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Desarrollo

Gran parte de las empresas que existen hoy en el mercado son
las llamadas empresas familiares, donde la complejidad se encuentra
dada por la interacciéon entre los roles familiares y los roles
empresariales. Al representar alrededor del setenta por ciento de las
empresas que funcionan en nuestro pais, y que desarrollan alrededor
del setenta por ciento del producto bruto interno, nos detenemos hoy
a investigar las causales por las cuales éstas tienden a desaparecer;
ya que, por un lado, generalmente se superponen los roles que antes
mencionamos y, por otro, nuestra legislacién no posee régimen
diferencial al de las sociedades de capital o grandes empresas. Nuestra
preocupacion se encuentra centrada en lograr que la empresa familiar
permanezca en el tiempo y que, a pesar de la sucesion familiar, dicha
empresa pueda seguir en marcha.

Se trata de empresas en las cuales la propiedad y la direccién se
encuentran en manos de uno o mas miembros de un mismo grupo
familiar y existe intencién de que la empresa siga en propiedad de la
familia. Se dan una serie de caracteristicas o circunstancias que
permiten identificarlas, tales como la existencia de un grupo familiar
que posea la mayoria de su capital social, que ejerza el control y
gestione la misma y que haya una vocacién de continuidad de la
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actividad en el seno de dicho grupo familiar, incorporando a las
generaciones posteriores.

Cuentan con una serie de dificultades propias, como son: la
incorporacion de socios externos; la venta de acciones propias; la carga
financiera para la recompra de acciones familiares; los conflictos
originados por mezclar propiedad del capital con capacidad de
direccidn; la posicién de personas no calificadas en puestos directivos;
las incoherencias retributivas entre familiares y no familiares; la no
incorporacidn de nuevas tecnologias; las relaciones interfamiliares e
intrafamiliares conflictivas; los distintos intereses entre partes de la
familia; las dificultades de relacién entre gestores y familiares.

Pero también se caracterizan por valerse de determinadas
fortalezas, a saber: mayor grado de compromiso y dedicacién con el
negocio; mayor grado de autofinanciacién y reinversién de beneficios;
mejor orientacion al mercado (forma particular de hacer las cosas);
mayor vinculacién con los clientes; comportamiento mas entusiasta
de los trabajadores (patriarca); afin de superacion y capacidad de
progreso por alta motivacién del fundador; flexibilidad competitiva.

Con el fin de establecer las reglas basicas de la relacion entre la
empresa y la familia, tanto para los socios actuales como para las
futuras generaciones, consideramos que es sumamente beneficioso
establecer un protocolo familiar. Se trata de un documento donde se
plasman los pactos suscriptos voluntariamente por los socios que
guardan vinculos familiares, respecto de una sociedad no cotizada; y
tiende a regular las relaciones familiares y empresariales que afectan
a la entidad. Constituye una respuesta que ofrece la praxis juridica
para prevenir la problematica que plantea la titularidad, sucesioén y
gobierno de la empresa familiar.

Tiene como objetivo lograr una comunicacién fluida y un consenso
en la toma de decisiones, que facilita el relevo generacional. Pero
debemos advertir que por sobre todo se trata de un documento de la
familia que permite reflejar los valores, las tradiciones y los
sentimientos de quienes los suscriben; por lo cual dicho acuerdo debe
ser suscripto luego de haber elaborado un trabajo emocional, juridico,
psicoldgico y econémico con la familia.

Se trataria como un verdadero cédigo de conducta donde se
establecen los objetivos y las reglas de funcionamiento de la empresa,
asicomo la actuacién de sus miembros, la participacién de sus acciones
sociales, la reglamentacién a los accesos de los puestos de trabajo, la
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retribucién a los empleados familiares, el establecimiento de foros de
comunicacién familiares, asi como las reglas de resolucién de conflictos.

El contenido del protocolo familiar serd de gran utilidad para todos
aquellos que integran la empresa familiar, ya que sabran de antemano
todo lo relativo a ésta y a su funcionamiento.

Para lograr dicho cometido debe tratar ciertos temas. Entre ellos:
el por qué de ese protocolo; los valores comunes a mantener; la filosofia
sobre los negocios familiares; el desafio como empresa y como familia;
las formulaciones estratégicas: visién, misidn, objetivos y estrategia;
el Consejo de Familia; el directorio; los sistemas de direccion: de
evaluacién, de remuneracidén, de planeamiento y control; la
transferencia de acciones; el criterio para el ingreso de nuevos
familiares.

En general, los protocolos incluyen estos temas en sus distintas
partes que pueden estar divididas del siguiente modo. En primer lugar
el Preambulo, donde se exponen las razones por las que se firma el
documento y las expectativas de continuar con el negocio. Los articulos
morales o “pacto de caballeros”, que definen la filosofia familiar a partir
de los origenes de la empresa, mision, visién, valores y estrategia para
sostener esa identidad a futuro. La regulacién contractual, basada
en articulos que establecen los distintos modos de interaccion de los
miembros de la familia, 6rganos de gobierno y demés puntos a cumplir
por cada uno de los miembros de la familia empresaria. Por ultimo,
las modificaciones del estatuto, donde se establecen las correcciones
que hara falta realizar en el estatuto, para que no entre contradiccion
con el protocolo familiar.

Dentro de la regulacién contractual, y desde el punto de vista
juridico en el que nos estamos basando, es indispensable prever las
clausulas limitativas a la transmisibilidad a las participaciones sociales
desde los distintos aspectos, a saber: la incorporacion y el retiro de los
miembros de la familia, entendiéndose el ingreso de los consanguineos,
su evaluacién y remuneracion, la posibilidad de ingreso a los parientes
politicos y si pueden acceder a cargos o no, el retiro del miembro de la
familia y la renuncia a la empresa, los requisitos cualitativos para el
ingreso del familiar, entendiéndose por su formacién y sus
conocimientos. Los sistemas de remuneracién que implementara la
empresa y, por sobre todo, la planificacién de la sucesion del
representante legal de la empresa, asi como la eleccién del posible
sucesor.
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También se debera prever el plan de negocios y los érganos de
funcionamiento. En el caso del Consejo de Familia, tienen que preverse
los criterios para su conformacion, el aseguramiento de la presencia
efectiva de la minoria, el establecimiento de regimenes de mayoria
agravada para determinados temas, la incorporacion de parientes en
las funciones laborales, y la posibilidad de acceso de terceros, que
tengan conocimientos y capacitacién requerida para el desarrollo de
la sociedad. Otro tema indispensable es el que respecta a los modos de
financiamiento de la empresa, ya que frente a la necesidad de
financiamiento se podria contrariar el acceso de un inversor externo,
con lo cual se produciria una desventaja econémica para el desarrollo
empresarial por cumplir con la formalidad familiar.

También encontramos en pugna las opciones de venta preferente
de la participacidn societaria frente al principio de preservaciéon de la
familia. Una forma posible de prevencién de este problema, seria la
creacién de fondos especiales destinados a la solucidn de conflictos.
Debiendo preverse las opciones de salidas voluntarias para evitar que
la empresa familiar se convierta en una “jaula de oro” para sus
accionistas. Debiera detallarse también los modos de valoracién de la
participacion social y sus revisiones periédicas; asi como el régimen de
multas y sanciones frente a los incumplimientos al pacto. También se
pueden generar conflictos en el caso en que no se puedan distribuir
dividendos, frente a la remuneracién de los accionistas que trabajan
en la empresa.

Al tratarse de un elemento flexible, se tendrdn en cuenta las
necesidades de cada una de las empresas y las necesidades cada una
de las familias que las conforman. Dando siempre la opci6n a la solucién
del conflicto mediante un sistema de mediacién y arbitraje obligatorios.

Sin perjuicio de contar con los érganos que establece la Ley de
Sociedades Comerciales, el protocolo familiar puede crear el Consejo
de Familia y las modificaciones necesarias para su preservacién en el
tiempo. Por otro lado, puede conformar una Junta de Parientes,
integrada por toda la familia para que cada miembro manifieste sus
inquietudes.

Respecto a la forma en que se instrumentara el protocolo familiar,
podemos comenzar comentando lo preceptuado por el Real Decreto
Esparfiol 171/2007, del 9 de febrero de este afio; por el que se regula la
publicidad de los protocolos familiares.

De menos a mas, en razon de su eficacia, prevé, en primer lugar,
la mera constancia de la existencia de un protocolo, con referencia a
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sus datos identificativos y no a su contenido, en el asiento de
inscripcién. En segundo término, el depésito del protocolo o parte de
él, con ocasion de la presentacion de las cuentas anuales, que exigira
su constancia en documento publico y que en ningtn caso podra afectar
a la organizacion de la sociedad segiin conste inscripta en el Registro
Mercantil. El documento depositado debera ser relevante sélo a efectos
.del buen gobierno de la sociedad familiar. Finalmente, prevé su
inscripcion de manera en que conste en el Registro Mercantil la
escritura publica de elevacion a publico de los acuerdos sociales que
contenga, en ejecucién del protocolo y con mencidn expresa del mismo.

En nuestro pais el protocolo familiar no se encuentra legislado
aan, pero sin perjuicio de ello, podriamos comenzar a utilizarlo
mediante distintos mecanismos.

Fundamentalmente nosotras propiciamos la creacién del protocolo
familiar consensuadamente por el fundador y todos los socios,
instrumentados por escritura publica e inscripto como reglamento
interno de la sociedad regularmente constituida; tal como dice nuestra
Ley de Sociedades en la segunda parte de su articulo quinto, “...si el
contrato constitutivo previese un reglamento, éste se inscribira con
idénticos recaudos...”. Con lo que, la inscripcién del protocolo familiar
como reglamento de la sociedad trae una serie de beneficios para ella,
para los socios y para los terceros, ya que al estar inscripto en el
Registro Publico de Comercio sera oponible a los terceros desde le
momento de su inscripcion y podra ser consultado en forma publica.
Este protocolo familiar inscripto podria ser desventajoso para la
sociedad, puesto que los terceros podrian tomar conocimiento de las
situaciones familiares y empresariales que le afecten. Por ello
entendemos que es uno de los modos, pero no el tinico.

Otra manera es poder insertar sus clausulas en el estatuto de la
sociedad. Podriamos lograrla mediante la limitacién a la
transmisibilidad de las cuotas teniendo en cuenta las cliusulas de
agrado o aditamento; clausulas de ejercicio del derecho de preferencia
en la compra de las participaciones sociales; clausulas en las que se
requieran una politica de la transmisién inter vivos o mortis causa,
basadas exclusivamente en las razones de consanguinidad, plasmadas
en el protocolo familiar. Y en cuanto a las asambleas, insertar clausulas
de agravamiento del quérum y de las mayorias para la decisién de
determinados actos societarios donde se requiera la aprobacién con
una mayoria agravada a la prevista por la ley. Podria también
plasmarse en el estatuto el modo de eleccién del directorio dentro de
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las pautas familiares, asi como su remuneraciédn fija, variable o mixta,
debiendo prever, en caso de renuncia o ausencia, su sucesién, sin que
altere el orden publico societario. Asimismo, podriamos incluir clausulas
referentes a la distribucién de dividendos, haciendo referencia a las
distintas opciones que puede prever el fundador, tales como la
existencia de un dividendo minimo para que no exista desventaja
entre el accionista familiar y el director familiar con su remuneraciéon
asignada. Podriamos también insertar cldusulas contractuales de
disolucién anticipada de la empresa frente al incumplimiento de
cualquiera de las clausulas imprescindibles desde el orden moral, ético,
familiar o legal.

Hasta ahora hemos visto dos posibles inserciones del protocolo
familiar que traerian la oponibilidad frente a terceros por su propia
registracion, es decir, mediante la inscripcién del reglamento o por
medio de clausulas obrantes en el estatuto. Sin embargo, podriamos
encontrar distintas alternativas para determinadas situaciones,
llamese la toma de decisiones a través de los pactos de sindicacion,
que permitiria el desarrollo del protocolo familiar en forma interna
entre los miembros sin que los terceros tomaran conocimiento. Como
contrapartida tenemos que no perdura en el tiempo, y que su
incumplimiento no afecta la evolucion de la empresa familiar.

Otra alternativa la encontrariamos frente a los tan mentados
fideicomisos, puesto que nos permitiria la sustitucién fideicomisaria
como alternativa de situaciones de incapacidad de algin sucesor o
bien para lograr el derecho al usufructo. Sin embargo, entendemos
que uno de los objetivos del protocolo familiar es la solucion de la
sucesién empresaria, para lo cual, al transmitir la empresa en
fideicomiso no podriamos delegar el cargo de director a uno de sus
hijos, ya que al ser fiduciario no podria ser fideicomisario.

Otra alternativa que se habia esbozado en la Reunion de Institutos
de Derecho Comercial, es la posibilidad de insercién de clausulas en
las que se contemple la indivision forzosa prevista en los articulos 51
a 56 de la ley 14.394. En los que se establece que podra imponerse a
los herederos la indivisién de los bienes hereditarios por un plazo no
mayor de diez afios. Tratandose de un establecimiento comercial o
industrial que constituya una unidad econémica, el conyuge supérstite
que lo hubiere adquirido o formado en todo o en parte, podra oponerse
a la divisi6én del bien por un término maximo de diez afios. Tratandose
de una unidad econémica donde existan menores, la indivisién podra
extenderse hasta que todos los herederos sean mayores de edad.
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Otra modalidad seria a través de la designacién de una albacea
testamentaria. Pero, por otro lado, se permitiria preservar la empresa
familiar a través de la posibilidad de la aceptaciéon de la llamada
“cautela socini”’. Mediante la cual se transmitiria el usufructo sobre la
totalidad de los bienes que componen la herencia al conyuge del
causante, y la nuda propiedad a sus hijos por partes iguales; quienes
pueden optar por rechazarla manifestando que se afecta la legitima,
y cobrar sélo lo que ella establece, o consentir este gravamen, siendo
premiados con la porcién disponible en forma proporcional.

Frente a ello en nuestro pais nos encontramos con un régimen de
legitima totalmente desactualizado para los esquemas familiares
actuales, con un porcentaje demasiado estricto. También existen
detractores de la idea del protocolo familiar, por cuanto podrian
suponer que la existencia del negocio societario implica una simulacién
o un fraude a la ley, por el simple hecho que afecta la legitima, por
cuanto al poseer la familia todos los bienes dentro de una sociedad
comercial familiar, los herederos recibirian participaciones sociales al
momento de la sucesién; con lo cual lo obligarian a mantener un
patrimonio sujeto a las reglas de administracién, disposicién y
transmision que contrarian las normas de proteccion de la legitima
hereditaria (Despacho A XIII Jornadas de Derecho Civil). Sin embargo
entendemos que sélo podria alegarse la inoponibilidad de la sociedad
de acuerdo al articulo 54 de la Ley de Sociedades, cuando no existiera
una unidad econémica empresarial operativa, y sea meramente un
recurso que encubra fines extrasocietarios.

" Por otro lado, el derecho societario se contrapone con el derecho
civil, pero en este caso, ambos se contraponen con la voluntad de las
partes que componen la empresa familiar, puesto que en caso de que
no hubiere conflicto entre la familia, es decir entre el fundador y sus
herederos, éstos debieran celebrar los pactos que estimen necesarios
para la mejor prosecucion de la empresa familiar. Toda vez que ésta
para ellos no es simplemente una explotacion econémica, sino que en
la mayor parte de los casos se trata de una parte importante de las
relaciones familiares, donde se mezclan los aspectos personales y
familiares.

Por lo tanto, luego de todo lo expuesto y atento a la importancia
que posee la empresa familiar en el desarrollo econémico mundial,
representando casi el setenta por ciento del producto bruto interno,
otorgando el setenta por ciento de los puestos de trabajo o de la
actividad privada, y en nuestro pais, el noventa y cinco por ciento de
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la comercializacion; entendemos que es el momento en que debemos
cuidar y proteger a las empresas de familia para que subsistan y se
perpetiien en el tiempo, evitando la desaparicién empresaria que
muchas veces conlleva a la desapariciéon familiar. Por eso entendemos
que a la empresa familiar debemos dotarla de todos los elementos que
le permitan su desarrollo y su continuidad, teniendo como mira el
objetivo final, que es su trascendencia més alla de la existencia misma
del fundador. Para ello debemos desestructurar algunos conceptos
juridicos insertos en nuestros c6digos, asi como institutos que pueden
contraponerse a la autonomia de la voluntad del fundador y su familia,
quienes quieren disponer de sus afectos e intereses de una forma
determinada. Por lo cual entendemos que el protocolo familiar es una
herramienta en estado de gestacién en nuestra doctrina, por lo que
abogamos a que se fomente desde las distintas areas su
implementacién, y que, de un modo interdisciplinario podamos
proveerle al empresario las herramientas necesarias para que su
empresa de familia pueda expandirse y, a su vez, trascender
temporalmente.
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