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Abstract

La empresa familiar, como cualquier otra, sufre las crisis econémicas que afectan al pais, a
la economia regional y a la mundial, pero ademas se ve afectada por problemas propios de
constitucion, funcionamiento y sucesidon que estan directamente relacionados con su
caracteristica familiar. El presente trabajo tiene por objeto analizar como los principios de
gobierno corporativo pueden favorecer el desarrollo de las denominadas empresas
familiares a través de herramientas normativas que doten estos principios de imperatividad,
como es el caso del Protocolo Familiar. La investigacion se baso en el analisis de textos
sobre documentos de doctrina juridica y legislacion, asi como también textos de economia y
administracion de empresas para ofrecer una mirada transversal del tema. Si bien las
conclusiones alcanzadas son provisorias, pues estan siempre sujetas al pulso de las
modificaciones que imponen las nuevas necesidades socioecondmicas, podemos decir que
la doctrina coincide en sefalar la necesidad de una reforma legislativa que contemple la
empresa familiar en todo su valor, flexibilidad y significancia. Sin embargo ante la ausencia
de una normativa que regule de modo especifico a la empresa familiar, el Protocolo Familiar
cobra importancia como una herramienta clave que permita plasmar y dotar de imperatividad

los principios de gobierno corporativo.
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Desafios de supervivencia de la Empresa Familiar

Los principios de gobierno corporativo y el Protocolo Familiar

Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto analizar como los principios de gobierno
corporativo pueden favorecer el desarrollo de las denominadas empresas familiares, a

través de herramientas normativas que lo doten de imperatividad como el Protocolo Familiar.

Conforme expone el Presidente del Instituto Argentino de la Empresa Familiar
(IADEF) Favier Dubois (h.)', la relevancia econémica de la empresa familiar proviene de su
importante grado de participacion en la economia, tanto en el pais como en el resto del
mundo. Si analizamos el caso de Argentina, el porcentaje de las empresas familiares sobre
el total de empresas existentes es del 70%, aun cuando éstos valores varian en el tiempo.

Teniendo su logica influencia sobre el producto bruto interno del pais?.

Estas empresas, como cualquier otra, sufren las crisis econdmicas que afectan al
pais, a la economia regional y a la mundial; pero ademas se ven afectadas por problemas
de constitucién, de funcionamiento y de sucesién, que estan relacionados con su
caracteristica familiar. Prueba de ello es que pocas empresas familiares logran sobrevivir a
su creador y las investigaciones realizadas indican que un 70%, no pasa la segunda

generacion, y que del 30% que lo consigue, tan solo un 15% continua activa en la tercera.

La investigacion se basara en el analisis de textos sobre documentos de doctrina
juridica y legislacién, asi como también textos de economia y administracion de empresas

para ofrecer una mirada transversal del tema.

En este sentido, el Trabajo de Investigacion Final consta de una primera parte en la
que se caracterizaran las empresas familiares, en un segundo momento, se presentaran los
principios de gobierno corporativo. Luego se analizara como se vinculan los principios de
gobierno corporativo y las empresas familiares, y finalmente se analizara cémo dotarlos de

imperatividad a través de herramientas normativas como el Protocolo Familiar.

! Favier Dubois, Eduardo M. (h.) Presentacién. En: Favier Dubois, Eduardo M. (h.) (Director). La
empresa familiar. Encuadre general, marco legal e instrumentacion, p. 15.

2 Masri, Victoria Sandra. El protocolo familiar: valioso instrumento para la conservacioén de la empresa
familiar. En: Favier Dubois, Eduardo M. (h.) (Director). La empresa familiar. Encuadre general, marco
legal e instrumentacion, p. 279.



Partiendo de la siguiente premisa: las empresas familiares tienen su origen en el
nucleo familiar lo que vincula estrechamente la propiedad y la direccion; generando que la
distribucion de ambitos, roles, derechos, obligaciones y asignaciones de recursos a las
personas puedan quedar confundidos. En tal sentido se sostiene a lo largo de estas paginas
que implementando los principios de gobierno corporativo las empresas familiares se
podrian consolidar, al crear mecanismos para manejar la separacion de propiedad y control,
es decir la separacién entre las decisiones de gerenciamiento o direccién y los accionistas.
Se analizara las herramientas normativas como un modo para llevar a la practica estos
principios. En especifico se valorara el aporte que tiene en este sentido el Protocolo

Familiar.



l. ¢ Qué se entiende por empresa familiar?

La complejidad dentro del universo de la empresa familiar, se encuentra dada por la
interaccion entre los roles familiares y los roles empresariales. Abarcando elementos de
diversas areas del conocimiento, mas alla del especifico del derecho, como la sociologia, la
psicologia, la dinamica de grupos y la negociacion; y al vincular la empresa familiar con el
gobierno corporativo, nos encontramos con temas de administracion de empresas y

economia, entre otros®.

Por ello es posible afirmar que la incorporacion de practicas de gobierno corporativo
por parte de la empresa familiar se trata de un fenémeno transversal, orientado a lograr una
buena relacion entre la empresa y la familia, como una estrategia para lograr la
sostenibilidad de ambas, no sélo en lo econdmico y juridico, sino también en lo relacional y

afectivo, donde los principios del gobierno corporativo tienen mucho para ofrecer’.

Sin embargo, la voz o categoria empresa familiar carece de un tratamiento juridico

especifico, teniendo un desarrollo reciente en la doctrina nacional®.

Para apreciar la variedad de términos empleados podemos mencionar a los siguientes
autores: Gagliardo® utiliza la expresion sociedad de familia para denominar aquella sociedad
en la que sus socios pertenecen a un mismo nucleo familiar. Por su parte, Galimberti’
distingue entre empresa familiar y empresa de familia, afirmando que en la primera no hay

limites claros entre la familia y la empresa, y en la segunda si.

I. 1. Concepto de empresa familiar

Si bien no contamos con un concepto univoco de empresa familiar, los autores

coinciden en sefialar al menos dos elementos imprescindibles: la familia y la empresa.

* Gagliardo, Mariano. Sociedades de familia y cuestiones patrimoniales, p. 1-2; Favier Dubois,
Eduardo M. (h.). La agenda juridica de la empresa familiar. En: Favier Dubois, Eduardo M. (h.)
(Director). La empresa familiar. Encuadre general, marco legal e instrumentacion, p. 120; y Masri,
Victoria Sandra. Op. Cit. (2), p. 279.

4 Favier Dubois, Eduardo M. (h.). Op. Cit. (1), p. 16-17.

* Gagliardo, Mariano. Op. Cit. (3), p. 3.

¢ lbidem, p. 2.

" Galimberti, Maria Blanca. Sociedad y familia o la familia en sociedad. En: Favier Dubois, Eduardo M.
(h.) (Director). La empresa familiar. Encuadre general, marco legal e instrumentacion, p. 79



Agregando un elemento subjetivo, que sera la intencion de mantener en el tiempo la

participacion familiar en la empresa®.

Masri® menciona que en la empresa familiar la propiedad se encuentra en manos de uno
0 mas miembros de un mismo grupo familiar (personas unidas por matrimonio o lazos de
parentesco) que intervienen en la direccion de la misma. Y distingue cuatro elementos:
1. Que se trate de una empresa;
2. Que sea propiedad de un grupo familiar o al menos que detente el control mayoritario del
mismo;
Que todos o alguno de los miembros del grupo la dirijan de manera directa y efectiva; y

Que la empresa tenga vocacion de permanencia y continuidad.

Favier Dubois (h.)"°, referente ineludible en la materia, expresa que se trata de una
empresa cuya propiedad, conduccién o control se halla en manos de un grupo familiar que

hace de ella su medio de sustento, sin importar cual sea su forma juridica.

Asimismo, podemos hablar de una nocion amplia, intermedia y restringida de empresa
familiar:

- Nocioén amplia: para que una empresa familiar sea tal es suficiente con que el grupo
controlante pertenezca a una misma familia, y con la intencién de mantener esta
situacién en el tiempo.

- Nocion intermedia: el grupo familiar no soélo tiene el control sobre las decisiones
estratégicas, sino también algun grado de participacion en la gestion.

- Nocion restringida: el control (propiedad) y la gestion esta solamente en manos del grupo

familiar™.

I. 1. a. Fortalezas y debilidades de la empresa familiar

Para comprender mejor a la empresa familiar, es preciso abordar —al menos

sucintamente- sus fortalezas y debilidades.

8 Favier Dubois, Eduardo M. (h.) La redaccién de las clausulas del estatuto societario de la empresa
familiar, p. 1; y Masri, Victoria Sandra. Op. Cit. (2), p. 281.

? Masri, Victoria Sandra. Op. Cit. (2), p. 279.

' Favier Dubois, Eduardo M. (h.) El protocolo en la empresa familiar como instrumento de prevencién
de conflictos, p.1.

"' Ibidem, p. 2.



Entre las fortalezas la doctrina destaca: el mayor grado de compromiso y dedicacion
en el negocio; mayor disponibilidad de tiempo y lealtad hacia la empresa; mayor reinversion
de beneficios; mayor espiritu emprendedor que le permite adaptarse a las distintas

situaciones socio-econémicas gracias a la alta motivacién por parte del fundador.

Entre las dificultades podemos mencionar: la resistencia a la incorporacion de socios
o directivos externos; los conflictos originados por mezclar propiedad del capital con
capacidad de direccion; las incoherencias retributivas entre familiares y no familiares; la
existencia de una caja Unica para la empresa y para la familia; estas situaciones derivan
mayormente de la falta de profesionalizacion, falta de planeamiento en la sucesién y

confusion de limites entre familia y empresa’.

I. 1. b. Diversos intereses en la empresa familiar

La teoria de los tres circulos, seguida por varios autores', permite representar el
entramado de vinculos, roles y situaciones que se ponen de manifiesto en la empresa
familiar. Este esquema fue elaborado en 1982 por Renato Tagiuri y John Davis™ y tiene por
finalidad explicar los diferentes intereses que se generan en la empresa familiar, a partir de
la férmula propiedad, familia y empresa. El circulo propiedad hace referencia a los
accionistas de la empresa, el de familia a los lazos de parentesco vy, el de empresa, a las

funciones desempeiiadas dentro de la misma™.

12 Gagliardo, Mariano. Op. Cit. (3), p. 3; Masri, Victoria Sandra. Op. Cit. (2), pp. 280-281; y Medina,
Graciela, Empresa familiar, pp. 4-5.

' Martin, Roberto M. Légica y dinamica de las empresas familiares. En: Favier Dubois, Eduardo M.
(h.) (Director). La empresa familiar. Encuadre general, marco legal e instrumentacion, p. 29; y Marso,
Maria Carla. Corporate governance en las empresas familiares: incorporacion de directivos ajenos a
la familia. Ponencia en: Xll Congreso Argentino de Derecho Societario y VIII Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa, p. 95.

4 Para mas informacion el lector puede buscar: Tagiuri y Davis (Harvard University) 1982, “Bivalent
atributtes of family firm”, working paper 199-208. Aqui desarrollaron el “Three-circle model” o “Modelo
de los tres circulos”.

'3 Granato, Leonardo y Oddone, Nahuel. La empresa familiar: el eterno dilema de la supervivencia, p.
463.
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A partir de esto, pueden discriminarse siete relaciones distintas generadas dentro de
cada subconjunto:
Un simple familiar. No posee acciones ni trabaja en la empresa.
Accionista, socio o propietario pero que no es familiar ni trabaja en la empresa.
Empleados de la empresa que no son de la familia ni poseen acciones.
Familiar que es accionista, socio o propietario pero que no trabaja en la empresa.
Accionista, socio o propietario que trabaja en la empresa pero que no es familiar.

Familiar que trabaja en la empresa, pero no es accionista o propietario.

N o g bk~ 0D~

Aquel que es familiar, accionista y empleado de la empresa’®.

I. 2. Empresa familiar y regulacién juridica

Conforme lo venimos desarrollando, nos encontramos ante una multiplicidad de
conceptos de empresa familiar, lo que guarda intima relacion con lo que sucede desde el
punto de vista juridico. Nuestra legislacidn comercial, y mas en concreto la societaria, no
regula en su singularidad a la empresa denominada de familia, en la cual ciertos fenémenos
de comportamiento e intereses se presentan de un modo diferente a otras organizaciones
comerciales'’. Por ende, al carecer de regulacion especial le son aplicables las normas
societarias, comerciales, contractuales y familiares comunes; como las siguientes™®:

- Elart. 12 del Codigo de Comercio contempla la asociacion del hijo con los padres.
- Los arts. 51 y 53 de la ley 14.394 permiten que se imponga a los herederos la indivision

forzosa, por un plazo no mayor de diez afios, si se tratase de establecimiento comercial

'® Mars6, Maria Carla. Op. Cit. (13), pp. 94-96; y Favier Dubois, Eduardo M. (h.). Op. Cit. (10), p.3.

7 Vitolo, Daniel R. La regulacién de las empresas conformadas como sociedades cerradas y de
familia: el desafio legislativo. En: Favier Dubios, Eduardo M. (h.) (Director). La empresa familiar.
Encuadre general, marco legal e instrumentacién, p. 181.

'8 Martin, Roberto M. Op. Cit. (13), p. 23; Masri, Victoria Sandra. Op. Cit. (2), p. 282; y Favier Duboais,
Eduardo M. (h.). Op. Cit. (10), pp. 4-5.



o cualquier otro que constituya una unidad econdémica. Entiende la doctrina que esta
indivision le es aplicable a la empresa familiar'®.

- El art. 27 de la ley de sociedades comerciales (LSC) prevé que los esposos integren
sociedades por acciones y de responsabilidad limitada; y el art. 28 LSC se relaciona con
los arts. del punto anterior determinando que cuando existan herederos menores de
edad, éstos deberan ser socios con responsabilidad limitada.

- El art. 90 LSC, en su segunda parte, permite que los herederos del socio fallecido
continen con la sociedad; asi también lo prevé le art. 155 LSC para el caso de las

sociedades de responsabilidad limitada.

Dado que la empresa familiar no constituye un tipo societario especifico de la ley de
sociedades comerciales puede tomar cualquiera de las formas admitidas, pudiendo
comprender una empresa con cotizacion en bolsa, una PyMEs, una sociedad de hecho e

incluso un comerciante individual®.

Luchinsky?' menciona que el componente econémico presente en el art. 1 LSC es la
organizacién orientada a la produccion de bienes y servicios, pero esta organizaciéon no
tiene por qué hacerse a través de sociedades, es decir, un empresario podria producir

cualquier bien a través de simples contratos individuales y sin una estructura societaria.

l. 2. a. Tipo juridico mas comunmente adoptado

Nissen* menciona una estadistica brindada por la Inspeccion General de Justicia
segun la cual, en el afio 2009, del total de 12.749 sociedades inscriptas, el 47% fueron
sociedades de responsabilidad limitada y el 52% fueron sociedades andénimas, de lo que se
desprende que los otros tipos societarios son casi una rareza histérica de la ley de
sociedades comerciales 19.550.

' Gagliardo, Mariano. Op. Cit. (3), p. 27.

% Niethardt, Ernesto G. La empresa familiar: buscando una definicién, p. 3; y Matin, Roberto M. Op.
Cit. (13), p. 26.

2l Luchinsky, Rodrigo. El sistema de gobierno corporativo: corporate governance en el derecho
argentino, p. 22.

Art. 1 LSC: “Habra sociedad comercial cuando dos o mas personas en forma organizada, conforme a
uno de los tipos previstos en esta ley, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos a la produccion o
intercambio de bienes o servicios participando de los beneficios y soportando las pérdidas”.

22 Nissen, Ricardo A. El origen de los conflictos societarios en las sociedades cerradas y de familia a
la luz de la realidad mercantil argentina. En: Favier Dubois, Eduardo M. (h.) (Director). La empresa
familiar. Encuadre general, marco legal e instrumentacion, p. 172.



Los autores coinciden en referirse principalmente a las sociedades anénimas por
considerarlas el principal vehiculo de inversion®, cabe destacar que la utilizacion de este
tipo societario para cualquier emprendimiento no constituye un fenémeno exclusivo de
nuestro pais. Por ejemplo, como nos muestra Nissen?, en Espafia la doctrina distingue no
sblo entre sociedades andnimas abiertas y cerradas, sino también en sociedad anénima

familiar, la cual prevé un marco regulatorio propio.

El presente trabajo aspira a que este analisis sea de utilidad para las empresas
familiares sin importar su tipo societario o su forma empresaria, ya que “en todas ellas,
independientemente de su nivel de complejidad, va a existir en alguna medida la

problematica propia de la gestion de bienes total o parcialmente ajenos™.

I. 2. b. La empresa familiar y la Pequefia y Mediana Empresa

Varios autores vinculan los términos empresa familiar y Pequefa y Mediana
Empresa (PYME), e incluso utilizan la expresién PyME Familiar®, circunstancia entendible
considerando que la mayoria de las empresas familiares son PyME. Sin embargo, no
debemos caer en este error frecuente, ya que la PyME responde a una clasificacion basada
en limitaciones cuantitativas referidas al numero de trabajadores con los que cuenta, el
volumen de sus ventas, etc. Mientras que la empresa familiar, como vimos, abarca desde un

micro emprendimiento hasta una empresa que cotiza en bolsa?.

En Argentina todavia las empresas familiares no son reconocidas en toda su
importancia y potencial, dadas sus particularidades es necesario reconocer sus fortalezas y
debilidades, tanto como distinguir las empresas familiares de las Pequefas y Medianas
Empresas. El tratamiento que debe recibir la empresa familiar debe atender a la presencia
de los vinculos familiares que hacen al funcionamiento de la empresa, en sus distintos

tamarios y formas societarias®.

2 Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 4.

# Nissen, Ricardo A. Curso de derecho societario, pp. 51-52.

» Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), pp. 4-5.

% Casal, Armando Miguel. Gobierno corporativo: direccion, administracion y control de organizaciones
en forma ética y responsable, p 45; y Martin, Roberto M. Op. Cit. (13), p. 23.

" Niethardt, Ernesto G. Op. Cit. (20), p. 4.

*® Favier Dubois, Eduardo M. (h.) y Spagnolo, Lucia. Las empresas familiares en Argentina: su
distancia cultural y legal respecto del modelo espafiol y los cambios en curso, p. 2.



Il. ¢ Qué implica el gobierno corporativo?

Al abordar el estudio sobre el gobierno corporativo se evidencia la amplitud de los
temas implicados, no obstante por razones de delimitacion del objeto del presente trabajo, el
analisis se focalizara, por una lado, en la comprension de los principios del gobierno
corporativo y su utilidad para el funcionamiento, sostenibilidad y organizacién de las
empresas familiares, y por otro, en cédmo estos principios pueden ser llevados a la practica a

través de la herramienta del protocolo familiar.

El auge en relacién al gobierno corporativo se ha dado a partir de la crisis producida
en los afios 2000 y 2001 en los mercados financieros®. Sin embargo, ha traspasado el
ambito de los fraudes empresariales y ha surgido como una invitacion a repensar la
regulacién moderna de la empresa. En este sentido, el derecho societario no deberia quedar
reducido a lo académico, su interpretacion deberia incluir la visiébn sobre la funcion de las

empresas en el desarrollo de la economia®.

Si bien el gobierno corporativo puede ser abordado como un tema Unico, cuando nos
adentramos en lo que tiene para ofrecer, vemos que abarca aspectos esenciales del
derecho societario y su problematica, buscando llevarlo a su maxima expresion de utilidad,
como vehiculo juridico de inversion. De este modo, se ocupa de temas como la
actualizacién del concepto de interés social, las funciones del directorio y su integracion, su
remuneracion, su control, el rol de los accionistas, y la transparencia en la administracion,

entre otros®'.

Il. 1. Concepto de gobierno corporativo

Nos encontramos ante una variedad de términos empezando por corporate
governance, conforme su voz en inglés, el cual ha sido traducido al espafol como gobierno
corporativo, gobernanza empresarial, buen gobierno corporativo € incluso gobierno
societario. Luchinsky® prefiere éste ultimo término, ya que en nuestro pais hablamos

juridicamente de sociedad y no de corporacion.

¥ Salvochea, Ramiro. La revolucién del corporate gobernance. En: Concurso de Monografias en
homenaje al Dr. Jorge E. Rivarola. Tendencias del derecho societario a nivel internacional y nacional,
p. 1; y Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 9.

% Nissen, Ricardo A. Prélogo del autor a su obra Curso de derecho societario.

3! Caputo, Leandro. ;Desde dbénde y en qué sentido avanza el buen gobierno corporativo? En:
Concurso de Monografias en homenaje al Dr. Jorge E. Rivarola. Tendencias del derecho societario a
nivel internacional y nacional, p. 71.

32 Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 8.



En la doctrina se puede apreciar algunas de las siguientes definiciones de gobierno

corporativo:

Puede ser denominado como complejo de relaciones, y categorizado como un sistema.
Entendido asi como un conjunto de cosas y relaciones que articuladas contribuyen con
la realizacion de determinados objetivos®.

Es “un sistema complejo de coordinacién, resultante de una serie de relaciones juridicas
y politicas que moldean un modelo especifico de generacién y distribucién de recursos
en una comunidad™*.

Es “el conjunto de principios, politicas, procedimientos, estandares y normas que se
utilizan para dirigir y controlar una entidad de cualquier naturaleza, tamafio o condicion,
de una forma ética, equitativa y responsable. Ese conjunto regula el disefo, integraciéon y
funcionamiento de los 6rganos de gobierno de una organizacion, reflejando las

relaciones de poder entre accionistas, directorio y alta gerencia”.

A los efectos del presente trabajo, se considerara este ultimo concepto por ser a nuestro

criterio el que mejor expone y contempla la amplitud del gobierno corporativo.

Por otro lado, Hilb* distingue entre el gobierno corporativo tradicional y el nuevo

gobierno corporativo. Entendiendo por este ultimo aquel que, ademas de ser un sistema por

el cual se dirigen y controlan las empresas, aporta una vision integradora contemplando los

intereses de los accionistas, los empleados y los clientes.

Por ultimo, por buen gobierno corporativo se entienden aquellas pautas minimas que al

ser aplicadas por una sociedad garantizan equidad y objetividad en la gerencia, el derecho

de los accionistas y la transparencia de la informacion®’.

33 Salvochea, Ramiro. Op. Cit. (29), p. 1.
** Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 7.
3% Casal, Armando M. Op. Cit. (26), p. 1.
3 Hilb, Martin. Gobierno corporativo, p. 16.
’7 Casal, Armando M. Op. Cit. (26), p. 4.



Il. 2. Principios de gobierno corporativo

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE o conforme
sus siglas en inglés OECD - Organization for Economics Cooperation and Development),
elabordé en 1999 y luego revis6 en 2004, los principios que guian la materia de gobierno
corporativo. Estos principios plasman el primer intento de una organizacion internacional en
elaborar lineamientos basicos de utilidad tanto para los gobiernos -al momento de legislar y
mejorar normativas- como para las empresas, sin importar su tamano. Los principios son
una herramienta viva que ofrece una guia de buenas practicas y reglas no vinculantes

susceptibles de ser adaptadas a las circunstancias particulares de cada pais o region.

En este sentido coincide la doctrina en sefalar que las guias brindadas por los
principios de gobierno corporativo no se refieren exclusiva y excluyentemente a las
sociedades que hacen oferta publica de sus acciones, sino que sus soluciones son validas

para todo tipo de sociedades, incluyendo a la empresa familiar®.

Cada sistema de gobierno corporativo debera responder a las necesidades y
problematicas propias del pais, del mercado, y de la empresa en el cual se aplica; por ello
es fundamental tener presente el medio juridico, econémico y cultural al momento de
analizar un determinado sistema, ya que debido a estos elementos cada uno tendra sus
particularidades. Con ello se pretende sefalar que no contamos con un sistema de gobierno
estandarizado que sea aplicado de manera uniforme a las distintas empresas, menos aun a
las familiares, debido a que en ella confluyen factores empresariales y familiares que deben

ser tenidos en cuenta al momento de llevar estos principios a la practica*

Los principios corporativos pueden ser sintetizados bajo los siguientes temas: |) un
marco eficaz para el gobierno corporativo; 1) derechos de los accionistas y funciones clave
en el ambito de la propiedad; Ill) tratamiento equitativo entre accionistas; I1V) rol que cumplen
las partes interesadas; V) transparencia de datos; y VI) responsabilidad del directorio o

gerencia*'.

Il. 3. La empresa familiar y los principios de gobierno corporativo

3 QOrganizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Principios de gobierno corporativo
de la OCDE, pp. 4, 11 y 14; y Casal, Armando M. Op. Cit. (26), p.8.

¥ Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 5.

“ Marsé, Maria Carla. Op. Cit. (13), p. 93.

I Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 14.



En una primera etapa, en la empresa familiar se encuentra unida la propiedad y el
control, debido a que tiene su origen en el seno de un mismo grupo familiar, pero su
fortaleza inicial, proveniente de esa centralizacion, se convierte luego en su desafio de
crecimiento; por ello, es importante que la empresa familiar consolide la separacion de
propiedad y control; entendiendo por esto la separacién entre la persona que toma las
decisiones estratégicas en la empresa y el accionista, esto implica haber delegado la gestion
en un directorio profesional e independiente, lo que a entender de la doctrina permite

consolidar la existencia de la empresa a largo plazo.

Superar el proceso de diferenciacién entre empresa y familia representa un logro
dirigido al sostenimiento de ambas estructuras*’, como apunta Luchinsky*® resulta
fundamental que la empresa familiar genere estructuras eficientes de gestién para tender
hacia la maximizacién de su capacidad financiera y productiva, minimizando las ineficiencias
emanadas de los conflictos societarios y familiares, con su consecuente impacto sobre la

inversion.

La empresa que no aplica normativas para regular su forma de direccion y gobierno
en general evidencia su ineficiencia en diferentes aspectos tales como: entrega de
informacion errénea (fuera de tiempo e incompleta), arbitrariedad de los accionistas
mayoritarios, falta de independencia, ausencia de procesos de auditoria externa e interna,
contratacion de personal no calificado para el desempefio de funciones estratégicas, entre

otras falencias*.

La ley 19.550 contiene principios rectores de gobierno corporativo, como ser el articulo
59 (deber de lealtad y diligencia del buen hombre de negocios) y el 274 (mal desempefio del

cargo) entre otros*.

2 Galimberti, Maria Blanca. Op. Cit. (7), pp. 76 y 80; y Barugel, Ernesto A. Gobierno corporativo en la
empresa familiar: arquitecturas disefiadas para superar la crisis de la delegacion, pp. 5y 13.

# Luchinsky, Rodrigo S. Op. Cit. (21), p. 5.

4 Casal, Armando M. Op. Cit. (26), p. 5.

* Farinati, Eduardo N. El gobiero corporativo en las entidades financieras. En: Xll Congreso
Argentino de Derecho Societario y VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la
Empresa, p. 48.

Art. 59 LSC: “Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con lealtad y con
la diligencia de un buen hombre de negocios...” Art. 274: “Mal desempefio del cargo. Los directores
responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por el mal
desempefio de su cargo, segun el criterio del articulo 59...”



El buen gobierno corporativo sélo es posible si ademas de aplicar las formalidades y
la adecuacion externa de procedimientos, se cuenta con la voluntad plena de quienes
dirigen la empresa familiar para incorporar los principios gobierno corporativo a la filosofia y

cultura de la empresa“.

En este sentido podemos argumentar que los principios de gobierno corporativo son
una herramienta clave para que la empresa familiar adopte, sea a través de un Cédigo de
Buenas Practicas, o un Protocolo Familiar (instrumento especificamente pensado para este
tipo de empresa), reglas claras y planificadas para gestionar la reparticion de

responsabilidades, cargos y dirimir controversias.

4 Casal, Armando M. Op. Cit. (26), p. 5.



lll. El protocolo familiar y los principios de gobierno corporativo

Las herramientas normativas son una respuesta para poder llevar a la practica los
principios de gobierno corporativo en pos de la supervivencia de la empresa y su

crecimiento®’.

En este sentido, podemos decir que los Codigos de Buenas Practicas son “conjuntos
de reglas de conducta que permiten que una determinada estructura de governancia pueda

tener efectos observables en la realidad”*.

La doctrina rescata el valor que tiene para la empresa familiar el denominado
Protocolo Familiar. También llamado Protocolo de Familia, Acuerdo de Familia o
Instrumento de entendimiento y pertenencia a la empresa familiar, entre otros*°. A través de

esta herramienta se pretende dotar de imperatividad los principios de gobierno corporativo.

El protocolo familiar es definido por Favier Dubois (h.)® como un instrumento o
“reglamentacién escrita, lo mas completa y detallada posible, suscrita por los miembros de
una familia y socios de una empresa, que actla como un mecanismo preventivo de
conflictos”, es decir, que se trata de un acuerdo que regula las relaciones de una familia con

la empresa de la que es propietaria.

El protocolo constituye un traje a medida para regular las relaciones entre la familia y
la empresa, no hay un protocolo tipo que podamos aplicar a todas las empresas por igual,

sino que debera contener las clausulas adecuadas que cada empresa familiar requiera®'.

Generalmente el protocolo regula los siguientes temas: 1) Descripcién de la empresa
familiar y sus valores; 2) Relaciones y limites entre la familia y la empresa; 3) Reglas de

administracion y buen gobierno; 4) Proceso de sucesion en la propiedad y en la gestion®?. A

7 Salvochea, Ramiro. Op. Cit. (29), p. 12.

8 Barugel, Ernesto A. Op. Cit. (42), p. 16.

# Lucarelli Moffo, Ricardo Mariano. Los conflictos societarios generados por las crisis familiares. En
busqueda de soluciones y su instrumentacion juridica. Ponencia en: Xl Congreso Argentino de
Derecho Societario y VII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario, p. 89.

* Favier Dubois, Eduardo M. (h.). La empresa familiar: fortalezas y necesidades. Hacia su adecuada
estructuracion juridica. Ponencia en: XI Congreso Argentino de Derecho Societario y VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario, p. 24 y Favier Dubois, Eduardo M. (h.). Op. Cit. (8), p. 4.

! Masri, Sandra Victoria. Protocolo familiar. Ponencia en: Xl Congreso Argentino de Derecho
Societario y VII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario, p. 46; y Favier Dubois, Eduardo M.
(h.). Op. Cit. (50), p. 25.

32 Favier Dubois, Eduardo M. (h.). El protocolo de la empresa familiar y su valor juridico, p. 1; y Favier
Dubois, Eduardo M. (h.). Op. Cit. (50), pp. 25-28



efectos de apreciar de un modo mas detallado la variedad y complejidad de temas que

puede abarcar, se adjunta como Anexo una estructura usual de protocolo familiar.

En relaciéon al grado de vinculacién juridica que se le otorgue, los autores coinciden en

sefalar tres tipos de protocolo®:

1. Protocolo cuyas cldusulas solo tendran fuerza moral entre las partes; denominado
como pacto de caballeros.

2. Protocolo cuyas clausulas tendran fuerza legal entre las partes, pudiéndose accionar
judicialmente por su incumplimiento o inejecucion; denominado como protocolo
contractual. Ejemplo de esto podria ser un acuerdo para que los socios familiares de
la empresa no realicen actividades que sean concurrentes con la de la empresa.

3. Protocolo cuyas clausulas tendran fuerza juridica, es decir con efectos y validez
respecto de terceros que no lo hayan suscripto; denominado como protocolo

institucional.

Lo habitual es que un protocolo contenga clausulas de los tres tipos, y la mayor o menor

cantidad de clausulas de uno u otro tipo es lo que le marcara su caracter™.

La doctrina resalta la conveniencia de plantear un protocolo que sea progresivo, es decir,
no pretender realizar un documento integral que contemple todas las situaciones, sino que
regule sélo aquellos temas que revisten interés actual y que luego, gradualmente y en forma
sucesiva, se vayan contemplando otros topicos conforme vayan surgiendo las

necesidades®.

Para llevar a la practica un protocolo institucional sera necesario plasmarlo en diversos
instrumentos juridicos complementarios como estatutos, prestaciones accesorias, acuerdos
de accionistas, testamentos, entre otros; con el fin de otorgarle fuerza juridica y su

consecuente validez, eficacia y oponibilidad frente a terceros®.

33 Favier Dubois, Eduardo M. (h.). La empresa familiar: fortalezas y necesidades. Hacia su adecuada
estructuracion juridica. Ponencia en: Xl Congreso Argentino de Derecho Societario y VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario, p. 25 y Masri, Victoria Sandra. Op Cit., pp. 46-47.

% Masri, Victoria Sandra. Op Cit. (51), p. 47.

> Favier Dubois, Eduardo M. (h.). Op. Cit. (10), p. 7.

¢ Favier Dubois, Eduardo M. (h.). El protocolo de la empresa familiar y su valor juridico, p. 10.



Lucarelli Moffo® reflexiona sobre la conveniencia o no de que esta herramienta forme
parte de la estructura societaria y sostiene que “parece adecuado considerar que el contrato
societario debe poseer un contenido despojado de las caracteristicas propias que configuran
a las sociedades familiares. Ello con fundamento en la circunstancia de que aquel acuerdo
de voluntades constitutivo del ente, debe regular las relaciones de los socios miembros o no
de un grupo familiar, pudiendo participar también terceros ajenos al nucleo de la familia
dominante. Sin embargo, el contrato social debe tener alguna necesaria referencia o
remision a la existencia del instrumento que regulara las relaciones familiares en la

empresa’.

Al referirnos a la publicidad del protocolo, debemos tener presente que “en nuestro pais
es inconducente la inscripcion del protocolo familiar en el ambito de nuestros registros

mercantiles, salvo que se trate de un reglamento de la sociedad (articulo 5 LSC)"%8,

lll. 1. El desafio de la elaboracion e instrumentacion del protocolo familiar

La elaboracién de un protocolo familiar es un trabajo complejo que requiere de asistencia
profesional y del compromiso genuino por parte de la familia. Menciona la doctrina que en la
practica suele haber resistencia por parte de algunos miembros, por ello se debe ser sincero
al respecto, de lo contrario se invertira tiempo, esfuerzo y recursos econdmicos en un papel

que no se implementara®.

A continuacion se presenta el desafio de la implementacion del acuerdo a través de
distintos instrumentos juridicos, en este sentido podria haber clausulas que deban
incorporarse a testamentos, relativas a la sucesion de las acciones (art. 3607 Cddigo Civil);
otras podran estar en el estatuto o reglamento de la sociedad (art. 5, 11 y 12 LSC); y otras
seran clausulas contractuales que estaran contenidas en el documento del protocolo familiar

propiamente dicho (art. 1197 Cédigo Civil).

Por ello se requiere de un trabajo profundo de reflexion para la armonizacién, redaccion

y adaptacion de documentos. En cada caso y en cada organizacién donde se focalice

> Lucarelli Moffo, Ricardo Mariano. Los conflictos societarios generados por las crisis familiares. En
busqueda de soluciones y su instrumentacion juridica. Ponencia en: Xl Congreso Argentino de
Derecho Societario y VII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario, p. 88.

¢ Masri, Sandra Victoria. Op. Cit. (51), p. 49.

> Favier Dubois (h.). Op. Cit. (10), p. 12.



nuestro analisis, se debera adaptar el protocolo familiar y las reglas del gobierno corporativo

que de él se desprendan, a las circunstancias particulares de cada empresa familiar®.

% Barugel, Ernesto A. Op. Cit. (42), p. 30; y Favier Dubois, Eduardo M. (h.). Op. Cit. (56), pp. 8-10.



Conclusion

Considerando que uno de los principales desafios de la empresa familiar radica en la
dificultad de separar los vinculos familiares y empresariales, asi como el ingreso de nuevas
generaciones, el gobierno corporativo representa una oportunidad para cuidar el interés de

la empresa familiar y lograr su permanencia y sostenibilidad en el tiempo.

Hablar de gobierno corporativo implica la adopcidon de normas y procedimientos
racionales para administrar, dirigir y proyectar en el tiempo a la empresa familiar,
garantizando equidad y objetividad en la gerencia y transparencia en la informacién. La
incidencia que tienen las empresas familiares en el desarrollo econémico del pais invita a
detenerse y comprender su problematica, por ello la empresa familiar deberia estructurarse

con un esquema de gobierno que colabore con su viabilidad.

En este sentido, el gobierno corporativo no debe representar una moda debido a que se
trata de conceptos claves tanto para la permanencia y competitividad de la empresa familiar
como para el crecimiento de las comunidades en las cuales éstas desenvuelven sus

actividades.

La doctrina coincide en senalar la necesidad de una reforma legislativa que contemple la
empresa familiar en todo su valor, flexibilidad y significancia. Ante la ausencia de una
normativa que regule de modo especifico a la empresa familiar, el Protocolo Familiar cobra
importancia como herramienta que permita plasmar y dotar de imperatividad los principios

de gobierno corporativo.

Las conclusiones alcanzadas son provisorias, pues estan siempre sujetas al pulso de las
modificaciones que imponen las nuevas necesidades socioeconémicas. Estos temas
seguiran evolucionando y dando nuevos frutos por su importancia para el desarrollo y
sostenimiento, tanto de las empresas familiares, como de la economia en la cual estan

insertas.



Anexo

Se acompana a continuacion la estructura y contenido mas frecuente que puede
seguir un protocolo, tomado de la descripcidén que realiza Favier Dubois (h.)®' en varios de

sus textos.

I. Introduccion: descripcion de la empresa familiar, valores y reconocimientos.
a. La historia de la familia. El arbol genealégico. La composicién actual
La historia y actualidad de la empresa. Su estructura. Pluralidad de empresas.
La declaracion de los valores de pertenencia.
Mision y vision del fundador.

El deseo de continuar con la empresa familiar.

-0 oo T

El reconocimiento al fundador. Gratitud.

II. Relaciones y limites entre la familia y la empresa.
a. Fijacién de la politica en materia de sueldos y honorarios, en materia de reservas y
dividendos de los accionistas y sus proporciones.
Pautas para el trabajo de familiares como empleados de la empresa.
Pautas para los préstamos a socios y familiares, y uso de bienes sociales.

Manejo de las cuentas personales.

® oo o

Politica de beneficios para familiares. Pago de gastos personales. Capacitacion.
Ayudas por eventualidades. Compras de viviendas y vehiculos. Ayuda para

negocios propios.

[ll. Reglas de administracion y buen gobierno.
a. La administracion de la empresa y los cargos de los familiares en ella.
b. Los requisitos para ser director. La incorporacion de no familiares y la

profesionalizacion de la gestion. La posibilidad de competir con la sociedad.

c. La composicion del directorio. Funciones diferenciadas. Duracion. Retribuciones.
d. Laasamblea y sus mayorias. Conflictos. Desempate.

e. La politica de gestién administrativa, financiera y fiscal.

f.  Manejo y circulacion de la informacién empresaria.

g. Laresponsabilidad social de la empresa.

¢! Fabier Dubios (h.) Eduardo M. E/ protocolo de la empresa familiar y su valor juridico, p.7-9; y Fabier
Dubios (h.) Eduardo M. La empresa familiar: fortalezas y necesidades. Hacia su adecuada
estructuracion juridica. Ponencia en: Xl Congreso Argentino de Derecho Societario y VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Societario, p. 25-28.



IV. Manejo de las comunicaciones y relaciones personales.

VL.

VI

a.

b
c.
d

Las comunicaciones entre los familiares y la empresa.
Las reuniones de toda la familia empresaria.
La defensa de los intereses familiares en la empresa.

Los modos de prevenir, detectar, gestionar y resolver conflictos personales.

Distribucion y mantenimiento de la propiedad en manos de la familia.

a.

® o0 o

Distribucion de las acciones entre los familiares. Modos de instrumentacion.
Suscripciones de capital. Donaciones, usufructos y fideicomisos.

Limitaciones al régimen de transferencia de las acciones entre vivos.

La posibilidad de exclusién o de retiro de socios familiares y sus causas.

La situacion de los coényuges actuales o futuros de los socios.

Limitaciones a la transferencia mortis causa. Incorporacién y exclusién de
herederos.

La adquisicién de acciones por la sociedad. Fijacién del valor. Financiacién.

La contratacion de seguros cruzados para financiar las adquisiciones.

El supuesto de pérdida del caracter de familiar de la empresa y sus consecuencias.

El proceso de sucesion en la propiedad y en la gestion.

a.

b
c.
d

a.

El retiro del fundador. Oportunidad. Retribucion. Beneficios. Situacion del conyuge.
El proceso para la designacioén del nuevo lider. Capacitacién. Condiciones.

La transferencia entre vivos de las acciones a la siguiente generacion. Oportunidad.
La transmision mortis causa. Destinatarios. Testamentos. Indivision. Tutela de la

legitima.

.Clausulas complementarias: alcances, conflictos y ejecucion.

Ambito personal de aplicacién del protocolo: personas y empresas alcanzadas.
Adhesién por parte de los nuevos socios y herederos. Excepciones.

Entrada en vigor. Duracion y procedimientos de revision.

Interpretacién. Criterios.

Incumplimientos. Los procedimientos para resolver conflictos. Negociacion,
mediacion y arbitraje.

El régimen de sanciones familiares, pecuniarias y societarias por incumplimiento del
protocolo.

Los instrumentos para la ejecucién del protocolo y plazos de suscripcion.
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