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Resumen: La exclusion por el RS de las cuestiones reguladas por normas societarias es clara al
asignar a la lex societatis las modalidades de transmision de acciones y participaciones, pero deja abierta
la cuestion de como se relacionan unas previsiones estatutarias que restringen o condicionan el acceso a
la condicion de socio con una lex successionis que prevea la reserva imperativa de cuotas del caudal re-
licto a un determinado grupo de personas. La respuesta parte de la imperatividad -y por ello prevalencia/
intangibilidad- de la normativa sucesoria.
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Abstract: The exclusion by the SR of matters regulated by corporate rules is clear in assigning
to the lex societatis the modalities for the transfer of shares and participations, but it leaves open the
question of how statutory provisions restricting or conditioning access to membership are related to a
lex successionis that provides for a compulsory share of the relict estate to a certain group of persons.
The answer is based on the imperativity — and therefore prevalence/intangibility— of succession rules.
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Sumario: 1. El problema. II. Lo sucesorio y lo societario en el RS. III. Un apunte sobre la
dimension judicial. IV. Clausulas tipicas.

1. Cuando recibi la invitacidon para participar en este nimero de CDT homenaje al profesor
Calvo Caravaca me llené de orgullo y satisfaccion, pero también de vértigo: el mas ligero repaso de su
descomunal obra ofrece la figura de un gigante del Derecho. Sirvan estas humildes lineas como expre-
sion de agradecimiento al maestro.

“El presente trabajo se encuadra en el proyecto de investigacion “La revision del Reglamento 650/2012, sobre sucesiones:
balance de aplicacion y propuestas de modificacion”, PID2023-149454NB”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 315-329 315
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8914


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8914
https://orcid.org/0000-0002-5507-167X
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8914

Luis F. CarriLro Pozo Clausulas estatutarias sobre transmision post mortem de acciones y participaciones...

I. El problema

2. Sempronio, nacional espafiol residente en Murcia, fallece dejando dos hijos. Su patrimonio es
inmobiliario, pero también habia invertido una discreta cantidad de dinero en una sociedad de responsa-
bilidad limitada italiana, en cuyos estatutos se prevé que, a la muerte de uno de los socios, la adquisicion
de la cuota del difunto queda condicionada a la aceptacion del sucesor por los participes supervivientes.
Sempronio habia realizado la particion, en lotes equivalentes, pero ahora resulta que el hijo al que habia
adjudicado las participaciones no ha recibido nada. Asumiendo que esa prevision estatutaria pueda ser
valida, ;no tiene nada que decir la ley rectora de la sucesion? En general, ;como afectan a una sucesion
mortis causa las previsiones estatutarias que restringen, excluyen o condicionan la transferencia de las
cuotas sociales y/o el devenir de una sociedad? ;Es el Derecho de sociedades una via de escape de las
cuotas imperativas previstas por la lex sucessionis? El problema surge prevalentemente donde el Derecho
regulador de la sucesion prevé atribuciones obligatorias en favor de determinadas personas; cuando el
régimen es de plena libertad el foco se desplaza al tratamiento de la voluntad del causante de igualacion
-expresada en testamento u otro modo- que se ve frustrada por la presencia de clausulas restrictivas!.

3. Las fricciones de “Derechos en confluencia’?, siendo uno de ellos el de sucesiones, son terreno
predispuesto para la controversia, porque nos movemos en una zona gris en la que las logicas chocan.
Hablaba F. GaLcano del efecto demoledor (a propdsito de la aristocracia francesa) del Code napolednico,
cuando establecid que la herencia se divide en partes iguales entre los descendientes’. Lo que vale para el
s. XIX es extrapolable a nuestra estructura econdmica: la proyeccion de esa logica aséptica del reparto y
de la distribucion sobre la actividad mercantil puede generar conflictos, porque mientras que el objetivo
del Derecho de sociedades va en el sentido de la consolidacion, la unificacion y la continuidad, el Derecho
de sucesiones pretende la transferencia y el reparto igualitario; la normativa societaria es el instrumento
idoneo para los socios y participes que sobreviven; la sucesoria sirve a los sucesores. De este modo, la en-
trada de personas ajenas a la empresa, por mor de la aplicacion de tal disciplina sucesoria, puede provocar
la desaparicion de un nucleo estable y con objetivos compartidos, la pérdida del control de la sociedad,
el entorpecimiento de la dindmica empresarial, la reduccién de la capacidad de atraer flujos y realizar
inversiones, de obtener financiacion*. Hay que preservar la facultad de asociar a personas comprometidas
y de excluir a quienes no tienen mas deseo que liquidar y abandonar el negocio, blindando -con mayor o
menor intensidad- a la sociedad (y esto no solo en el caso de las personalistas)’.

Cuando fallece uno de los socios, tenemos de un lado a sus sucesores (tdmese la expresion en
lo sucesivo en sentido amplio) llamando a la puerta para cobrar /o suyo y de otro unos estatutos que sal-
vaguardan aquellos objetivos de consolidacion: ;Como coordinar ambas légicas? ;Como se distribuyen
las tareas uno y otro sistema? Pues bien, el art. 1.2 del reglamento 650/2012 relativo a la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los

! Por razones de espacio, el presente trabajo se construye desde los sistemas espafioles, o sea, pesando en términos de
legitimas. Mutatis mutandis, puede extrapolarse el razonamiento a esos ordenamientos sin reservas pero con testamento del
causante.

La bibliografia sobre el RS es incontrolable (no asi la relativa al tema estudiado, desde el prisma planteado). Aqui aparecen
citados los trabajos que a mi me parecen relevantes, sin pretensiones de exhaustividad ni de que el lector comparta mis gustos.
Seguramente hay magnificos estudios no citados, pero inspiradores, y por ello presentes de un modo u otro: mi agradecimiento
y mis disculpas a todos ellos.

2 Recojo la expresion de A. Roso, “Transmision mortis causa de acciones y participaciones sociales”, en AAMN, 2014, p. 19.

3 Tutto il rovescio del Diritto, Milan, 2007, p. 10.

4 A. ELLUL/M. PAGANO/F. PaNuNzi, “Inheritance Law and Investment in Family Firms”, American Economic Review, 2010,
vol. 100, n° 5, pp. 2418 ss. Por eso es legitimo proteger a la empresa, sin reproche alguno derivado de la libertad de establec-
imiento (contra, Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Comments on the European Commis-
sion’s Proporsal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition
and enforcement of decisions and authentic instruments in matters of succession and the creation of a European Certificate
of Succession, 2010, p. 25; disponible en http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201005/20100526AT-
T75035/20100526 ATT75035EN.pdf).

3 Este tema es sobradamente conocido. Remito a A. PErbices HUeTos, Cldusulas restrictivas de la transmision de acciones
y participaciones, Madrid, 1997, passim.
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documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo (en adelante RS) ofrece una respuesta tan coherente como necesitada de desarrollos®. Con la
vista puesta en la esperada evaluacion anunciada en su art. 82, me moveré seguidamente en esa frontera.

4. Permitaseme una precision inicial, seguramente innecesaria. Esto no va necesariamente de
will substitutes, estate planning o succession revolution. Es verdad que cuando se abre una sucesion
(esto vale para la interna) entra en juego una bateria de normas de elevada complejidad, con costosas
reglas de administracion (no sélo el enojoso probate) que han desembocado en esa huida del Derecho
de sucesiones’, o sea, herencias que se transmiten en vida o al margen de esa disciplina, utilizando, entre
otros, los instrumentos propios del Derecho de contratos (seguros, depositos bancarios...) o formulas
societarias (v. gr., aportacion de inmuebles a una sociedad)®. Mas aqui no se esta hablando de alterar las
“afiliaciones personales™, ni de colocar los bienes de tal o cual forma mediante actos inter vivos con la
finalidad prevalente de organizar su destino post mortem. En absoluto se trata de escapar al Derecho de
sucesiones, sino que la omnimoda libertad negocial de un sujeto se ha podido desenvolver a lo largo de
su vida en las formas mas variopintas, y en el instante en que se abre su sucesion habra que afrontar el
destino de esas relaciones preexistentes, que prima facie viven al margen del fendmeno sucesorio, pero
que pueden quedar afectadas por las normas sobre sucesiones en la medida en que -se quiera o no- es del
patrimonio del difunto de lo que se esta hablando'’.

De otro lado, tampoco se habla aqui de aquellas instituciones que se dirigen a la transmision
integra de la empresa (tipo art. 1056 CC), cuya calificacion sucesoria no ofrece dudas, o a la exigencia
prevista en testamento de dar nacimiento a una sociedad o una fundacion''.

II. Lo sucesorio y lo societario en el RS

5. Art. 1.2 RS: quedan excluidas «h) las cuestiones que se rijan por la normativa aplicable a
las sociedades, asociaciones y otras personas juridicas, como las clausulas contenidas en las escrituras

¢ En todo sector del Derecho con tintura patrimonial el imperativo de la certidumbre es didfano, como condicion de la
planificacion. Es la idea que explicita el cdo. 7 RS. Pero aqui existe un elemento diferencial, que son los incentivos para litigar,
tanto mayores cuanto la logica es la misma que en materia concursal, de forma que se alberga la esperanza de lo que ingrese de
menos otra persona acrezca al patrimonio del actor. Las atribuciones imperativas conocidas en la lex sucessionis tienen en los
privados a sus mejores valedores.

7Sélo un dato: en el ambito empresarial el 90% de las transferencias de las empresas se producen inter vivos: A. SANDERS,
“Law and the Law of Succession in Germany”, en S. KaLss, (ed.), Company Law and the Law of Succession, Springer, Berlin,
2015, pp. 213 ss.

8 Y ello sin mencionar los costes asociados al riesgo de fraccionamiento (en el plano internacionalprivatistico) de esta
disciplina, no superado por el RS (piénsese, por ejemplo, en los arts. 10.2, 12 6 30) o las incertidumbres asociadas al concepto
residencia habitual (vid. sentencia del Tribunal de Justicia de 16 julio 2020, asunto C-80/19, E.E.; ECLI:EU:C:2020:569).

Téngase presente ademas que han sobrevivido normas de conflicto diferentes a las reglamentarias, los convenios bilaterales
suscritos por algunos Estados miembros con Estados terceros, hijos de su tiempo y por ello anclados en la preferencia de la
conexion nacionalidad y/o la opcion por el sistema de escision (y sin contar que sus amplias formulaciones del ambito material
de aplicacion puedan generar dificultades en manos de jueces no sometidos a las orientaciones del TJUE): A. Dutta/W. WurRM-
NEST, European Private International Law and Member States Treaties with Third States. The Case of the European Succesion
Regulation, Cambridge, 2019. Para el tema que nos ocupa (dmbito material) véanse los ejemplos de la Convencion nordica (p.
130) o del convenio entre Alemania y Turquia de 28 mayo 1929 (p. 156).

° La expresion en J. A. ScHOENBLUM, Multistate and Multinational Estate Planning, Nueva York, 1999, p. 107. Por mucho
que se disefien mecanismos de elusion alli donde no llega la conexion autonomia, subsiste la amenaza de implementacion de
objetivos de interés general: E. A. O’Hara/L. E. RiBsTeElN, “From Politics to Efficiency in Choice of Law”, University of Chi-
cago Law Review, 2000, p. 1162.

10 Téngase en cuenta que las formulas alternativas no son per se un mecanismo de fraude (no se puede presumir, cuando
incluso un sistema como el del CC deja margen de actuacion en vida, sin presunciones de ninglin tipo y con meras exigencias
contables en sede sucesoria), sino mas bien dirigido a la agilizacion y racionalizacion del procedimiento de transferencia. La
préctica notarial demuestra que los objetivos van en la linea de la igualacion de los hijos, atribuyendo cantidades equivalentes:
A. SErraNO DE NicoLas, “Planificacion sucesoria: el testamento en la sucesion anémala y las transmisiones «parasucesorias»”,
en M. GarriDO/J. M. Fucarpo, Conflictos en torno a los patrimonios personales y empresariales, tomo 1, Barcelona, 2010, p. 42.

'Y menos atin entran en este niicleo de problemas la transmision de un paquete accionarial que no garantiza el control de
la sociedad.
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fundacionales y en los estatutos de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas, que especifican
la suerte de las participaciones sociales a la muerte de sus miembros»'?. La norma es irreprochable, pero
nos deja al principio del camino'. Retengamos tres notas: i) es logico que, centrado en lo sucesorio,
queden fuera de su ambito material aquellas vicisitudes que, aun vinculdndose de un modo u otro al
fallecimiento de una persona, no son claramente sucesorias sino que potencialmente se relacionan con
la sucesion'; ii) el RS no interfiere en los actos realizados en vida ni en las titularidades adquiridas, es
claro, pero su art. 23.2.1 (eficaz en cada rincon del ordenamiento y no s6lo donde es expresamente invo-
cado) nos pone sobre la pista de hasta qué punto la ley sucesoria ejerce un control de tltima instancia,
proyectandose hacia atras en el tiempo e interfiriendo en el calculo del montante del caudal relicto; iii)
permanece la pregunta: ;jcuales son esas cuestiones reguladas por la normativa societaria que no sufren
interferencia de disciplinas colindantes?'> A diferencia de los rubros de esa disposicion con las que exis-
te cierta homogeneidad (es decir, g-j), el contenido de la h) es, dada su amplitud, casi un salto al vacio: se
sabe qué es una donacidn o qué es un frust o un plan de pensiones, pero no es concebible (rectius, seria
absurdo) que todo lo que toca a las sociedades sea inmune al fenomeno sucesorio. Mas aun, la primera
parte de la norma es una pura tautologia que funge sélo como encuadramiento del tema, no como procla-
macion de la fuerza expansiva de lo societario. Se podria haber escrito “no se aplica el RS a las materias
a las que se aplica otra disciplina de derecho internacional privado” y no se habria perdido ni ganado
nada: claro que no se aplica a las cuestiones que tienen una normativa propia, pero en este punto exacta-
mente igual que en tema contractual, filiacion o dafios, por ejemplo. Tal vez sea para paliar la parquedad
de la propuesta de 2009'¢ que se introduce la segunda parte de la norma, que, si bien se formula como
ilustracion, en realidad debe operar (si se quiere evitar incertidumbres o lecturas exorbitantes) como de-
limitacion y consiguiente exclusion de aquellas materias con las que no exista identidad de funcion'’,'s.

6. El TJIUE no ha tenido oportunidad de pronunciarse especificamente sobre este tema. No obs-
tante, en el asunto Mahnkopf*® despliega un razonamiento cuya traslacion a sociedades suscita demasia-
das dudas, en la medida en que pivota sobre la finalidad de la atribucion patrimonial y la norma contro-
vertida (el art. 1371 BGB), a partir de lo cual la califica como sucesoria, ya que pretende «determinar el
quantum de la parte alicuota de la herencia que debe atribuirse al conyuge supérstite con respecto a los
otros herederos»?’: va de suyo que eso mismo lo pretenden practicamente todas las normas del sistema

12 Una presentacion general en E. CasTELLANOS Ruiz, “Sucesion hereditaria. El Reglamento sucesorio europeo”, en A. L.
CaLvo CaravacaA/J. CArRRAscOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, Valencia, 2022, pp. 2376 ss.

3Y del umbral no se suele pasar: v. gr., A. Davi/A. ZaNoBerTi, “Il nuovo diritto internazionale privato delle successioni
nell’Unione Europea”, CDT, 2013, p. 19; P. RobriGUEZ MATEOS, “La sucesion por causa de muerte en el Derecho de la Union
Europea”, REEI 2014, p. 6; A. CEBRIAN SALVAT, “Los will substitutes y el reglamento sucesorio europeo”, CDT, 2016, p. 322; C.
GonzALEz BEiLruss, “El ambito de aplicacion del Reglamento de sucesiones”, en E. GINEBRA MoLINs/J. TARABAL BoscH (eds.),
El reglamento (UE) 650/2012: su impacto en las sucesiones transfronterizas, Madrid, 2016, p. 74.

14 M. WELLER, “Art. 17, en A. L. Cavo Caravaca/A. Davi/P. ManseL, The EU Succession Regulation: A Commentary,
Cambridge, 2016, p. 77.

15 Es exactamente igual que el considerando 12 cuando excluye “los acuerdos matrimoniales tal como se conocen en algu-
nos sistemas juridicos en la medida en que no aborden asuntos sucesorios”: ;Ddnde esta la frontera?

16 Recuérdese que se limitaba a hablar de cuestiones de Derecho de sociedades.

17 Las otras versiones lingiiisticas van en la misma linea: no regulacion del destino, la suerte, qué sucedera con ellas... O
sea, lo que sigue a la apertura de la sucesion y a la designacion de los beneficiarios.

18 El del Convenio de La Haya de 1989 realiza algunas exclusiones emparentadas en su art. 1.2.d), dejando fuera de su
ambito material de aplicacion «los derechos y bienes, creados o transmitidos por titulo distinto de la sucesion, tales como la
propiedad conjunta de varias personas con reversion a favor del supérstite, planes de pensiones, contratos de seguro y arreglos
de naturaleza analoga». Pero, de la misma manera que el informe oficial anexo no deja dudas en cuanto a los contratos entre
instituciones financieras y particulares ni respecto a los sucedaneos de testamentos (los will substitutes), no hay nada explicito
sobre sociedades; en todo caso, el informe Waters se limita a recordar la amplitud de esa disposicion, aseverando que incluye
«toutes dispositions autres que celles a cause de mort, y compris des libéralités...» (p. 34). Como elemento de interpretacion
no va a ser demasiado util, por tanto.

19 Sentencia de 1 marzo 2018, asunto C-558/16, ECLI:EU:C:2018:138.

20 Ademas de una razén practica igualmente trasladable a este punto, a saber, que la informacion del CSE sea lo mas com-
pleta posible, sin reparar en que para ello ya esta el art. 68 h) RS: J. M. FONTANELLAS MORELL, “La delimitacion del ambito ma-
terial de aplicacion del reglamento 650/2012 con respecto a las cuestiones relativas a los regimenes econémicos matrimoniales.
A proposito de la STJUE de 1 de marzo de 2018 (C-558/16: Mahnkopf)”, REEI, 2018, p. 37. Se genera una vis atractiva de lo
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juridico (sefialadamente, por ejemplo, las de liquidacion del régimen econdémico matrimonial), de forma
que esa logica comporta que cualquier operacion que influya en el calculo del caudal relicto es sucesoria,
una descomunal vis atractiva del Derecho de sucesiones, y consiguiente jibarizacion del art. 1.2.h RS:
una norma estatutaria sobre valoracion de acciones, por ejemplo, seria sucesoria. Es improbable que se
continuie por esa via.

7. Un efecto colateral de la falta de delimitacion clara de los conceptos empleados es que sub-
siste -y subsistira cuando el TJ interprete el art. 1 RS- un margen de apreciacion nacional: lo que dice
esa disposicion es que hay cuestiones que a juicio del legislador europeo deben quedar excluidas de lo
sucesorio, pero nada impide que un sistema juridico estatal (alli donde no exista unificacion conflictual
ni interpretacion autorizada) no comparta esa calificacion®'. Por ejemplo, negocios como la donacion
particion francesa que incluya un paquete de acciones, la donacion mortis causa revocable con efectos
de presente del Derecho gallego, el patto di famiglia o la clausula de consolidacion sin retribucion a
los herederos, no encajan claramente en las definiciones del RS (la del pacto sucesorio del art. 3.1.b) y
sin embargo en los sistemas nacionales vienen caracterizados como instituciones sucesorias??. Son to-
das ellas situaciones dudosas, que prima facie quedan al margen del RS, pero respecto de las que cabe
defender una solucion como la del legislador aleman en el art. 25 EGBGB y la belga en el art. 78.2 de
la ley de Dipr (esto es, la aplicacion mutatis mutandis del RS*), no necesariamente coincidente con la
de otros Derechos.

8. Creo que a partir de las referencias anteriores se pueden ajustar algo mas las piezas del sistema.

Las situaciones controvertidas caen (total o parcialmente) de un lado u otro en razoén a su fun-
cion. El Derecho de sucesiones sirve para ordenar la continuidad de las relaciones constituidas en vida
(seguridad juridica) y canalizar la transferencia intergeneracional de la riqueza. Como el RS se aplica
solo a lo sucesorio, su art. 3.1.a delimita sectores poniendo el acento en el evento causal (qué desenca-
dena el nacimiento de una concreta relacion juridica) y la funcion de cada parcela del ordenamiento. Le
incumbe por tanto todo aquello que aflora a raiz de la muerte de un sujeto y como consecuencia directa
de ella: fijar cual es el patrimonio que se hereda, identificar a los sucesores, cuantificar las cuotas!. Basta

sucesorio seguramente inimaginable en el momento de elaboracion del RS (cfi. B. Hess/M. ReqQuEIo, Incidencia del Regla-
mento 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, de Sucesiones, Madrid, 2018, p. 52). No puede
construirse todo en torno al objetivo de la utilidad del CSE, sino primar el analisis de la funcion de los institutos: igualmente,
A. Lara AGuapo, “Claves del Reglamento (UE) 650/2012 a la luz de la jurisprudencia del TJUE: de la especializacion a la (in)
coherencia a través del mito del principio de unidad y las calificaciones autonomas univocas”, REEI, 2020, pp. 34 ss.

De alguna manera, el RS excepciona (no podia ser de otro modo) de la vocacion unitaria expresada en el art. 23 y el con-
siderando 42, en la forma radical que se asume en la sentencia de 12 octubre 2017, C-218/16, Kubicka, ECLI:EU:C:2017:755.
Léase en el sentido que las vicisitudes concretas de la transferencia de la propiedad quedan condicionadas por una ley diferente
a la lex successionis.

2 Poniendo el acento en el concepto de contrato sucesorio, W. PoINTERS, “Did substantive national succession laws have an
impact on the EU Succession Regulation?”, en J. M. SCHERPE/E. BARGELLI, The Interaction between Family Law, Succession
Law and Private International Law, Cambridge, 2021, p. 127.

22 Otro tanto digase de algunos sustitutivos imperfectos del testamento (ventajas matrimoniales, la joint property, la ton-
tina o las clausulas estatutarias), igualmente calificados como contrato sucesorio cuando generan una expectativa legitima
en otra persona (el beneficiario), en la medida en que el disponente no puede disponer libérrimamente de esos bienes. Vid.
A. Bonowmi, “Successions internationales: conflits de lois et de juridictions”, RCADI, 2011, vol. 350, p. 289; J. CARRASCOSA
GonNzALEZ, El Reglamento Sucesorio Europeo 650/2012 de 4 de julio 2012. Analisis critico, Granada, 2014, pp. 38-39; S.
ALvAarREZ GONZALEZ, “;Puede un extranjero acogerse al pacto de mejora gallego?”, RDC, 2022, pp. 5 ss.; M. WELLER, “Art.
17, op. cit., p. 97. J. TaLpis pone el ejemplo de las jurisprudencias nacionales a propoésito de los pactos de atribucion de la
propiedad conjunta al superviviente, de naturaleza sucesoria segun las de civi/ law y contractual en las de common law:
“Managing and preventing cross-border disputes arising with the increasingly popular use of succession substitutes”, Trusts
& Trustees, 2023, 3, p. 246.

2 A. Bonomi, “Successions internationales..., op. cit.”, p. 291; igualmente, R. MagNus, “A German Perspective on the
Impact of EU Private International Law on National Succession Law”, en J. M. ScHERPE/E. BARGELLIL, The Interaction..., op.
cit., p. 191.

2Y va de suyo que una vez liquidado el régimen patrimonial del matrimonio o la pareja, si es el caso, y teniendo en cuenta
que parte del patrimonio (acciones y participaciones) ha podido ser objeto de un negocio sucesorio (se entiende que valido) en
vida del antiguo titular/causante, con consiguiente exclusion de beneficiarios (v. gr., apartacion gallega, renuncia por precio
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leer el art. 23 RS para aprehender qué es sucesorio. Si la lex sucessionis reserva imperativamente unas
cantidades a ciertos sujetos (las legitimas, por ejemplo®) o si hay un testamento en el que se reparten
los bienes equitativamente, lo primero sera hacer honor a la norma de conflicto reglamentaria (o sea,
pagarlas a cargo del caudal relicto), pero con la minima intromision posible en lo validamente hecho en
uso de la propia libertad contractual. En consecuencia, se impone el mantenimiento de las previsiones
societarias disefiadas en clave de continuidad (...) de la empresa, satisfaciendo las cuotas reservadas con
recursos ajenos al contrato social o con el producto de su conversion en dinero (ahi la particion es la cla-
ve: infra)*®: al Derecho rector de la sucesion sélo le importan los derechos de los sucesores, y mientras
eso se garantice no hay por qué tocar los negocios inter vivos?'.

A la lex societatis compete -entre otras cosas- regular la forma en la que se satisfacen los objeti-
vos de una sociedad, incluyendo ahi su continuidad y garantia de funcionamiento armoénico. Las restric-
ciones estatutarias a la transmision post mortem de acciones y participaciones (validez, eficacia) estan al
servicio de esas necesidades, y por lo tanto su disciplina corresponde en exclusiva a tal ley?. Es esta la
que permite tratar de la misma forma a todos los socios, sin pararse a considerar qué dicen sus leyes de
residencia habitual o nacionalidad o sus posibles cambios, como seria el caso si se prefiriese una califi-
cacion sucesoria. Asi, no todo lo que acontece tras la muerte de un individuo es sucesorio, y el art. 1.2.h
RS implicara la intervencion sucesiva de dos ordenamientos, uno para identificar beneficiarios y lotes y
otro para los procedimientos de entrada (o exclusion) en la sociedad®. El Derecho rector de la sucesion
interviene prevalentemente en la primera fase de la transmision de cuotas sociales, y después deja hacer
al de la sociedad®. El engarce y funcionamiento fluido de ambos no esta garantizado, claro’!, cuando,
entre otros supuestos, la sucesion quede sometida a un sistema juridico que reserva cuotas obligatorias
a ciertos individuos, que para cobrar sus legitimas pretendan convertirse en titulares de unas acciones
0 participaciones y se topan con unos estatutos sociales que les pongan trabas, condiciones o simple y
llanamente se lo impidan?2.

a la accion de reduccion...). La cuantia de las legitimas puede depender si se esta en presencia de determinadas actividades
econdmicas, como la agricultura (asi, en Polonia, Alemania o Austria se reduce): este es un tema netamente sucesorio.

2 Recuérdese la célebre sentencia del BVG de 19 abril 2005, y su corolario en la del BGH de 29 junio 2022 (la legitima
como elemento de orden publico del foro).

26 No esta escrito en ningun sitio que la normativa sucesoria deba prevalecer absolutamente, como parece sugerirse cuando
se habla de su imperatividad (A. Bonowmi, “Successions internationales: conflits de lois et de juridictions”, RCADI, 2011, vol.
350, p. 263) o cuando se asevera que toda operacion realizada en vida queda subordinada a las reglas imperativas en materia de
sucesion (G. A. L. Droz, “L’ativité notariale internationale”, RCADI, vol. 280, 1999, p. 93).

La prevalencia de las formulas sucesorias implicaria que no seria descartable la entrada en juego del art. 30 RS para si-
tuaciones de titularidad de un paquete de acciones y participaciones, imponiéndose su transferencia a ciertos beneficiarios: A.
Bonowmi/P. WAUTELET, “Art. 307, en El Derecho europeo de sucesiones, Cizur Menor, 2015, parr. 12, nota 21.

27 Un matiz: en esta materia es dificil hablar de derechos absolutos, reservas o expectativas legitimas, porque hasta que no
se abra la sucesion no se sabe a qué se tiene derecho (tampoco cuando medi6 una electio iuris), y ello siempre que no haya
dudas sobre ley aplicable.

28 A. FERNANDEZ TRESGUERRES, Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacion practica del Reglamento (UE) n°
650/2012, Cizur Menor, 2016, RB-4.6; J. RE, Pianificazione successoria e diritto internazionale privato, Padua, 2020, p. 162;
J. Tarpis, “Managing. .., op. cit.”, pp. 243-244.

¥ En perspectiva interna, C. MuNoz DELGADO, “Condicion de socio durante el proceso sucesorio y transmision “mortis
causa” de la titularidad de acciones y de participaciones sociales”, RCDI, 2018, p. 2758.

3 La Recomendacion de la Comision Europea de 7 diciembre 1994 sobre la transmision de las pequefias y medianas
empresas animaba a los Estados miembros a introducir en las legislaciones nacionales, para garantizar la continuidad de las
empresas, una prevision que hiciera prevalecer el contrato de sociedad sobre los actos unilaterales de uno de los socios (art.
5.b): es inviable.

M. WELLER (“Art. 17, op. cit., pp. 99-100) defiende la prevalencia absoluta de la ley de la sociedad, con lo que se convierte
en el cauce idoneo para frustrar las reservas obligatorias previstas en el Derecho rector de la sucesion.

31 Cfr. A. BoNowmi, “Prime considerazioni sulla proposta di regolamento sulle successioni”, RDIPP, 2010, p. 821; E. Fonga-
RO, “L’anticipation successoral a I’épreuve du «réglement successions»”, JDI, 2014, pp. 51 ss.

32 No hay coordinacion posible cuando hay fraude. Piénsese en la inversion masiva en una sociedad cerrada como forma de
defraudar las legitimas de los herederos, por ejemplo. Aunque ninguna norma reglamentaria lo prevea explicitamente, el cdo.
26 reconoce la vigencia de la lucha contra el fraude, que no puede no desenvolverse tramite una correcta calificacion de los
hechos y consiguiente aplicacion de la norma de conflicto que realmente corresponda al asunto debatido.
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II1. Un apunte sobre la dimensién judicial

9. Terreno fronterizo, incertidumbres, incentivos a la litigacion..: no es descartable un litigio
sobre la validez o la interpretacion de las clausulas estatutarias restrictivas (. gr., el legatario de unas
participaciones demanda a la sociedad por no haber sido aceptado, o pretende que se declare la nulidad
de tal clausula). La pregunta es donde*.

10. Es diafano que la duda es de calificacion®®. Parece claro que se trata de reproducir los dos
planos apuntados supra, de forma que so6lo identificacion de sucesor, cuantias, administracion y parti-
cion es sucesorio, mientras que los litigios que ponen en el centro del debate tales pactos son propios de
los foros contractuales.

Las hipotesis basicas serian las siguientes: a. socios que litigan ente si para incorporar, modificar
o eliminar una clausula estatutaria de caracter restrictivo; b. un sujeto que acaba de recibir unas partici-
paciones sociales y se encuentra con una clausula en virtud de la cual la adquisicion de la condicion de
socio depende de la anuencia del resto de los socios, topdndose con una negativa a su juicio injustificada,
abusiva, o simplemente dilaciones en la toma de decisiones; c. clausulas que prevén el traspaso automa-
tico de la propiedad a los supervivientes. Pues bien, a mi juicio:

a. Los actos de elaboracion de unos estatutos, por medio de los cuales unos individuos deciden
consorciarse, tienen naturaleza contractual®®; lo que viene después son acuerdos sociales, no
contratos entre socios*, y por consiguiente cualquier actuacion ulterior emana de la sociedad
como tal y es materia objeto de la competencia exclusiva del art. 24.2 RBI bis. Por ello un
eventual litigio relativo a la incorporacion o no en los estatutos de una clausula restrictiva
de la sucesion y sus derivados (interpretacion, aplicacion in casu,...) es de naturaleza con-
tractual’’, y una controversia sobre incorporacion, modificacion o eliminacion sobrevenida
(o derivaciones) queda cubierta por el foro exclusivo. Es verdad que de cara a la individua-
lizacioén de un o6rgano judicial, lo normal es que los resultados de una u otra calificaciéon no
difieran (lugar de ejecucion no puede ser sino el de la sede de la sociedad), y s6lo el posible
juego de la autonomia entrafia diferencias.

b. El litigio en el que un sucesor afectado por una clausula estatutaria o su implementacion
impugne el acuerdo social trata de su validez: el alcance erga omnes de cualquier pronuncia-
miento, la probabilidad de que sean varios los terceros que actiien como actores y su inexo-
rable vinculacion con el Registro mercantil, justifican la subsuncién en el art. 24.2.

c. Las clausulas de acrecimiento no son sino pactos de naturaleza contractual (se podra discutir
su validez o no, pero la eficacia transmisiva es algo que l6gicamente deriva de su validez),
con independencia de cual sea el documento en el que vengan recogidas. Es arduo hablar

3 Todo lo que se diga en este punto debe ser entendido con cautela, asumiendo que estd minado por la pluralidad de criterios
de competencia judicial internacional: de nada sirve afirmar que nuestras autoridades pueden conocer de tal o cual sucesion
mientras existan jurisdicciones en las que el criterio es la presencia de bienes, el estratega siempre tiene la posibilidad de recla-
mar atribuciones patrimoniales en otro Estado. Ejemplos elocuentes de la practica de Nueva York, donde la discrecionalidad
judicial lo preside todo, en R. C. LaAwrence n/E. S. Rizzo, “Basic Conflict of Laws Principles”, en J. A. ScHOENBLUM (ed.), 4
Guide to International Estate Planning, Chicago, 2000, pp. 5-6.

34 En general sobre el art. 24.2 RBI bis, A. L. CaLvo CarRAvAcA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Competencia judicial y validez de
resoluciones en materia civil y mercantil en la Union Europea. Comentario al Reglamento Bruselas I Bis, Cizur Menor, 2017,
Parte I, capitulo VII, parr. 178. Sobre acuerdos sociales, R. CARO GANDARA, La competencia judicial internacional en materia
de régimen interno de sociedades en el espacio juridico europeo, Madrid, 1999, pp. 160 ss.

Y por ello se pueden incluir validamente pactos de sumision, en los términos de la STJ de 22 marzo 1983, asunto C-/82,
Martin Peters; ECLI:EU:C:1983:87.

3 J. ALFaro, “La naturaleza juridica de los acuerdos sociales”, en https://almacendederecho.org, entrada de 14 octubre
2016. El contrato es el acto fundacional; los acuerdos son actos unilaterales (de la sociedad como ente autonomo) de ejecucion
de ese contrato.

37 Asi la accion impugnando la decision del 6rgano social considerando que no se ha respetado lo previsto en los estatutos
(el respeto escrupuloso de las formas de transmision de acciones y participaciones en nuestro caso): STICE 2 octubre 2008,
asunto C-372/07, Hassett; ECLI:EU:C:2008:534.
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de un lugar de ejecucion en estos casos, por lo que parece razonable concentrar eventuales
controversias en el foro del domicilio del demandado®®.

Esta fuera de duda la calificacion societaria de cualquier debate relativo a interpretacion o eje-
cucion de pactos parasociales; lo contractual ocupa una posicion central, sea desde el punto de vista de
los foros de competencia sea desde la perspectiva de la legitimacion activa.

IV. Clausulas tipicas

11. Asumido que hablamos de normas y/o pactos estatutarios dirigidos a la salvaguarda del buen
funcionamiento de la sociedad, y que no asignan derechos como consecuencia de la muerte de su titular,
su contenido contractual®® y sujecion a la lex societatis*® no son dudosos. En lo que sigue asumiremos
que tenemos a un sujeto llamado a suceder en unas acciones o participaciones (abintestato, testamentario
o en virtud de cualquier otra disposicion sucesoria), con las que se quiere pagar las cuotas previstas en
la lex sucessionis. No se olvide que, incluso entre los mas estrictos en esta materia, todos los ordena-
mientos conceden margen para satisfacer los imperativos intergeneracionales, siempre hay una parte del
patrimonio libremente disponible. Asi pues, la administracion y particion de la herencia tienen especial
relevancia, porque si las cuotas sociales entran en esa parte dispositiva, o si vienen asignadas a un legi-
timario que satisface las exigencias estatutarias, no hay problema alguno; el problema surge cuando se
designa a un beneficiario que no encaja en las clausulas restrictivas.

Va de suyo por lo demas que la individualizacion del cauce juridico idoneo para elegir al desti-
natario es tarea exclusiva de la lex sucessionis, sin que el juicio que la normativa sobre sociedades pueda
realizar acerca de los mecanismos de transferencia del patrimonio sea relevante, entrando en juego alli
donde termina su tarea el Derecho rector de la sucesion. Asi, por ejemplo, que una sociedad sea espafiola
no tacha de nulidad la designacion del heredero de las participaciones sociales por un ordenamiento ex-
tranjero que admite los pactos sucesorios o los prematrimoniales, o que haya mediado un contrato para
otorgar testamento (ex art. 23 RS).

12. Empecemos con un apunte sobre constancia registral de las restricciones, dada su transcenden-
cia econdmica, un riesgo de déficit de informacion con gravosas consecuencias en el momento de aceptar
una herencia o un legado (piénsese en ordenamientos donde la aceptacion es pura y simple, sin beneficio
de inventario ni derecho de deliberar, o en los sujetos que no pueden solicitar la formacion de inventario).

En la medida en que se trata de acuerdos que alteran el valor de cambio de la participacion (v.
gr., obligaciones de ceder el derecho de voto, o prohibiciones de enajenar durante un tiempo o condicion
previa de suscribir un protocolo familiar), hasta el punto de que pueden llegar a hacer desaparecer un
mercado de titulos, parece exigible que se dé la oportunidad de conocer su existencia y contenido. Acep-
tar una herencia o un legado sin saber realmente cuanto vale lo que acepta casa mal con los principios
basicos del Derecho patrimonial. Asi las cosas, ocurre empero que nos introducimos en un entorno en
el que no se garantiza la transparencia: i) La cuestion de la obligatoriedad o no de la publicidad hacia
terceros pertenece en primera instancia al ambito de materias propias de la /ex societatis, y después a
la ley del registro (la ley de la autoridad registral determina qué se inscribe y como, si se controla o no
la legalidad de los actos inscribibles, la eficacia de la inscripcion; vid. art. 188.3 RRM)*.. Todo ello sin

3 Se pueden trasladar a este ambito los argumentos del TJ en la sentencia de 19 febrero 2002, asunto C-256/00, Besix;
ECLLEU:C:2002:99.

% En el entorno europeo contamos con ejemplos de esta calificacion: art. 28 del Reglamento de 1985 sobre agrupacion
europea de interés econdmico; propuesta de reglamento de sociedad europea de responsabilidad limitada (el anexo I exigia que
los estatutos regularan la suerte de las acciones a la muerte de un socio).

40 Objetivos similares se pueden alcanzar mediante contratos. Los pactos parasociales quedan por ello sometidos a la ley
designada por el RRI: vid. J. TaLpis, “Succession Substitutes”, en RCADI, 2012, 356, p. 39

41 Vid. las referencias a los sistemas juridicos de nuestro entorno en R. ARENAS GARCiA, Registro mercantil y Derecho del
comercio internacional, Madrid, 2000, pp. 52 ss.
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perjuicio de que puede darse que las restricciones tengan origen legal, no siendo necesario su registro
por ser susceptibles de conocimiento; ii) en el caso espafiol, dado que el RM tiene como funcion logica
proteger nuestro mercado, nos toparemos con el obstaculo de que una sociedad extranjera no puede
acceder a ¢él, y solo las sucursales pueden hacerlo (art. 81.1 RRM*), por lo que mal se pueden evitar
desde nuestro foro esos déficits de conocimiento, prevea lo que prevea la lex successionis; mas aun, no
se admitira la inscripcion de pactos que vayan en contra del tipo societario elegido y -fundamental- que
hagan ilusoria la posibilidad de desprenderse de unas participaciones, pero ello no significa que no haya
que contar con ellas, segura fuente de controversias.

Consecuencia de lo anterior, no se descarta que solo después de la particion pueda evidenciarse
que lo recibido vale menos de lo legado y racionalmente esperado, con lesion en su caso de eventuales
derechos legitimos. Es claro que la respuesta no puede venir de la ley societaria, que no se encarga de
proteger legitimas ni derechos hereditarios; solo cabria encomendar al ordenamiento rector de la suce-
sion arbitrar los medios para tutelar los derechos de los sucesores, con expedientes del tipo de la resci-
sion o revision de la particion de los arts. 1074 y 1079 CC*®,

1. La prevision de disolucion

13. No es andmalo en las sociedades personalistas -y en general las fundadas en la relacion de
confianza- su disolucion a la muerte de un socio, salvo que se haya previsto otra cosa (v. gr., art. 222
CCom*). La participacion del difunto entra en el calculo del caudal relicto, y se convierte en metalico:
liquidacién y reparto de la cuota se realizan conforme a las previsiones de la lex sucessionis. En nada
influye el hecho de que el causante haya realizado la particiéon y haya asignado su cuota social a un
legitimario, porque no se impone su voluntad, y lo tnico que cabe es la conversion en metalico. Las
previsiones expresas del Derecho rector de la sucesion que choquen con lo previsto en la lex societatis
(si a lamuerte del socio anuda la continuacion de la sociedad con los sucesores) son irrelevantes, porque
frente a la norma de disoluciéon automatica nada puede alzarse: es inevitable. Si concibiera la legitima
como pars bonorum se impondra un ajuste respetuoso de las necesidades societarias y de la atribucion
patrimonial, o sea, el pago en metalico lo que corresponda.

Cabe por supuesto que se haya pactado una disolucion parcial (en la parte del difunto, amorti-
zéndola; equivale a una exclusion de socios) o la continuacion con los herederos, acuerdo de naturaleza
contractual que no entra en la designacion de los beneficiarios y s6lo atiende a los objetivos de la socie-
dad®; los sucesores simplemente reciben sus atribuciones sucesorias con cargo a la parte de capital del
socio difunto, y en las mismas condiciones (Iéase compromisos) en las que se poseyeran por el causan-
te*: ahi la armonia entre ambos sistemas juridicos es total y no se precisa ajuste alguno®’.

42 Otro tanto digase para los protocolos familiares: vid. RD 171/2007 y art. 531 LSC para las cotizadas. Los acuerdos conte-
nidos en un pacto parasocial o los acuerdos que dan vida a una sociedad interna no gozan, evidentemente, de publicidad alguna
(asi, art. 29 LSC; resolucion de la DGRN de 24 marzo 2010, entre otras).

4 Una accion del estilo de la de complemento de legitima no suele tener cabida, porque se habla de informaciones que se
adquieren solo al final del proceso sucesorio. Sobre este tema vid. STS de 4 abril 2022; ECLI:ES:TS:2022:1387.

4 Resolucion de la DGRN de 22 noviembre 1957. En general, vid. C. Paz Ares, “Comentario a los arts. 1700 y 1704 CC”,
en vvaa, Comentario del Codigo Civil, vol. 11, Madrid, 1991, pp. 1492 ss. y 1502 ss. Recuérdese el art. 363 LSC para las
comanditarias por acciones. En Alemania la regla es la continuacion para la sociedad colectiva; en Austria justo lo contrario.

4 En Suiza, por ejemplo, el Code des obligations permite que se pacte la continuacion de la sociedad simple, colectiva y
comanditaria: no se duda de que se trata de un acto infer vivos que no mira mas que al interés de la sociedad, o sea, designar a
quién reemplaza al muerto: P. H. STEINAUER, Droit des successions, Berna, 2015, pp. 189-190.

4 En particular, los pactos parasociales obligan a quien los haya firmado y a sus sucesores, durante el tiempo para el que se
hayan pactado. Es logica estrictamente contractual. Si se han sindicado las acciones y existe un mandato colectivo, cesion de los
titulos, transmision de la titularidad a una comunidad, pignoracion... son cuestiones ajenas al ambito de la ley sucesoria. Amplia-
mente, C. Paz ArEs, “El enfonrcement de los pactos parasociales”, Actualidad Juridica Uria & Menéndez, 2003, n° 5, pp. 29-30.

47 Otro tanto digase de la prevision de ordenamientos como el aleman, el austriaco o el holandés en el sentido de que los
herederos (convertidos en socios) tengan la obligacion de ofrecer sus acciones a los antiguos socios, 0 que sea la propia socie-
dad la que adquiera las acciones. En nada padecen los derechos derivados de la ley sucesoria, desde el momento en que solo se
produce un cambio en la naturaleza de los derechos (metalico a cambio de participaciones).
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Por lo demas, el proceso de disolucion y liquidacion de la sociedad queda regido exclusivamen-
te por la lex societatis (art. 1.2.1).

2. Clausulas de continuacion

14. Lo normal es que la actividad mercantil siga desarrollandose, pero con filtros en cuanto a
cambios subjetivos: de hecho, en la mayoria de los estatutos de las sociedades de responsabilidad li-
mitada se incluye algun tipo de restriccion a la adquisicion de la condicion de socio, dado su caracter
hibrido entre personalista y capitalista*®. Previsiones estatutarias como las referidas sirven para lanzar a
inversores y financiadores un mensaje de permanencia y estabilidad del paquete de control®.

Conviene reparar en la incidencia del paso del tiempo en la posicion de los nuevos socios, y esto
a su vez tiene que ver con los diversos modelos nacionales sobre transmision sucesoria. No es lo mismo
que el heredero reciba sus titulos el mismo dia en que se abre la sucesion o que lo haga pasado un tiempo
-con o sin efectos retroactivos- o que pasen a poder de un administrador o que sea necesario aceptar la
herencia de forma expresa o que se presuma el rechazo en presencia de ciertas circunstancias o que no
pueda disponer de los bienes heredados hasta que no se emita un certificado de heredero, por ejemplo*®.
Durante un lapso (hasta la particion) quien tiene la disponibilidad de las acciones y participaciones es el
administrador (puede ser el albacea o no®') de la herencia, cuyos poderes de administracion tienen que
quedar delimitados de forma cumulativa por dos sistemas, la lex sucessionis (art. 23.2.f RS) pero tam-
bién la ley de la sociedad, que es la que ofrece el catalogo de actos permitidos a una persona juridica®.
Asi las cosas, se adquiere la condicion de socio solo después de la particion y liquidacion (a salvo la
hipétesis de que de acuerdo con la ley rectora de la sucesion se produzca una transferencia automatica,
cuando el objeto esté perfectamente identificado o no se constituya comunidad®). En consecuencia,
durante ese plazo de tiempo en el que normalmente no se dispone de los titulos nada impedira que se
realicen operaciones societarias que alteren su valor, y con ello indirectamente se atenta contra la intan-
gibilidad de la reserva. Piénsese por ejemplo en una ampliacion de capital con exclusion del derecho
de preferencia de los antiguos accionistas, con el consiguiente efecto de dilucion de la participacion, o
en una OPA de exclusion que limite la liquidez del titulo. A mi juicio las unicas opciones para defender

* Si lo que se impone es la transmision de la nuda propiedad, reservando el usufructo a los antiguos socios, es un tema cuya
transcendencia se agota en la valoracion de las acciones, a los efectos del calculo de la cuota.

4 B. LonGo/A. MiNTO, “Intergenerational transfers of entrepreneurial assets. The destiny of the company share between
individualistic aspects and the need for the continuation of the economic initiative”, Ricerche giuridiche, 2013, p. 398. Otra
perspectiva en E. CaLo (“El proyecto de Reglamento de la Union Europea sobre la ley aplicable a las sucesiones: lo que no se
ha dicho”, Indret, 2010/3, p. 7), para quien el blindaje de la sociedad la convierte en algo parecido a una fundacion familiar.

Desde el punto de vista aqui tratado es equiparable la clausula que prevea la conversion del tipo social a la muerte de un
socio o de uno con caracteristicas especiales (al margen casos en que se exijan aportaciones suplementarias).

%0 Con detalle sobre consecuencias practicas, T. BALLARINO, “Successioni (dir. int. priv.)”, Enc dir, vol. LXIII, 1990, pp.
1288 ss.; M. Ferip, “Le rattachement autonome de la transmission successorale en droit international privé”, RCADI, 1974,
vol. 142, pp. 120 ss.

31 Quién haya de ser representante de la herencia yacente en una junta de accionistas es tema estrictamente societario.
No hay motivo para imponer una comunicacion directa entre ambas realidades, de manera que el albacea tenga que serlo. De
hecho, las normas del Derecho de sociedades (incluidos los estatutos) pueden imponer otras modalidades de formacion de la
voluntad social (v. gr., que sea un socio). Vid. A. PARRA LUcAN, “Art. 126, en J. A. Garcia-CrRuces/I. SANCHEZ GARGALLO, Co-
mentario de la ley de sociedades de capital, Valencia, 2021, pp. 1784 ss.

2 En un plano puramente material reparese en que la concrecion del momento de la valoracion de las participaciones pue-
de constituir un incentivo al rescate, al no absorber los datos derivados de su revalorizacion o de las nuevas expectativas de
negocio. En ese sentido, no parece que la ley de la sucesion pueda ofrecer instrumento autdnomo alguno para la tutela de los
sucesores.

3 No todas las participaciones son idénticas. Pudieran existir privilegios en algunas, o proceder de momentos distintos de
emision, o no estar todas integramente desembolsadas, etc. No es 1o mismo hablar de “lego a ... la mitad de mis acciones en la
sociedad x” que “lego las acciones 1 a 100” (cfr. T. RuBio GARRIDO, “Las sociedades de capital y algunas disfunciones que ge-
neran en el derecho de sucesiones y la tutela: problemas procesales, legado de acciones, cautela socini y adquisicion del legado
iure transmissionis”, Revista Aranzadi de Derecho patrimonial, 2019, version online). S6lo cuando no sea necesaria ninguna
operacion de identificacion pasan directamente al heredero o legatario.
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la posicion del socio inminente pasan por su participacion en la sociedad (conforme a la lex societatis,
pues), sin que puedan operar expedientes derivados de la normativa reguladora de la sucesion.
Distingamos varias formulas.

A) Clausulas de continuacion obligatoria

15. En su virtud, los sucesores vienen obligados a entrar en la sociedad, bajo pena de tener que
indemnizar a los socios supervivientes. Se ha sostenido que se trata de un pacto sucesorio prohibido por
numerosas leyes sucesorias®; existen dudas en torno a su relevancia como gravamen que puede afectar
a las legitimas; asimismo, se formula una objecion de naturaleza estrictamente societaria, y es que la
condicion de socio es voluntaria, por lo que tal clausula seria nula®.

Al respecto, conviene reiterar la distancia entre los pactos entre socios y la designacion de su-
cesores. Por eso: 1) Si el ordenamiento regulador de la sociedad admite este tipo de acuerdos, es algo
en lo que las autoridades espafiolas no pueden entrar, y es claro que la tnica sancién posible es impedir
el acceso a nuestro registro mercantil, como contrario al orden publico del foro, con la consecuencia
de la inoponibilidad: la sociedad podra operar en el mercado patrio, pero sin posibilidad de imponer la
observancia de esos compromisos ii) si se trata de una mercantil extranjera y de un socio cuya sucesion
se somete a un sistema como el del CC o los que no admiten los pactos sucesorios, tampoco hay gran
convulsion, porque, de entrada, que pueda recibir esa calificacion es poco verosimil, a la luz de la defi-
nicion del art. 3 RS, e incluso si asi fuera seguiria siendo indiferente, porque no es tarea de la lex su-
cessionis inmiscuirse en el sistema de reemplazo de los socios; iii) el problema viene de ordenamientos
como el del CC espaiiol que prohiben cualquier carga o gravamen (art. 813)°7: si la legitima corta ha sido
pagada con participaciones de una sociedad de la que es obligatorio formar parte, no siendo real que la
Unica alternativa de liberacion sea renunciar a la herencia, parece razonable que, en aplicacion del art.
23 RS, prime la solucién del sistema rector de la sucesion, abriéndose la opcion de liquidar al heredero
que desde el primer momento comunique que no quiere formar parte de la sociedad o exonerarle de la
observancia de la clausula estatutaria aqui comentada, permitiéndole desvincularse en cualquier mo-
mento®®; iv) desde luego, parece improbable que el operador juridico espafiol ampare la validez de esta
obligatoriedad, en caso de que se le cuestione (socini mediante)™.

B) Continuacion facultativa

16. Los sucesores son libres de elegir si incorporarse a la sociedad o pedir la liquidacion de
su cuota, y los socios supervivientes renuncian a decidir nada sobre disolucién o continuacion. Es un
contrato (entre los socios) en favor de tercero®. Desde el punto de vista de este estudio, es claro que:
i) la designacion de quién tenga esa facultad corresponde a la ley sucesoria; ii) la muerte opera como

3 Habria en todo caso que matizar en funcion del nivel de identificacion del beneficiario: sélo si es designado con nombre
y apellidos se puede descubrir un pacto sucesorio.

3 Cfr. S. P. CERrRI, Negozi successori e trasmissione dell 'impresa, Padua, 2014, p. 75.

No se confunda en todo caso esta cldusula con la prohibicion de enajenacion inter vivos durante un periodo de tiempo (v.
gr., art. 108.4 LSC), que no afecta a la sucesion sino a quien ya ha adquirido voluntariamente la condicion de socio y que,
ademas, tiene un fundamento legitimo y digno de tutela.

% Son trasladables las observaciones de I. RobriGuez URiA SUAREZ, La ley aplicable a los pactos sucesorios, Santiago de
Compostela, 2014, p. 121.

7 Cosa distinta es la prevision de una cautela socini, dejando en todo caso incolume la legitima estricta.

8 Todo lo anterior a reserva de hacer una particién que asigne acciones y participaciones a quien esté dispuesto a pasar por
esa clausula.

¥ El TS deja claro que la cautela socini no impide reclamar aquello a lo que se tiene legalmente derecho (sentencias 254/14
de 3 septiembre, 464/18 de 19 julio). Creo que esta regla es extrapolable a los casos con elementos de internacionalidad y sea
cual sea el Derecho regulador de la sucesion, ex art. 24 CE.

€' S. P. Cerr1, Negozi successori e trasmissione dell ‘impresa, Padua, 2014, p. 64.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 315-329 325
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8914


https://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2024.8914

Luis F. CarriLro Pozo Clausulas estatutarias sobre transmision post mortem de acciones y participaciones...

condicion suspensiva para adquirir el derecho a decidir si ingresar o no; iii) en Italia, por ejemplo, se
duda de si se trata de clausulas eficaces también cuando se trate de legatarios. En la medida en que es
la ley sucesoria la que marca el grado en el que una persona subentra en las relaciones del difunto, es a
esa y no la ley de la sociedad la que designa al circulo de beneficiarios; iv) no existe lesion alguna en los
derechos de los herederos, que reciben o participaciones o su equivalente en metalico.

C) Clausula de rescate

17. He aqui una prevision en la que el contacto entre ley sucesoria y ley societaria es minimo. Es
el supuesto contemplado en el art. 110.2 LSC para las sociedades limitadas y 123 para las anénimas (y
188.3 RRM). Funciona igual que la clausula en sentido inverso que permite a los herederos o legatarios
exigir a los socios que les compren sus acciones o participaciones®!, asi como la clausula de prelacion,
que obliga a los herederos del premuerto a vender las acciones a los otros socios, en caso de que quieran
venderlas, y el pacto de opcion, en virtud del cual los sucesores que reciben unas participaciones deben
ofrecerlas a los otros socios durante un cierto periodo de tiempo, que pueden optar por adquirirlas al pre-
cio fijado en el pacto.

Se trata de una operacion inter vivos, donde cada sistema juridico interviene de forma distri-
butiva, sucesivamente. En el momento en que se abre la sucesion se adquiere la parte social (bienes,
no dinero), y si se atribuyen unas participaciones y después se ejecuta el rescate, es un tema societario,
inherente a los estatutos, por lo que todo lo referente al acuerdo discurre al margen del Derecho de su-
cesiones®. Si dentro del plazo establecido en la ley o los estatutos se ejecuta la opcion y se convierte
la participacion en metalico, segiin los cauces establecidos en la normativa societaria, no padecen los
derechos derivados de la muerte del de cuius®. La unica salvedad deriva de la falta de disponibilidad
plena durante un tiempo de lo recibido por causa de sucesion; no parece que esto pueda ser calificado
como gravamen de la legitima, porque es incuestionable que se tiene la titularidad de los titulos, con las
limitaciones admitidas por la lex societatis.

Igualmente conectado es el hecho de que cuando se ejecuta un derecho de adquisicion prefe-
rente, ya se ha pagado el impuesto de sucesiones (con lo que se termina recibiendo de menos) o las
diferencias entre el momento de la muerte y el de la particion. Las normas sobre valoracion son claras,
con lo que malamente se puede impugnar ésta; mas razonable parece buscar el remedio en las acciones
en defensa de la legitima®.

D) Clausulas de aceptacion

18. Se atribuye a la sociedad o a concretas personas dentro de ella el derecho de aceptar o no a
los sucesores, abrir 0 no la sociedad a terceros, fundado en la necesidad de tutelarla frente a socios no

¢! Aun siendo menos frecuentes. A. PerpICEs, Cldusulas restrictivas..., op. cit., pp. 276 ss.

2 A. FERNANDEZ TRESGUERRES, Las sucesiones mortis causa..., op. cit., RB-4.7-4.8. Los sucesores no tienen mas que acatar
lo pactado en estatutos. Desde el punto de vista de este trabajo (el de los sucesores), es indiferente si adquiere la sociedad o los
socios o si éstos han concertado un seguro de vida a titulo personal y reciproco o no.

% La norma del art. 110 LSC es muy correcta al fijar el dies a quo para el computo del plazo, que no puede ser el falle-
cimiento del causante sino el de adquisicion de la condicion de socio. Con ello se permite tener en cuenta las vicisitudes que
ocurran hasta que esta ultima se verifica, extremo que sélo la ley de la sucesion puede aportar (piénsese en una particion con-
trovertida, o en una sucesion sometida al derecho inglés, con una inexorable administracién de por medio). El paso del tiempo
puede convertir en ilusoria una atribucion hereditaria, si la sociedad quiebra o es liquidada, por ejemplo. Tedéricamente el valor
de las participaciones a recibir es el razonable en el dia de la muerte del socio, pero al cabo de los afios puede no quedar capital
con el que pagar. Se podria aducir que se recibieron unos titulos con valor real (el que tuvieran el dia del fallecimiento), pero
lo cierto es que no se ha podido disponer de ellos (para enajenarlos, por ejemplo). No es descartable por consiguiente que se
puedan explorar remedios en la lex sucessionis si las cuotas legitimas se han visto afectadas.

% Otra opinion en A. Rojo, “Transmision..., op. cit.”, p. 45.
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gratos o incapaces. Late un puro interés social, sin interferencias sucesorias; la libertad de un testador
queda preservada en todo momento también en presencia de estas clausulas®.

Lo usual es que se condicione tal aceptacion a la concurrencia de ciertos requisitos personales
(v. gr., no ser socio en una empresa de la competencia, tener una nacionalidad o una determinada profe-
sion®), a la asuncion de compromisos (en particular, suscribir un protocolo familiar®”) o a la realizacion
de determinadas prestaciones accesorias. Tan cierto es que la particion es tema sucesorio como que el
partidor deberia realizar su tarea con un ojo puesto en los estatutos sociales. Va de suyo que si un sujeto
no es admitido nace el derecho a recibir su equivalente en dinero, y el destino de los titulos sera el pre-
visto en estos o el que en su defecto disponga la ley rectora de la sociedad®®.

Se puede evocar la misma objecion vista supra, y es la prohibicion de gravar o condicionar la
legitima, cuando es satisfecha con esos titulos. No es lo mismo exigir unas determinadas prestaciones
al ya socio que ha tenido la oportunidad de deliberar, oponerse y votar, que hacerlo como condicion
ineludible para llegar a serlo. Si constituyen la inica propiedad apta para el pago de la cuota reservada,
cabria articular una solucion frente al heredero reacio a aceptar esos compromisos, que es excluirlo tan
pronto ingrese en la sociedad®.

3. Clausulas de consolidacion

19. Con diversas estructuras, se trata en esencia del mismo resultado: clausula inserta en el con-
trato de compra (de unos titulos en este caso) por varios compradores, en virtud de la cual se prevé que el
ultimo superviviente ha sido propietario de todo el bien desde el primer momento (tontina)”; en el caso
de la joint tenancy with right of survivorship -forma tipica de adquisicidon de bienes por matrimonios,
pero no s6lo por matrimonios’'- cada uno tiene una parte indivisa del bien durante la vida y un derecho
sobre el conjunto en caso de supervivencia, de manera que en el momento de morir uno de los copropie-
tarios se procede a un recalculo de lo que corresponde a cada uno’. Al final, la sociedad sera uniperso-
nal. A diferencia de la clausula de rescate, no se va adquiriendo progresivamente la parte del premuerto,
sino que se es propietario del conjunto desde el principio; debe diferenciarse igualmente de los contratos

% E. LuccHINt GUASTALLA, “Gli strumentri di trasmissione della richezza familiare: dalla donazione si praemoriar al patto
di familia”, en VVAA, Studi in onore di G. Cian, Padua, 2010, p. 1478. En Bélgica se exige el consenso de una parte sustancial
de los socios (art. 249 CS).

% Hay supuestos de filtro de origen legal que de nuevo subrayan la transcendencia de la particion: explotaciones agrarias (el
sucesor debe ser agricultor) y sociedades que operan en sectores estratégicos (la condicion de socio se hace a veces depender
de la posesion de la nacionalidad propia).

7 L. FERNANDEZ DEL Pozo, El protocolo familiar, Madrid, 2008, p. 238.

% Por supuesto siempre cabe demandar a la sociedad (supra), por defectuosa aplicacion de las normas o por el uso abusivo
del poder de control.

Una alternativa seria repetir la particion, si la ley sucesoria lo permite. Es una solucion antieconémica, desaconsejable (de
nuevo, STS de 4 abril 2022).

® Otra lectura en L. M. VALLET Mas, “El empresario creador y el futuro de su empresa”, AAMN, 1980, p. 234.

0 En la tontina no hay atribucidn gratuita, y por ello no hay que colacionar lo recibido.

Recuérdese que su objeto puede ser la entera propiedad (clausula Defiénois) o soélo el usufructo (clausula Raucent). De
su utilizacion en los actos constitutivos de sociedades da cuenta M. CoLAGERO, “«Tontine» e «achat tontinier». Ovvero di una
interesante vicenda francese”, Rivista di Diritto civile, 2000, p. 748. Los requisitos de la cldusula tontina (unidad de titulo, de
tiempo y de posesion) se han ido espiritualizando tanto que basta con la intencién para que exista esta forma de propiedad.

La company limited by guarantee puede ser usada con idéntico fin, al ser un puro contrato. Se emparenta igualmente con
las clausulas de atribucion conocidas en el Derecho holandés para esposos y parejas -que permiten pactar que un superviviente
pueda reclamar la parte del difunto sin tener que pagar nada a cambio- y con el pacto de supervivencia del art. 231-15 CC de
Cataluila, si bien aqui el valor del bien sirve para calcular la legitima.

" Al no tratarse de una institucion inherente a la institucidn matrimonial en estos paises, no existen interferencias con la
ley rectora de sus efectos econdmicos (entre otras cosas, porque no suelen existir éstos en los ordenamientos de los que hablo).
Otra opinion, no obstante, en Corte Suprema sueca, sentencia de 22 octubre 1970, JDI, 1975, p. 596.

De todas formas, si se tratara de conyuges -o asimilados- sometidos a un régimen econémico comunitario tampoco estaria-
mos hablando de tema matrimonial sino contractual.

2 Como los titulos no entran en el caudal relicto, cualquier acto dispositivo (testamento en particular) sobre ellos debe ser
tratado como hace nuestro art. 861 CC (legado de cosa ajena).
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de compraventa de participaciones con prevision de una condicion suspensiva de su eficacia (el falleci-
miento del vendedor), que es cuando se recibe el precio, que se integra en el caudal sucesorio.

20. En principio, la prevalencia de la calificacion contractual de estas formulas es generaliza-
da”, y, consecuentemente, es en el RRI y no en el RS donde debe buscarse el ordenamiento que esta-
blezca su régimen juridico. Pero, como siempre, el diablo vive en los detalles. Ese “en principio” quiere
decir que en los ordenamientos donde nace y se desarrolla esta forma de adquisicion hay que prestar
atencion a circunstancias como la edad, salud o las respectivas aportaciones para realizar uno u otro
encuadramiento’™; no hay motivos para no extender a la interpretacion del art. 3.1.b RS los criterios alli
cincelados, de manera que se afirmara que a veces esta forma de adquisicion es un pacto sucesorio, no
una clausula estatutaria standard, y que por lo tanto el RS podria entrar en juego™.

Si la calificacion cae del otro lado y se acepta que se trata de un contrato (no donacion) con
pacto de consolidacion, no existe medio para que una cuota reservada pueda ser pagada con cargo a tal
adquisicion. Tampoco el art. 23 RS lo exige. Simplemente es un negocio ajeno a la sucesion.

4. La valoracion de las participaciones

21. A lo largo de las paginas anteriores he aludido al abono en metalico de las participaciones
y acciones de los excluidos o inadmitidos a la sociedad. La normativa societaria consagra una regla de
pago del valor razonable (su complemento es la normativa registral, claro)’, mas en los estatutos se
puede prever un criterio diferente (valor contable del ultimo ejercicio, valor nominal; o, en otro orden
de cosas, una correccion en razédn al peso relativo de la participacion o de eventuales derechos anexos
al titulo)”’, prevision mas que razonable que desempefia un rol econdmico tutelable, al facilitar la liqui-
dacion, permitir el mantenimiento y recuperacion en su caso del control de la empresa, evitando un sa-
crificio desproporcionado’. En atencion a sus fines y funcion, este es un tema ajeno a la lex sucessionis:
es un acto infer vivos, marcado por la reciprocidad de las eventuales ventajas, sometido a condiciones
idoneas para la tutela de los socios, previo a la sucesion, que desplaza las reglas genéricas de la ley
sucesoria (v. gr., art. 818 CC)”. Se apuntan a este respecto dos temas bien distintos: a) dependiendo
de las circunstancias, puede llegar a convertirse en una liberalidad en favor del resto de los asociados

3 No obstante, en los sistemas continentales hay ejemplos de una calificacién sucesoria: P. CZErRMAK, “Die Joint Tenancy
im Internationalen Privatrecht”, Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft, 1988, pp. 58 ss.; E. CaLo, “El proyecto de
Reglamento..., op. cit.”, p. 6. En un caso que puede resultar ilustrativo, el OLG de Nuremberg en sentencia de 25 abril 2017,
relativo a dos alemanes propietarios de un inmueble en Austria con prevision del derecho de acrecimiento del supérstite, el
tribunal descarta la aplicabilidad del RS (15 W 318/17). Para los sistemas anglosajones, y con referencia a las posibles califica-
ciones alternativas (presuncion de resulting trust, anticipo), J. TALPIS, “Succession Substitutes..., op. cit.”, p. 108.

™ Si los implicados en la venta no tienen opciones similares reales de adquirir el objeto del negocio (v. gr., uno de ellos
tiene una enfermedad terminal, o hay una enorme desproporcion entre las edades) o no han realizado aportaciones econémicas
similares, se tiende a descubrir una donacién o un pacto sucesorio: E. FoNGaro, “L’anticipation successoral..., op. cit.”, pp.
538-539; E. BENDELAC, Le transfert de biens au décés autrement que par succession en droit international privé, Bruselas,
2016, pp. 66-67.

75 Tarea realmente ardua en defecto de prueba del Derecho extranjero, y desde luego imposible si se acude a la ley espafola
ex art. 33 LCJL.

7 Sin perjuicio de soluciones especificas. Por ejemplo, en Derecho belga los arts. 374 y 375 CS para las sociedades coope-
rativas establecen que el valor de las cuotas es determinado en funcion del balance del afio en que ocurriera el fallecimiento.

77 Una estipulacion que prevea la conversion de la clase de accion (por ejemplo, a acciones sin voto a cambio de mayor
dividendo) incide en la valoracion, tiene relevancia en el calculo de las cuotas, pero no es tema sucesorio.

8 J. ALFaRrO, “Las clausulas de liquidacion del socio saliente: funcion, contenido y validez”, AAMN, tomo XXXVIIL pp.
364 ss. Los arts. 114.2.b y 175.2.b RRM implicitamente lo admiten. Entre nosotros, por ejemplo, resoluciones de la DGRN de
15 noviembre 2016 y de la DGSJFP de 28 agosto 2023.

7 No se pierda de vista el ejemplo de las leyes de Austria y Alemania, donde para las sociedades personalistas se acepta
la asignacion de un valor menor al real o incluso cero, sin compensacion a los legitimarios, mientras que en las limitadas se
fija en estatutos un precio inferior al real: con detalle en M. SCHAUER, “Intergenerational transfer of wealth from a comparative
perspective. Different solutions to a complex problema”, Ricerche giuridiche, 2013, p. 345.
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(dificilmente sera un contrato sucesorio del RS)®, cuando no de fraude a los reservatarios. Si la clausula
es valida conforme al Derecho rector de la sociedad, no parece que sea atacable, de forma que una even-
tual lesion de las legitimas previstas por la ley sucesoria s6lo puede encontrar respuesta en este mismo
ordenamiento, corrigiendo las otras atribuciones; b) la regla general de valoracion de activos sucesorios
es estar al momento de la apertura de la sucesion, si bien la normativa sobre sociedades o los estatutos
pueden prever otros criterios (v. gr., art. 124 LSC)?; si la valoracion se hace en el momento del pago (lex
societatis), puede llegar a ser necesario anular o reducir una atribucion, por inoficiosa (lex sucessionis)®.

Al final, la libertad negocial ejercida en vida tiene que pasar por el tamiz de la normativa suce-
soria acomodando soluciones.

80 P. H. STEINAUER, Droit des successions, Berna, 2015, pp. 189-190.

81 Muy interesante e inusual la regla del art. 244 de la Ley de Derecho civil gallego, al prever la actualizacién monetaria al
momento del pago del valor de la legitima (norma tanto mas necesaria cuanto ese momento puede ser muy lejano: art. 282).

82 Con ulteriores referencias a las posibles formas de realizar las atribuciones testamentarias, A. Rojo, “Transmision mortis
causa..., op. cit.”, p. 23.
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