterior, es posible que existan deudas que, aunque pudieran estar garantizadas por bienes afectos a la actividad, realmente sean del sujeto pasivo como persona particular y no como empresario o profesional, por ejemplo que el contribuyente haya solicitado un préstamo hipotecario para comprarse su vivienda particular u otro bien de uso privado y se haya establecido la hipoteca sobre el local comercial que posee para el desarrollo de su actividad, en cuyo caso, la deuda no debiera de restarse de los bienes afectos para calcular la base de la exención.

Las actividades realizadas a través de entes que, según los preceptos de los impuestos sobre la Renta de las Personas Físicas y el del Patrimonio no son sujetos pasivos de los mismos, ni se reputan como equivalentes a las fórmulas societarias (comunidades de bienes, sociedades civiles, etc.), pueden dar lugar a la aplicación de la exención, no por las participaciones en estos entes, sino por la proporción de los bienes o derechos que pertenezcan a los comuneros, socios o participes, que realicen de forma habitual, personal y directa la actividad de que se trate y perciban por ello su principal fuente de renta.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina administrativa, cuando la actividad sea desarrollada por medio de una comunidad de bienes, sociedad sin personalidad jurídica o sociedad civil debe entenderse que es cada comunero, participe o socio quien desarrolla la actividad de que se ocupe la entidad, sin que pueda considerarse que se trata de participaciones en una entidad a los efectos del IP, siendo necesario para poder disfrutar de la exención de los elementos afectos a la actividad, el que el comunero realice la misma de forma habitual, personal y directa, según la normativa del IRPF y que cumpla los demás requisitos establecidos (7) .

2.2.  Exención de los bienes comunes del matrimonio

Como se ha adelantado, la exención alcanza, desde el año 1998, a los bienes comunes del cónyuge, aunque no realice actividad económica propia ni, tampoco, figure en la del otro cónyuge, cuando se encuentren afectos a la actividad del cónyuge que realiza la actividad.

Los bienes pueden ser comunes, tanto porque el matrimonio esté casado en un régimen económico que determine que dichos bienes son comunes, por ejemplo el régimen económico de gananciales, o el de conquista, etc., como porque existan capitulaciones o acuerdos matrimoniales que así lo determinen o, también, porque libremente los cónyuges hayan acordado establecer una copropiedad sobre determinados bienes o derechos que estuvieran o que, posteriormente, quedaran afectados a una actividad empresarial o profesional.

Los requisitos, para gozar de la exención, son que sean bienes o derechos de titularidad común de los miembros de un matrimonio, que estén afectos a la actividad y que el cónyuge que ejerce la actividad empresarial o profesional tenga derecho a la exención de los elementos afectos a la misma, lo que, a sensu contrario determina que los bienes de titularidad exclusiva del cónyuge no ejerciente queden excluidos de la exención.

Como esta exención en el IP es uno de los requisitos para la aplicación de los beneficios fiscales en el ISD, se considera cumplido para los bienes comunes de ambos cónyuges cuando se trate, precisamente, de bienes comunes (8) .

3.  EXENCIONES DE LAS PARTICIPACIONES EN ENTIDADES

Ya se ha expuesto que la exención para las "empresas familiares" se puede aplicar sin perjuicio de la forma que las mismas decidan adoptar, por lo que se establece que, también, las participaciones en entidades empresariales o profesionales, cotizadas o no en mercados organizados, pueden gozar de exención del impuesto, cuando cumplan las condiciones exigidas en la normativa.

Según lo anterior, la exención puede abarcar, no solamente a las empresas con forma societaria, sino a cualquier otra entidad que cumpla los requisitos exigidos, siempre que no se trate de aquéllas que no son consideradas sujetos pasivos del IS, que, como se ha dicho, no van a dar derecho a la exención de las participaciones en las mismas, sino a la exención de los bienes y derechos afectos a la actividad, siempre y cuando los participes cumplan con los requisitos exigidos a los empresarios o profesionales individuales.

Es difícil imaginar qué tipo de entidades pueden considerarse como instrumentos de la "empresa familiar" que no sean sociedades, porque las fundaciones u otras entidades sin ánimo de lucro, por su propia naturaleza y objetivos quedan fuera de esta posibilidad, tampoco pueden servir los fondos de inversión, tanto si son mobiliarios como cuando sean inmobiliarios, porque la normativa del IP los descarta de forma taxativa, mientras que otras entidades que pudieran acogerse a esta exención, tienen indudable base societaria, como son las cooperativas, mutuas, mutualidades, etc. y, además por su propia naturaleza, no parece, tampoco, que puedan servir de materialización de una empresa familiar.

En resumen, salvo supuestos imprevisibles actualmente, las entidades que pueden servir de sustrato de la "empresa familiar" son las de base asociativa, especialmente, las sociedades mercantiles, que anteriormente se han analizado.

3.1.  Requisitos de la sociedad para que las participaciones estén exentas

Los requisitos para poder aplicar la exoneración de las participaciones están en relación con la entidad de la que sean títulos de representación de la propiedad; con los porcentajes en la titularidad de dichas participaciones y con la actividad de los participes en la dirección de la empresa o negocio, en concreto son los siguientes:

El primer requisito es que la entidad no tenga como actividad la gestión de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Considerándose que no tienen tales actividades y que, por ende, realizan actividades económicas, las entidades que no puedan ser consideradas de mera tenencia de bienes o aquéllas en las que más de la mitad de su activo esté constituido por valores.

El artículo 4 de la Ley 19/1991, en la redacción dada al mismo por la Ley 35/2006, anteriormente citada, define como de mera tenencia de bienes aquéllas en que más de la mitad de su activo no esté afecto a actividades empresariales o profesionales, definidas según la normativa del IRPF (9) .

Asimismo, se establece que no se tendrán en cuenta para el cálculo del activo de las empresas en que más de la mitad de su activo sean valores, los poseídos para dar cumplimiento a disposiciones normativas obligatorias; los que incorporen derechos de crédito establecidos en relaciones empresariales o profesionales; los mantenidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de su objeto social y los que otorguen al menos el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participación, para lo cual deberán disponer de la correspondiente organización de medios materiales y personales y que, la entidad participada, no sea una entidad de mera tenencia de bienes o que no tenga más de la mitad de su activo materializado en valores.

Tampoco se deben computar como valores, ni como elementos no afectos a una actividad, aquéllos cuyo precio de adquisición no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que provengan de la realización de la actividad económica de la empresa, con el límite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio año como en los diez años anteriores.

A la vista de la exigencia anterior, puede aplicarse también la exención, siempre que cumplan con los demás requisitos, a las entidades que inviertan en participaciones en otras empresas, siempre que éstas a su vez no tengan mas de la mitad de su activo constituido por valores, lo que significa que es aplicable la exoneración a las conocidas como empresas "holding" (10) , pudiéndose también encadenarse varias empresas "holding" de forma escalonada, de tal forma que la actividad económica sea desarrollada por la filial situada en el último escalón, lo que permite rebajar el porcentaje de participación exigida en la tenencia del capital de las empresas que realmente desarrollan una actividad económica cuando se posean a través de otra o de otras varias sociedades.

Como ejemplo de lo anterior, supóngase una persona que tiene un 1 por 100 de la empresa A, que acuerda con otros cuatro socios de dicha empresa, que tienen cada uno de ellos otro 1 por 100 del capital de la misma, constituir una nueva empresa B, cuyo patrimonio estará constituido por las aportaciones del 1 por 100 de A, cuya propiedad correspondía a cada uno de sus socios, recibiendo cada uno de ellos a cambio de dicha aportación no dineraria el 20 por 100 de las acciones de B.

Suponiendo que A es una empresa industrial, B no tendría la calificación de ser una sociedad en la que más del 50 por 100 de su activo pudiera considerarse constituido por valores, porque tiene al menos el 5 por 100 de los derechos de voto de A y sus acciones se poseen con la finalidad de dirigir y gestionar la participación, disponiendo de la correspondiente organización de medios materiales y personales.

Obsérvese que lo que se exige en la normativa no es la dirección y gestión de la empresa participada, sino de la participación, por lo que la exigencia de disponer de la correspondiente organización para esta función no cabe pensar que deba de constar con un gran aparato, sino que con la simple existencia del Consejo de Administración de la matriz o de un Administrador único sería suficiente.

Por tanto, la persona que poseía directamente el 1 por 100 de la sociedad industrial A, que no podía beneficiarse de la exención del IP, porque no poseía el porcentaje suficiente para hacerlo, puede conseguir su exención al constituir la sociedad B en la que posee el 20 por 100 de su capital, siempre, claro está, que ésta y las personas que sean titulares de las acciones cumplan con todos los demás requisitos relativos a esta última empresa, que se exigen en la normativa del IP.

Sobre la posibilidad de que empresas constituidas en el extranjero puedan tener acceso a la exención en el IP de su propietario, cabe afirmar que, puesto que la norma no hace referencia alguna a la nacionalidad o residencia de las empresas para otorgarles esta exoneración, es perfectamente aplicables a los titulares del patrimonio de estas empresas la exención, siempre que cumplan los demás requisitos exigidos, quedando únicamente la cuestión de que debe demostrarse fehacientemente que cumplen con todos los requisitos exigidos en la normativa española para poder tener derecho a la exención.

Por el contrario no parece posible que las personas no residentes puedan acceder a estas exenciones, puesto que al tributar en España solamente por las rentas obtenidas en nuestro país y por el patrimonio existente en nuestro territorio, no pueden cumplirse respecto al total de sus rentas, por parte de estos contribuyentes, las condiciones de obtención de rentas o rendimientos, que es uno de los requisitos para la exención.

Con objeto de confirmar lo anterior, conviene transcribir parcialmente la contestación a consulta tributaria de la DGT, de fecha 28-5-1998, número 0904-98, que en relación con diversos supuestos relativos a activos situados fuera de España y a participaciones de sociedades que realizan actividades en nuestro país participan en sociedades con actividades en el extranjero.

En la citada contestación se establece que: "En consecuencia, en supuestos de sujetos pasivos por obligación personal de contribuir que sean titulares de participaciones en sociedades en este caso extranjeras, estas últimas no habrán de tener por actividad principal la gestión de un patrimonio mobiliario o inmobiliario y, por tanto -tal y como establece la Ley del Impuesto- habrán de realizar una actividad empresarial con arreglo a los criterios de la normativa española. Asimismo, la participación de la sociedad matriz en la participada habrá de reunir los requisitos que determina el tercer párrafo del artículo 5.1.a) del Real Decreto 2481/1994, que se acaba de reproducir."

En conclusión, pueden disfrutar de la exención los titulares de participaciones en sociedades que posean elementos en el extranjero y también que tengan participaciones de entidades fuera de España.

En sentido contrario se pronuncia otra contestación de la DGT de 3 de diciembre de 1997, sobre la aplicación de esta exención a los sujetos pasivos por obligación real de contribuir, al considerar que no puede cumplir con el requisito de obtener al menos el 50 por 100 del total de sus rendimientos por la dirección de la empresa, textualmente se establecía que: "... se trata de un sujeto no residente en España que, por los datos aportados, opera en nuestro país sin establecimiento permanente, lo que determina su tributación separada por cada tipo de renta obtenida, sin que pueda hablarse de totalidad de rendimientos obtenidos, porque la propia Ley del IRPF establece que los no residentes no tributen por toda su renta, sino de forma instantánea y separada por aquéllas rentas que obtenga en España.

En conclusión, en el supuesto consultado al no tener el no residente una totalidad de rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal, no puede considerarse cumplida la condición establecida en la letra d) del artículo 4.octavo.Dos transcrito, por lo que no puede aplicársele la exención en el Impuesto sobre el Patrimonio."

Ha de añadirse que esta interpretación ha seguido manteniéndose posteriormente por contestaciones a consultas, tales como la de 18-7-2000.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 35/2006, ya citada anteriormente, se exigía un segundo requisito que las sociedades no pudieran ser incluidas en el régimen de las sociedades patrimoniales. Hasta el 1 de enero de 2003, se hacía referencia a que no pudiera aplicárseles el régimen de las sociedades transparentes, salvo el caso de las transparentes fiscales de profesionales, reguladas en el artículo 75.1.b) de la LIS, puesto que de no haberse excepcionado a estas sociedades y, dado que las actividades profesionales realizadas mediante formas societarias en la mayoría de los casos hubieran sido consideradas transparentes lo que les hubiera excluido, casi siempre, de la exención en el Impuesto sobre el Patrimonio.

Ahora desaparecidos ambos tipos de regimenes especiales, tanto las sociedades patrimoniales, como las sociedades en régimen de transparencia fiscal, se ha recogido en el propio artículo 4.ocho.2 de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio, los requisitos exigibles a una entidad para que sus partícipes puedan gozar de la exención, que, como se ha dicho es que no se ocupe, únicamente, de la gestión de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

3.2.  Participación que debe tener el sujeto pasivo o su grupo familiar para que resulte aplicable la exención

También se exige para tener derecho a la exención que la participación del contribuyente en el capital de la entidad sea individualmente al menos el 5 por 100 o al menos el 20 por 100 conjuntamente con su cónyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, tanto el origen del parentesco sea por consanguinidad, afinidad o adopción.

La participación, hasta el 1 de enero de 2004, sólo podía tener por causa la plena propiedad o la nuda propiedad de las participaciones, pero a partir de dicha fecha, también se reconoce tal posibilidad a las que deriven del usufructo vitalicio.

El actual porcentaje individual del 5 por 100 ha sido establecido como se dijo por una modificación del artículo 4 de la Ley del IP, contenido en la Ley de Reforma de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales.

Sobre la reducción de la cuantía del porcentaje, que en una primera evaluación parece demasiado escaso para que garantice, en todos los casos, el control de las entidades, pueden hacerse varias reflexiones, la primera que se corresponde con la cuantía del previsto en varios preceptos de la Ley del Impuesto sobre Sociedades para considerar cuando una sociedad tiene suficientes acciones para ejercer el control de otra, por lo que, por este lado, se configura como lógica la igualación de la participación de las personas físicas a efectos de que se entienda que controlan la sociedad de la que poseen al menos dicho porcentaje de su capital o patrimonio. Sin embargo, si bien dicho porcentaje, seguramente, asegura el control en determinadas circunstancias, en otras parece cuando menos dudoso que pueda dar lugar al mismo.

En efecto, si se trata de medianas o grandes empresas y, sin ninguna duda, en las que cotizan en mercados organizados, la tenencia de un 5 por 100 del capital, no solamente otorgará una posición preeminente al accionista o participe que ostente tal cuantía, sino que, seguramente, concederá a éste el control de la misma, pero dicha afirmación no es cierta respecto a las micro, pequeñas y algunas medianas empresas, en las que para obtener el control se necesita, generalmente, tener más de la mitad de las acciones o participaciones.

Los porcentajes de participación, que con anterioridad a 1 de enero de 2004, no planteaban problemas de cómputo, al introducir la posibilidad de tenerlas en usufructo pueden dar lugar cuestiones sobre dicha materia.

Si se trata de una participación individual parece lógico pensar que el porcentaje se calculará directamente cualquiera que sea el título del partícipe, así, tanto si es pleno propietario o nudo propietario, como si es usufructuario cumplirá con tener un 5 por 100 del patrimonio o capital de la entidad, aunque es de suponer que la participación del usufructuario y del nudo propietario se calcule en función del valor de cada una de dichas situaciones, lo que no cabe ninguna duda es que si se trata de una participación con otros miembros del grupo familiar habrá que evitar que unas mismas participaciones puedan dar lugar a una participación computada dos veces, es decir, que si un miembro del grupo tiene un 10 por 100 de acciones en nuda propiedad y otro miembro un 10 por 100 en usufructo sobre las acciones anteriores no se pueda tener en cuenta dos veces dichas acciones, computándose solamente una vez.

Al margen de lo anterior, se pueden dar otras situaciones interesantes respecto a las participaciones que conviene analizar. En este sentido conviene revisar en primer lugar el supuesto de existencia en una sociedad de acciones sin derecho a voto.

Este tipo de acciones, que fueron introducidas en la Ley de Sociedades Anónimas por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, no atribuyen a su titular el derecho a voto en las juntas generales, privando así de los denominados derechos políticos a sus titulares, si bien en determinados casos, como la modificación estatutaria que afecte directa o indirectamente a sus derechos, o en algunas situaciones, como el impago de sus retribuciones, pueden votar en las juntas de accionistas. Como compensación de la falta de derechos políticos, estas acciones cuentan con determinadas ventajas patrimoniales, tales como el dividendo anual preferente, prioridad para ser reembolsadas en supuestos de reducción de capital o en la liquidación, etc.

Dichas acciones, por tanto, sufren restricciones en sus derechos políticos y consecuentemente no se tienen en cuenta para el cómputo del quórum necesario para la constitución de las juntas general de accionistas, pero todo ello no obsta a su plena integración en el capital social de la sociedad, respecto del cual se establece la participación necesaria para la exención, por lo que deberán tenerse en cuenta, tanto para determinar el monto total del capital de la entidad, como para calcular la cantidad de acciones de cualquier participe.

Otra cuestión que puede dar lugar a dudas sobre su trascendencia a los efectos de la exención es el referido a las acciones propias que la sociedad mantenga en auto cartera. En este aspecto, es necesario examinar la naturaleza, tanto jurídica, como económica, de las acciones propias en cuanto a la cifra de capital en su sentido de responsabilidad ante terceros y con relación a la masa a tener en cuenta para calcular las participaciones de los socios.

La normativa reguladora de las sociedades mercantiles prohíbe con carácter general las operaciones de las sociedades con sus propias acciones, sin embargo, se permite, con determinadas condiciones, que puedan adquirir lícitamente sus acciones y participaciones, regulando los casos especiales -fundamentalmente para amortización inmediata de acciones y reducción del capital- en que las sociedades pueden constituir o aumentar su auto cartera sin sujetarse al condicionado general.

La situación de dichas acciones consiste en que quedan en suspenso los derechos políticos; los de carácter económico -salvo el derecho de asignación de nuevas acciones- se atribuyen proporcionalmente al resto de acciones, por lo que, en definitiva, la adquisición de acciones propias por las sociedades no conlleva la extinción de los derechos que definen a estos valores, sino que suspenden su ejercicio.

Si se examina estas operaciones desde una perspectiva económica, la adquisición de acciones propias da lugar a que las sociedades minoran el capital "vivo" o con plenos derechos de la propia entidad al disminuir su activo para adquirir sus propios valores. Es en consecuencia una disminución de sus fondos propios, como lo entiende el Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, al disponer en su Cuarta Parte, dedicada a establecer las normas sobre la elaboración de las Cuentas Anuales, en la norma 5ª, que regula las relativas al balance, textualmente lo siguiente:

"o) Cuando se posean acciones propias, pendientes de amortización, adquiridas en ejecución de un acuerdo de reducción de capital adoptado por la Junta General, se creará el epígrafe A.VIII del pasivo, con la denominación "Acciones propias para reducción del capital". Este epígrafe que tendrá siempre signo negativo, minorará el importe de los fondos propios."

También de forma análoga el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en su Resolución de 20 de diciembre de 1996, refiriéndose a supuestos de reducción de capital y disolución de sociedades, ha entendido que las acciones o participaciones propias que figuren en el activo del balance representan el valor contable de las acciones o participaciones adquiridas a antiguos socios que a través de su venta se han separado de la sociedad. Estas partidas reflejan la parte del "patrimonio contable" que ha sido entregado a los socios vendedores por lo que deben minorar el valor del patrimonio de la sociedad.

Todo lo anterior, permite concluir que, como consecuencia de la auto-cartera de acciones propias, el patrimonio de la sociedad se ha reducido y, por tanto, las participaciones de los socios sufrirán las modificaciones del hecho anterior, es decir, que debe calcularse el porcentaje de participación sobre el capital "vivo", sin tener en cuenta las acciones propias mantenidas por la sociedad.

En resumen, para el cómputo de la participación de los socios en el capital de las sociedades, que limitan la responsabilidad de los socios, no debieran de tenerse en cuenta las acciones propias que la sociedad mantenga en auto cartera.

Sin ánimo de agotar las posibles situaciones en que pudieran encontrarse las participaciones o acciones de sociedades, conviene para terminar analizar el caso de tenencia de acciones de forma directa y a través de otras sociedades.

En estos supuestos, las personas físicas pueden mantener de forma directa, es decir, a su nombre las participaciones o acciones de una sociedad y, al mismo tiempo, poseer acciones de otra u otras sociedades que, a su vez, tengan acciones de la primera sociedad. En estos casos, realmente la titularidad de las acciones por parte de la persona física solamente puede predicarse respecto de las que estén a su nombre o le pertenezcan directamente a la misma, puesto que las que correspondan a sociedades en las que participe no le corresponden, por lo que no se deben computar para calcular el porcentaje de participación en la primera empresa. Así se deduce, además, de lo previsto en el artículo 5.2. del Real Decreto 1704/1999, que, al regular el supuesto de participaciones en varias entidades, en el que claramente se exige que la participación en las mismas sea directa.

La solución anterior viene además confirmada por las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 -ésta ya citada anteriormente- y 26 de junio de 1996, que en sendos recursos de la Cámara Oficial de Comercio, Industria y Navegación de Barcelona y la Confederación Española de Organizaciones Empresariales (CEOE), respectivamente, contra el Real Decreto 2481/1994, de 23 de diciembre, por el que se determinaron las condiciones de las actividades empresariales y participaciones en entidades para la aplicación de la exención en el Impuesto sobre el Patrimonio -posteriormente derogado y sustituido por el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre-, refiriéndose a la concreta medida por la que se exigía la tenencia directa de participaciones a efectos del cálculo del porcentaje del patrimonio o capital de entidades, consideró que al igual que se exige en la Ley que las actividades económicas sean realizadas de forma directa, la norma reglamentaria puede, también, exigir que la tenencia de participaciones sea de forma directa (11) .

También es interesante lo que se determina en la reiteradamente citada Sentencia de 19 de junio de 1996, sobre el distinto trato dado por la Ley y, en consonancia con la norma legal, por el precepto de desarrollo, a las actividades económicas realizadas personalmente frente a las que se hacen a través de entidades, ante lo que se expresa: "...no tiene otro alcance que el de una posible opción de que lícitamente puede hacer uso el contribuyente."

Como se ha dicho con anterioridad, para tener derecho a la exención, desde el 1 de enero de 2004, pueden tenerse las participaciones, tanto en propiedad, como en usufructo vitalicio, antes de esta reforma del artículo 4 de la Ley debían poseerse en propiedad, no siendo posible la exención del usufructo de las participaciones, por excluirlo expresamente el artículo 4 del Real Decreto 1704/1999, que desde dicha fecha debe entenderse derogado.

Esta limitación derivaba, indudablemente, de lo previsto en la normativa de las sociedades de capital, que dispone que, en el supuesto de usufructo de acciones, la cualidad de socio reside en el nudo propietario, teniendo derecho el usufructuario, siempre, a los dividendos acordados por la sociedad durante el usufructo, aunque ciertamente estas disposiciones no tienen carácter impositivo y pueden ser modificadas libremente por el nudo propietario y el usufructuario, éstos deberán tener en cuenta, en algunos casos, lo dispuesto en los Estatutos de aquellas sociedades, que precisamente por ser familiares, limiten de alguna manera el acceso a los derechos políticos de todos aquellos que no sean propietarios.

Por otra parte, la limitación establecida con carácter general para que puedan acceder a la exención los derechos de usufructo sobre participaciones o acciones, recogida en la norma reglamentaria, pese a ser criticada por algunos autores (12) , estaba avalada por las Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1996, antes citadas, que dictaminó que la anterior norma reglamentaria de desarrollo de estas exenciones no infringía norma legal.

Todo lo anterior debe considerarse modificado por la introducción por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social para el año 2004.

3.3.  Funciones de dirección. Condiciones

Conectado con el requisito anterior, se exige para poder acceder a la exención que el contribuyente ejerza efectivamente funciones de dirección en la entidad, percibiendo por ello una remuneración que represente más del 50 por 100 de sus rendimientos del trabajo y de las actividades económicas, no incluyéndose los rendimientos de las actividades económicas cuyos elementos afectos disfruten de exención en este impuesto.

Las remuneraciones computables son las que deriven de sus funciones directivas, sin que quepa añadir a las mismas, otras generadas por la tenencia de participaciones o acciones, tales como dividendos, reparto de beneficios, etc.

Las funciones de dirección serán las que impliquen una efectiva intervención en las decisiones de la empresa, debiendo probarse fehacientemente la existencia y realización de las mismas mediante contrato o nombramiento, sin que ostentar los cargos de Presidente, Consejero, Director, Gerente, Director-Gerente, Administrador, etc., sea suficiente para probar que se ejerce dichas funciones (13) .

Realmente lo que la normativa exige no es tanto el desempeñar un cargo concreto, sino que se dirija realmente la empresa, no en cuanto a las grandes decisiones a largo plazo y de política general, que indudablemente corresponden al Consejo de Administración u órgano similar, sino en lo que se refiere a la dirección del día a día.

Cuando la participación en el capital sea conjuntamente con otros familiares, las funciones de dirección, así como las remuneraciones exigidas, deben cumplirse al menos por una de las personas del grupo de parentesco, lo que dará lugar a que todas ellas tengan derecho a la exención.

Si una misma persona es titular de participaciones en entidades que cumplen los requisitos para poder ser aplicada la exención, para el cálculo del porcentaje de las remuneraciones se debe efectuar de forma separada para cada entidad, pero sin incluir los rendimientos obtenidos en las otras entidades por las funciones de dirección.

A la vista de los requisitos sobre porcentaje de capital y sobre funciones de dirección y remuneración en el caso del grupo familiar, hay que resaltar que, al no haberse fijado ninguna persona como nexo o vinculo a considerar para la delimitación del grupo familiar, ya que ni tan siquiera se refiere al propio sujeto pasivo del IP o al que ejerza efectivamente las funciones de dirección, permite que se formen distintos grupos familiares respecto a una misma entidad, que posean el porcentaje requerido y que puedan dar lugar a que los miembros del mismo puedan aplicar la exención.

Para aclarar lo anterior, parece oportuno plantear el siguiente supuesto:

EJEMPLO


El capital de una entidad "LA SA", está en manos de cuatro hermanos a los que se denominarán J, F, R y A, apellidados AC, que poseen cada uno de ellos un 3 por 100 del capital de la dicha empresa, de los cuales están casados: J con Dª SPP y A con D. ZYY, cada uno de los cuales tienen, a su vez, un 2 por 100 del capital de "LA SA". El matrimonio JAC-SPP tiene 3 hijos, a los que se denominará JAP, FAP y VAP, mientras que el matrimonio A-Z tiene dos hijos a los que se identificará como AYA y VYA. JAP y FAP tienen cada uno de ellos un 3 por 100 y su hermano VAP posee un 2 por 100, mientras que sus primos AYA y VYA poseen un 2 por 100 cada uno de la mencionada sociedad familiar, que se dedica a una actividad económica y cumple con todos los requisitos exigidos para la exención.

En el supuesto anterior podrían formarse varios grupos familiares que cumplen con mínimo de participación de al menos el 20 por 100, exigido por la Ley, así el que forman los cuatro hermanos y los cónyuges de los dos hermanos casados con los tres hijos del matrimonio JAC-SPP, puesto que se trata de colaterales de segundo grado por consanguinidad en el caso de los hermanos y por afinidad con las cuñadas, que son también cónyuges, y con los descendientes de uno de los matrimonios, no pudiéndose incluir en este grupo a los dos hijos de AAC-ZYY porque serían colaterales en tercer grado de sus primos, pero pudiéndose formar otro grupo familiar con los cuatro hermanos los cónyuges de éstos y los dos hijos del matrimonio AAC-ZYY, puesto que la suma de sus participaciones alcanza también el 20 por 100.

Los miembros de dichos grupos familiares que pueden tener derecho a la exención de sus participaciones en "LA SA", siempre que cualquiera de los integrantes de los mismos ejerza efectivamente funciones de dirección en la empresa; pudiendo ser uno o más de los miembros de cualquiera de los grupos, así si JAC, que pertenece a ambos grupos familiares, cumple estas condiciones permitirá que todos los miembros de las dos agrupaciones puedan aplicarse la exoneración; también podrán aplicarse el beneficio fiscal si FAP y AYA ejercen dichas funciones y perciben las remuneraciones exigidas por la Ley; pero si ejercita la dirección efectiva FAP exclusivamente, sólo podrán aplicarse la exención las personas integradas en su grupo familiar, con lo que AYA y VYA no tendrían derecho a la bonificación. 

Para intentar aclarar más este aspecto, se acompaña un gráfico en el que se delimitan los dos posibles grupos familiares que pueden formarse en este caso.
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Por último se establece reglamentariamente de forma absoluta que no puede aplicarse la exención a las participaciones en Instituciones de Inversión Colectiva, ya que las mismas tienen un régimen fiscal especial muy favorable, en atención a que se configuran como los vehículos idóneos para la inversión colectiva, por tanto incompatible con el concepto de empresa familiar, que hace referencia a una empresa en manos de un grupo reducido de personas con parentesco cercano y con el de inversión en participaciones con intención de ejercer una actividad económica a través de participaciones significativas en acciones o participaciones de otras empresas. Dados los términos en que se formula su prohibición no podrá gozarse de la exención por la posesión de participaciones de estas instituciones ni cuando se posean directamente, ni cuando se posean a través de otras entidades.

La imposibilidad de acceder a la exención de las Instituciones de Inversión Colectiva no impide que puedan, en determinados supuestos considerarse sus participaciones como afectas a la actividad de otra entidad, a través de la cual se posean dichas participaciones, porque una cosa es el derecho a la exención de determinadas participaciones en entidades y otra la cuantía de la exención, que abarca a todos los elementos patrimoniales de la entidad que estén afectos a su actividad.

En el sentido anterior, cuando las participaciones en Instituciones de Inversión Colectiva se posean de forma indirecta, a través de una sociedad, dichas participaciones pueden considerarse afectas y, por tanto, pueden acceder indirectamente a la exención.

En concreto, pueden devenir exentas las participaciones en IIC, cuando una entidad posea como cartera de inversión o como simple inversión temporal valores de este tipo de instituciones, sin que por ello pueda afirmarse, en todo caso, que dichos títulos no están afectos a la actividad, sino que deberá sopesarse su adecuación y proporcionalidad al resto de activos de la entidad, al tipo de actividad a que se dedica, a su volumen y a los demás parámetros económicos y financieros de la empresa para evaluar la afectación de estos valores a la actividad (14) .

Otras cuestiones a tener en cuenta son las referidas a la valoración de las participaciones, así como a lo referido con los elementos afectos a la actividad de la empresa y, consecuentemente, la determinación del importe de la exención.

Respecto a la valoración de las participaciones, se establece que la exención solamente alcanzará al valor de las mismas determinándose éste como se preceptúa para las participaciones en entidades no cotizadas en la normativa del impuesto, en la proporción existente entre los activos afectos a la actividad, minorados por las deudas derivadas de la misma y el patrimonio neto de la entidad.

La anterior regla de valoración tiene rango legal y persigue que, tanto si la entidad cotiza en un mercado organizado, como si no lo hace, se valore por los bienes y derechos, menos las obligaciones, verdaderamente afectos a la actividad económica de la empresa, sin incluir posibles elementos no afectados a la empresa, de uso personal o de utilización gratuita o por precio reducido por personas vinculadas al empresario.

A los efectos anteriores, el desarrollo reglamentario establece que el valor de los activos, así como el de las deudas de la entidad, será el que se derive de su contabilidad, siempre que ésta refleje su verdadera situación patrimonial y, si no es así o no se llevara contabilidad de acuerdo con los criterios del IP, regla que es aplicable, no sólo, a las entidades que no coticen en mercados organizados, sino, también a efectos de la exención, a las sociedades que coticen en dichos mercados, que como regla general de valoración deben cuantificar el valor de las acciones por la cotización media del último trimestre del año.

La modificación de la regla anterior para las entidades cotizadas tiene como finalidad evitar que pudieran llegar a estar exentos elementos patrimoniales, que, según las normas sobre afectación de bienes, derechos y obligaciones a una actividad económica, no estuvieran afectos a una actividad empresarial o profesional.

En conexión con lo anterior, ha de recordarse que la normativa del Impuesto sobre Sociedades no regula esta cuestión, remitiéndose a la del IRPF. Quizás la regla más interesante sobre este aspecto es la que determina cuando puede considerarse que un elemento está o no afecto a una actividad económica y, por ello, exento en Patrimonio, para lo cual la normativa del impuesto se remite a lo previsto en la normativa del IRPF, antes comentado al examinar este asunto respecto a los empresarios individuales, salvo por lo que se refiere a los valores de renta variable o fija que, en su caso, pueden considerarse afectos a la actividad.

La salvedad anterior permite que, en cuanto a las entidades que tributen por el IS, puedan estar afectas acciones, participaciones, bonos, obligaciones, cuentas bancarias, etc., siempre que se correspondan con los parámetros económico financieros de la empresa y estén realmente afectos a la actividad económica desarrollada.

Al margen de lo anterior, se consideran siempre como no afectos los elementos de uso personal del sujeto pasivo o de los miembros del grupo familiar a que antes se ha hecho referencia o aquéllos que se encuentren cedidos por precio inferior al de mercado a personas o entidades vinculadas, según lo establecido por el T.R. de la LIS. Por tanto, los elementos de utilización personal de los propietarios de acciones, que puedan estar exentas, nunca se exonerarán del impuesto, ni tampoco los cedidos por precio inferior al mercado a personas vinculadas.

3.4.  Sociedades "holding"

Una de las formas de configurar la empresa familiar, como se puso de manifiesto en el capítulo correspondiente a las formas que puede adoptar la misma, es a través de una sociedad de valores, sociedad de sociedades u "holding". La LIP no hace referencia expresa a este tipo de sociedades, pero el artículo 4.octavo.dos, indudablemente avala que pueda utilizarse este tipo de sociedades para acceder a la exención del IP.

En efecto, se establece que se considera que desarrollan una actividad las entidades que no tengan la condición de ser de mera tenencia de bienes o que no puedan considerarse que más de la mitad de su activo esté constituido por valores.

En el nuevo texto del artículo 4.Octavo.dos se establece a su vez, que no se deben considerar como valores, a los efectos del cómputo del porcentaje del activo, referido, los valores que otorguen al menos el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participación, siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organización de medios materiales y personales, y la participada no sea a su vez una entidad de mera tenencia de bienes o en la que más de la mitad de su activo sean valores o se trate de una sociedad patrimonial.

Aplicando el contenido del artículo anterior, se deduce que las sociedades de valores son una vía que puede servir para gozar de la exención de sus participaciones por parte de sus titulares, es decir que las participaciones exentas serán las de la sociedad "holding" y no las de las participadas, puesto que, entre otras cuestiones, éstas dejan de ser propiedad de la persona física, pasando a ser de la sociedad "holding".

En cuanto a este tipo de sociedades y su valoración a efectos de la exención cabe plantearse varias cuestiones, en primer lugar, que sucede si junto a participaciones de sociedades que realizan una actividad económica, las "holding" poseen bienes o derechos no afectos a ninguna actividad y/o acciones de sociedades patrimoniales o de mera tenencia de bienes o cuyos activos sean su mayoría valores, a lo que ha de contestarse que el valor de los bienes, derechos y valores que pueden considerarse no afectos no estarán exentos, valorándose solamente los afectos y las participaciones de sociedades con actividades económicas a efectos de la exención del IP.

Una cuestión un poco más complicada es la que se plantea cuando la "holding" posea participaciones de una sociedad que, sin ser de las excluidas de la exención del IP y que, por tanto, realiza una actividad económica, posee en su activo bienes o derechos, incluidos valores, que no pueden considerarse afectos a la actividad de la empresa, situación que debe resolverse en el sentido de que no puede considerarse como afectos a ninguna actividad económica y, por ello, nunca pueden gozar de exención en el IP.

En otras palabras, la interposición de entidades no puede comportar una extensión de la exención del IP a bienes o derechos no afectos a actividad económica alguna, por lo que la única interpretación coherente con la finalidad de la exención es que para que pueda haber exención tiene que darse la consiguiente afectación del elemento a la actividad económica, tanto si se trata de bienes directamente poseídos por la sociedad cuyas participaciones estén exentas, como si se trata de elementos que son propiedad de una sociedad que, a su vez, es propiedad de otra sociedad que es la que determina la exención de sus participaciones.

Esta interpretación es la recogida en la doctrina de la DGT, que en su contestación a consulta tributaria de 24 de mayo de 2002, número 14930-02, textualmente establece:

"Es obvio, por otra parte, que una interpretación finalista de dicha exención prevista en el artículo 4.Octavo.Dos de la Ley 19/1991, tal y como resulta con toda nitidez tanto de la propia Ley como de su desarrollo reglamentario constituido por el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, conduce a entenderla aplicable a los bienes y derechos sólo en la medida en que estén afectos a la actividad económica. Son cosas distintas el derecho a la exención de las participaciones y el importe o cuantía exento, que sólo debe ser del 100 por 100 de su valor cuando los activos afectos signifiquen el 100 por 100 del patrimonio neto de la entidad y ello con independencia de que exista o no una estructura "holding". De lo contrario, se produciría un tratamiento distinto según que la actividad se realizara directamente por una persona física o por una sociedad mercantil cuyas acciones fueran propiedad, directa o indirectamente, de esa misma persona física, lo que no es aceptable desde una perspectiva de lógica tributaria.

Sin embargo y pese a dicha doctrina administrativa es lo cierto que muchas empresas familiares "holdings" han venido contradiciendo este criterio y consideraban que las acciones y participaciones de todo tipo que colgaban de otras sociedades estaban siempre exentas, sin aplicárseles, en consecuencia, las reglas sobre afectación anteriores, debido a lo cual, el legislador, en la nueva redacción del artículo 4.octavo.dos ha introducido un inciso en los siguientes términos:

"La exención sólo alcanzará al valor de las participaciones, determinado conforme a las reglas que se establecen en el artículo 16.uno de esta Ley, en la parte que corresponda a la proporción existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad, aplicándose estas mismas reglas en la valoración de las participaciones de entidades participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora"

Atendiendo a la redacción anterior parece que ya no pueden quedar dudas sobre la afectación a la actividad económica de bienes o derechos que cuelguen de sociedades participadas.

4.  NORMAS COMUNES

Existen en el desarrollo de la LIP las siguientes normas comunes a las exenciones de los elementos de la "empresa familiar" y a las exoneraciones de las participaciones en entidades:

En primer lugar, se establece para los sujetos pasivos que carezcan de capacidad de obrar, tales como menores o incapacitados, que sean titulares de elementos susceptibles de acogerse a estas exenciones, que los requisitos de ejercer una actividad económica de forma habitual, personal y directa o la de ejercer efectivamente funciones de dirección en las empresas, se consideren cumplidas cuando las realicen sus representantes legales.

En este sentido, ha de recordarse que el C. de C., en su artículo 5 establece que los menores de dieciocho años y los incapacitados podrán continuar, por medio de sus guardadores, el comercio que hubieren ejercido sus padres o causantes. Si los guardadores carecieran de capacidad legal para comerciar o tuvieren alguna incompatibilidad, estarán obligados a nombrar uno o más factores que reúnan las condiciones legales, quienes le suplirán en el ejercicio del comercio.

Como puede verse, la previsión reglamentaria no es otra cosa que una consecuencia de lo previsto en el C. de C., puesto que si los menores e incapacitados pueden realmente realizar una actividad económica, aunque sea por mediación de sus padres o tutores, o de los factores nombrados, por éstos, no hay porqué no reconocerles el derecho a la exención, tanto de los elementos afectos a una actividad económica individual, como de las participaciones de una entidad.

En segundo lugar, se determina que los requisitos y condiciones exigidos para la aplicación de estas bonificaciones fiscales deben cumplirse en la fecha del devengo del impuesto, es decir el 31 de diciembre de cada año.

Respecto a este requisito, dado que el IP no es un tributo periódico, sino que se devenga instantáneamente en la fecha citada, pero que se refiere a condiciones a cumplir en otros tributos, como es el caso de que la empresa no sea de mera tenencia de bienes o en la que más de su 50 por 100 sean valores y que, en ningún caso, si es sociedad pueda ser calificada como patrimonial, o las cuestiones sobre la renta a percibir por los sujetos pasivos del IP en su renta o por el mismo o alguno de las personas que forman su grupo familiar en el caso de tenencia de participaciones en familia, habrá que estudiar en que periodo deben cumplirse las circunstancias que dan lugar a la exención del IP.

Respecto al ejercicio en que la empresa debe cumplir las condiciones requeridas en el IP, deberá ser el último, cuyas cuentas se hayan cerrado y aprobado por la Junta general de la entidad, criterio que es el recogido en el artículo 16.1 de la Ley 19/1991 para la valoración de acciones, respecto al cual, la DGT, en contestación a consulta de fecha 19-1-1996, señaló que "... el balance a tener en cuenta en el supuesto de que sea de aplicación el primer párrafo del artículo 16.uno habrá de ser el correspondiente al último ejercicio de la entidad cerrado antes del devengo del Impuesto, siempre que haya sido aprobado antes de dicha fecha por los órganos sociales correspondientes. De forma que si este último balance no hubiese sido aprobado o, habiéndolo sido, no hubiera sido auditado, sería preciso acudir a los criterios alternativos de valoración que contemplan los siguientes párrafos del mismo artículo y apartado.", puesto que se pretende gravar el patrimonio poseído en dicha fecha. Por lo que se refiere a las cuestiones sobre la renta o los rendimientos obtenidos en relación con el total de los mismos, deberá de tenerse en cuenta la renta del ejercicio que se cierra el mismo día que se devenga el IP.

Por último, se obliga a los sujetos pasivos que gocen de estas exenciones a hacer constar en su declaración por este impuesto, los bienes, derechos y deudas, así como su valor, de los elementos exentos o de las acciones o participaciones exoneradas.

Aunque se trata de un supuesto de exención, que debiera por si mismo, dar lugar a que los contribuyentes declararan estos bienes, derechos y obligaciones, sin perjuicio de no incluir sus valores en la base imponible, esta cuestión siempre ha sido controvertida, es decir, considerar si, con carácter general, deben declararse siempre las rentas, patrimonios y operaciones en general que estando sujetas a un tributo se declaran legalmente exentas del mismo, por lo que, para evitar cualquier duda y permitir conocer el coste de la exención de la "empresa familiar" y el control de la misma, se establece con carácter expreso que deben incluirse en la declaración del tributo.

5.  DATOS SOBRE LAS EXENCIONES

En este tributo, dado que las liquidaciones de los contribuyentes siguen presentándose, además de a las Comunidades Autónomas, a la Administración tributaria del Estado, existen datos estadísticos agregados para el conjunto del territorio español, excluidos los territorios forales del País Vasco y Navarra, que ilustran sobre la recaudación del mismo, el tipo medio efectivo, las exenciones, etc., que se incluyen en la Memoria de la Administración Tributaria, que con carácter anual publica el Ministerio de Hacienda.

De la Memoria del año 2007, recogida en la página Web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas, se han extraído los siguientes datos:

La Estadística de los Declarantes del Impuesto sobre el Patrimonio 2007 aporta información detallada sobre las 981.498 declaraciones presentadas, número de declaraciones que supone una disminución del 2 por 100 sobre los 1.001.503 que declararon en el 2006.

En el año 2007 el patrimonio total declarado, asciende a algo más de 761 millones de euros, que supone un incremento del valor declarado de aproximadamente el 6 por 100 con respecto a los alrededor de 716 millones del pasado ejercicio fiscal.

Analizando en términos promedio, se observa que el incremento con respecto al año 2006 del patrimonio medio declarado por contribuyente asciende un 8,6 por 100, pasando de 714.463 a 775.791 euros, es decir, un incremento mayor que el total patrimonio declarado, que se explica por la disminución de declarantes.

Con respecto a los datos de la estadística de 2007, la distribución de los distintos tipos de bienes que configuran el impuesto, vienen recogidos en el siguiente cuadro y en el gráfico siguientes, tomados de la estadística publicada en la web del Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas:

DISTRIBUCIÓN DEL PATRIMONIO TOTAL



	 
	Total 
	Varón 
	Mujer 



	Importe 
	%
	Importe 
	%
	Importe 
	%



	Bienes inmuebles 
	169.974.775.664
	22,32
	82.213.168.311
	20,42
	87.761.607.352
	24,45



	Afectos a actividades económicas
	17.196.022.181
	2,26
	9.485.916.627
	2,36
	7.710.105.554
	2,15



	Capital mobiliario 
	535.992.886.515
	70,39
	290.227.587.368
	72,10
	245.765.299.147
	68,47



	Seguros y rentas 
	14.016.931.199
	1,84
	7.057.947.615
	1,75
	6.958.983.585
	1,94



	Bienes suntuarios 
	1.773.466.774
	0,23
	1.170.305.107
	0,29
	603.161.668
	0,17



	Otros bienes y derechos 
	22.482.799.402
	2,95
	12.367.730.020
	3,07
	10.115.069.382
	2,82



	TOTALES
	761.436.881.736
	100,00
	402.522.655.047
	100,00
	358.914.226.688
	100,00
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Como puede observarse los bienes de capital mobiliario aparecen como los más importantes, seguidos a una considerable distancia por los bienes inmuebles, ambos tipos de bienes totalizan alrededor del 92 por 100 del patrimonio declarado.

La base Imponible del impuesto asciende a un valor de casi 512.998 millones de euros. La base Imponible supone un 67 por 100 del valor total del patrimonio declarado.

En el análisis de los declarantes clasificados por tramos de base imponible se constata como en ejercicios anteriores, que alrededor de un 89 por 100 se sitúan en los tramos situados entre 120.000 y 300.000 euros y entre 300.000 y 1.502.000 euros.

Por debajo de 120.000 euros de base imponible se encuentra, solamente, el 6,14 por 100 de los declarantes y por encima de 1,5 millones de euros el 4,85 por 100 del total.

La base imponible del impuesto se ve minorada por las deudas declaradas, correspondientes al ejercicio en curso, en una cantidad que alcanza los 39.445 millones de euros, de tal forma que la base imponible efectiva del impuesto se ve reducida en un 7,6 por 100.

La base liquidable del impuesto asciende a una cuantía de 408.959 millones de euros.

La cuota ingresada del impuesto para 2007 alcanza un valor de 2.122 millones de euros.

El valor medio por declaración para esta partida es de 2.194 euros, para el ejercicio de 2007.

Calculando el tipo impositivo medio como el cociente entre la cuota íntegra y la base liquidable se deduce que éste asciende a un 0,51 por 100, que como vemos se aleja bastante de los tipos nominativos de la tarifa del impuesto.

El número de declarantes que hacen constar elementos patrimoniales afectos a una actividad económica con derecho a exención por cumplir con los requisitos exigidos para poder considerarse como "empresa familiar" asciende a 56.402 ascendiendo el valor de dichos elementos exentos a 12.395.668.785, que si los comparamos con el total patrimonio declarado representan el 1,63 por 100 del patrimonio total declarado.

En cuanto a las participaciones en entidades que gozan de exención por ser "empresas familiares" hay que distinguir entre participaciones que cotizan en mercados organizados y las que no cotizan.

De las primeras se declaran por parte de 9.328 contribuyentes, con un importe total de 10.285.062.980 euros. Participaciones en entidades que no coticen en mercados organizados son declaradas por 111.442 personas, con un importe total de 186.496.445.705 euros. La suma de ambas exenciones es de 196.781.508.685 euros, que representan respecto al patrimonio total declarado el 25,86 por 100 del mismo.

Si sumamos todas las exenciones de la "empresa familiar" en el Impuesto sobre el Patrimonio, tendríamos una exención de 209.177 millones de euros, que representan el 27,49 por 100 del total y el número de declarantes con derecho a esta exención puede alcanzar hasta unas 177.172 personas.

De los datos anteriores, conviene advertir que los declarantes totales pudieran ser algo inferiores a la cifra del total, porque, es posible, que alguno de los encuadrados en las diversas categorías también declare por alguna/s de las otras, aunque la variación no será muy importante. Al margen de lo anterior, se destaca el crecimiento de los declarantes en todos los supuestos, pero fundamentalmente de los declarantes de titulares de sociedades y entidades familiares no cotizadas, es decir, de empresas de dimensiones no muy grandes.

Por último, reflejar que sobre los 981.498 declarantes totales del impuesto, los titulares de "empresas familiares" representan el 18,05 por 100 del total.

Si el crecimiento en el número de declarantes exentos por ser titulares de empresas familiares viene aumentando de forma importante, muy por encima del número de declarantes en general, aun lo hizo en mucha mayor medida el importe de los elementos declarados y, en consecuencia, su incidencia en la recaudación del impuesto.

En conclusión, como se destaca en la memoria, hay que reseñar la importancia que van adquiriendo las tres exenciones anteriores, tanto en cuanto al número de declarantes, como, sobre todo, por su importe, que representó más de la cuarta parte del patrimonio total declarado en el año 2007.

En otro orden de cosas, de la Memoria utilizada se desprenden, al margen de muchos datos sobre el Impuesto sobre el Patrimonio, alguno que merece resaltarse, por ejemplo que el tipo medio efectivo sobre base liquidable, que se satisface por el conjunto de los declarantes fue el año 2007 del 0,51 por 100, pero que si comparamos la cuota ingresada con la base imponible daría un exiguo 0,41 por 100, es decir, del 4,1 por 1000, si comparamos, por último, la cuota ingresada con el patrimonio total declarado, vemos que dicha correlación sería del 0,27 por 100 el 2,7 por 1000.
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	Muñoz del Castillo en su artículo "La exención en el Impuesto sobre el Patrimonio de las participaciones en sociedades", publicado en la Revista Técnica Tributaria núm. 40 de 1998, considera que esta exención no se justifica con criterios de justicia tributaria, sino que persigue fines de política económica.
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	La Ley 18/1991, de 6 de junio.
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	Véase a este respecto la contestación a consulta tributaria de 23-08-1999, número 1486-99, en la que así se establece por la DGT.
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Recuérdese que se refiere a las entidades que realizan actividades económicas como las que combinan el trabajo personal y el capital o uno sólo de estos factores, ordenados por cuenta propia por el contribuyente para intervenir en la producción de bienes o servicios, añadiéndose a modo de ejemplo las actividades extractivas, de fabricación, comercio o prestación de servicios, incluidas las de artesanía, agrícolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construcción, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artísticas o deportivas.

A la definición y a la enumeración abierta anteriores se acompaña la aclaración de cuando se considera actividad económica el arrendamiento de inmuebles, que será considerada como tal, siempre que se cuente con un local exclusivamente dedicado a llevar la gestión de la misma y se tenga contratada laboralmente a jornada completa a una persona para la ordenación de esta actividad.
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	Sobre este asunto pueden consultarse las contestaciones de la DGT a consultas tributarias, de fecha 13-2-1998, número 0194-98 o la más reciente de 10-1-2001, número 0007-01.
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	Asimismo se pronuncia en este sentido la DGT, por ejemplo en su consulta de 5-7-2000, número 1369-00.
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	Por ejemplo Clemente Checa González en su ponencia sobre "La empresa familiar en nuestro ordenamiento tributario", recogida en el citado libro sobre La fiscalidad de la empresa familiar, aduciendo que cuando el dominio está desmembrado la suma de los valores de nuda propiedad y usufructo representa el 100 por 100 de su valor, lo que es indudable, pero no aporta nada al debate sobre este asunto, por otra parte resuelto por una norma, por lo que en todo caso, lo que puede estar en discusión es su legalidad o el que fuera conveniente que se cambie, pero no si es aplicable o no.
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	En este sentido véase la contestación a consulta de la DGT, de fecha 1-9-1998, número 1471-98, en la que se establece que un consejero que no desempeña ninguna función ejecutiva o de dirección de la sociedad, pese a integrarse formalmente en el Consejo de Administración no cumple con el requisito de realizar funciones de dirección y, por ende, no tiene derecho a la exención del IP.
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	Sobre las Instituciones de Inversión Colectiva hay varias contestaciones de la DGT a consultas, tales como las de 29-3-200, número 15849, 10-5-2001, número 0895-01, etc.


	 Ver Texto 
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