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1. La Empresa Familiar

1.1. Su importancia y desafios

La empresa familiar es uno de los ejes de la economia tanto Argentina, como
mundial.

En Europa del total de empresas son familiares en: Italia el 99%, en Suiza el 88%,
en Inglaterra el 76%, en Espafia el 71%, en Colombia el 70% y en Chile el 65%,
mientras que en Estados Unidos las sociedades de familia representan el 96% del
total, producen el 50% del producto bruto interno y el 60% del empleo.

En Argentina se calcula que el 90 % de las empresas son familiares., 1o que
demuestra por si su importancia y la necesidad de fortalecerlas en su principal
debilidad, que reside en que las empresas familiares no pasan a la segunda
generacion, es decir no superan la sucesion, (1) en gran medida por la
imposibilidad de organizar la sucesion del fundador, el elevado sistema de
legitima, la imposibilidad de contratos entre conyuges, el impedimento absoluto
pactar el régimen patrimonial matrimonial y el incompleto régimen de fideicomiso
testamentario.

A estos inconvenientes hay que agregarle la carencia de normas societarias para
las empresas familiares que contemplen sus conflictos especificos, esto genera
multiplicidad de pleitos insolucionables con normas que ignoran la realidad familiar
en la configuracién empresarial*

1.2. La necesidad de su regulacion

A partir de la década de 1990 la Unién Europea advirtio la importancia econémica
que tenian las empresas familiares y el impacto negativo que se producia cuando
éstas tenian que interrumpir su actividad debido a dificultades insuperables
inherentes a sus transmisiones y recomendo a sus miembros, adoptar las medidas
necesarias para facilitar la transmision de las pequefias y medianas empresas,
con el fin de garantizar la supervivencia de las empresas y el mantenimiento de los
puestos de trabajo correspondientes.

Las investigaciones realizadas indican que un 70%, no pasa la segunda generacion, y que del 30% que lo consigue, tan solo un 15%
contindan activas en la tercera.



En el afio 2008, la comisién europea dict6 la iniciativa de “ley para las pequefias
empresas” o “Small Business Act” o “ Pensar primero a pequefia escala” que
aspira a mejorar la situacion de las empresas familiares, con la elaboracién de
normas, que ayuden a afrontar los problemas que siguen obstaculizando su
desarrollo.

En la Argentina no existe ningun tipo de regulacion sobre la empresa familiar lo
gue contribuye agudizar sus problemas.

La reforma integral del Codigo Civil y su unificacion con el cédigo Comercial, es la
oportunidad de dotar al derecho privado de la normativa esencial sobre empresa
familiar que contenga los principios generales sobre los que se articularan las
restantes normas.

Consideramos que un Caddigo dictado en el siglo XXI no puede omitir contemplar
entre sus instituciones aquellas que dan sustento a la economia del pais.

2. De laregulacién normativa

La regulacion de la empresa familiar debe ser especifica y debe insertarse en un
marco regulatorio propicio. A saber:

2.1. Marco regulatorio propicio

Para que la empresa familiar pueda desarrollarse armoénicamente la legislacion
iusprivatista debe contener:

1. Facultad de eleccion del régimen patrimonial matrimonial.

2. Posibilidad de contratacion entre conyuges en al régimen de comunidad de
bienes que seguira siendo el mayoritario.

3. Libertad para la realizacion de pactos sobre herencia futura.

4. Disminucién del sistema de legitima.

5. Fideicomiso testamentario.

6. Oponibilidad de los convenios de accionistas a la sociedad comercial cuando
sean unanimes y se trate de una empresa familiar.

7. Derecho de salida del socio, por voluntad de éste o por voluntad de la mayoria,
en las sociedades cerradas estableciendo pautas para la valuacion y el reembolso
de su capital.

3. Regulacién especifica

No basta con una legislacion general que disminuya las legitimas, posibilite la libre
contratacion entre esposos, de posibilidades tanto de pactar el régimen patrimonial
matrimonial, como de realizar pactos sucesorios. Estas son reformas generales
gue contribuyen a la insercién y desarrollo de las empresas familiares como a las
economias individuales en tanto son sinénimo de libertad.

Ademas del marco general Es necesario que especificamente se regulen dentro
del cddigo civil a las empresas familiares al menos en tres aspectos basicos,
cuales son:

* Definicion de empresa familiar

* Regulacion del protocolo familiar.

* Inclusibn de normas especificas en los pactos sucesorios sobre empresa
familiar, siguiendo el modelo del Cddigo de Catalufia o del codigo Italiano.



4. Concepto de empresa familiar. Importancia y necesidad de precision
legislativa. Texto proyectado

En gran medida la dificultad para definir la empresa familiar reside en que en ella
confluyen dos instituciones: la empresa y la familia, cuyos limites en ambos casos
sSoOn muy imprecisos.

La importancia de la definicion de empresa familiar en el corpus iuris basico del
derecho privado reside en que a partir de que se tiene una definicion uniforme, se
pueden realizar estadisticas seguras ya que las mediciones son siempre sobre un
mismo objeto, se puede disefiar politicas publicas concernientes a un mismo
objeto y por otra parte las medidas que tomen el gobierno nacional o provincial
van a tener idéntico destino. También la definicion va a ser importante para la
tutela en los casos dudosos, para la aplicacion de las normas sobre protocolo
familiar y sobre sucesion en la empresa familiar.

En el texto proyectado se tiene en cuenta la definicion la adoptada por el grupo de
expertos elegidos por el Consejo de Europa en el afio 2008 que ha sido
largamente estudiada y es uniforme a todos los paises europeos lo que permite
una mejor comparacion?, pero se introducen algunos elementos para una mejor
definicion

Texto Proyectado

Articulo 1. Empresa Familiar. Concepto. Una empresa es familiar cualquiera que
sea su tamafio o forma juridica, sea unipersonal, sociedad de hecho, sociedad
regular civil o comercial u otra, si:

1. La mayor parte del poder de decision lo tiene la persona o personas fisicas
integrantes de una misma familia que han creado la empresa, o las personas
fisicas integrantes de una misma familia que han aportado el capital para su
formacion o sus conyuges, padres o descendientes o los herederos directos de
sus descendientes.

2. Al menos un representante de la familia participa formalmente en el gobierno de
la empresa. La empresa unipersonal estara comprendida en este articulo si los
integrantes de la familia colaboran en sus actividades y la misma sirve de sustento
principal de la familia. Las sociedades que cotizan en bolsa entran en la definicion
de empresa familiar si las personas que las han creado o que han aportado el
capital para su formacion referidas en el punto 1, o sus padres, conyuges o

2 Une entreprise, quelle que soit sa taille, est une Enterprise familiale si: 1. La plus grande partie des pouvoirs de décision sont détenus
par la ou les personnes physiques qui ont créé I'entreprise, ou par la ou les personnes physiques qui ont acquis le capital de
I’entreprise, ou bien par leurs conjoints, parents ou enfants ou par les héritiers directs de leurs enfants.2. La plus grande partie des
pouvoirs de décision sont indirects ou directs.3. Au moins un représentant de la famille ou de la parentéle participe formellement a la
gouvernance de I'entreprise.4. Les sociétés cotées en bourse entrent dans la définition de I'entreprise familiale si les personnes qui ont
créé ou acquis I'entreprise (capital) ou bien leur famille ou leurs descendants détiennent 25 % des pouvoirs de decision sur base de leur
capital. Igual definicion en ingles: A firm, of any size, is a family business, if: 1. The majority of decision-making rights is in the
possession of the natural person(s) who established the firm, or in the possession of the natural person(s) who has/have acquired the
share capital of the firm, or in the possession of their spouses, parents, child or children’s direct heirs.2. The majority of decision-
making rights are indirect or direct. 3. At least one representative of the family or kin is formally involved in the governance of the firm.
4. Listed companies meet the definition of family enterprise if the person who established or acquired the firm (share capital) or their
families or descendants possess 25 per cent of the decision-making rights mandated by their share capital.



descendientes, tienen el 25% de del poder de decision sobre la base del capital. A
los fines de este articulo se considera familia a la integrada por las personas a que
se refieren los arts. ... (hoy serian los arts. 36 de la Ley 14.394 y 2953 del cadigo
civil, se podria ampliar)

Articulo 2. Alcances. En tanto la empresa familiar es considerada una institucion
de utilidad social sus actos de constitucion, funcionamiento, transmision de
titularidades y continuacion en el tiempo gozaran de un trato fiscal preferencial.
Asimismo, en los casos dudosos o de conflicto normativo, los jueces interpretaran
las normas legales y los contratos en sentido favorable a la empresa familiar y a
su continuidad.

El protocolo de la empresa familiar. Necesidad de regulacién legal
Antecedentes

El protocolo familiar es un acuerdo que regula las relaciones de una familia con la
empresa de la que ésta es propietaria. En su variante formal, constituye un
instrumento escrito, lo mas completo y detallado posible, suscripto por todos los
miembros de una familia que al mismo tiempo son socios de una empresa, (°) que
delimita el marco de desarrollo y las reglas de actuacion y relaciones entre la
empresa familiar y su propiedad, sin que ello suponga interferir en la gestion de la
empresa y su comunicacién con terceros. (*) El Real Decreto Espafiol 171/2007,
en su art. 2° define al protocolo familiar como “aquel conjunto de pactos
suscriptos por los socios entres si, 0 con terceros con los que guardan vinculos
familiares, que afectan una sociedad no cotizada en la que tengan un interés
comun, en orden a lograr un modelo de comunicacion y consenso en la toma de
decisiones para regular las relaciones entre la familia, propiedad y empresa, que
afectan a la entidad”. Basicamente son funciones del protocolo las de regular los
siguientes planos: a. las relaciones y limites entre la familia y la empresa; b. la
profesionalizacion de la empresa; c. los intereses de la familia en la empresa; d. la
sucesion en la gestion de la empresa; e. el mantenimiento familiar de la propiedad
de la empresa y la sucesion en dicha propiedad.

Una funcién fundamental es la de constituir un instrumento para prevenir,
gestionar y resolver conflictos entre los familiares-socios. En todos los casos,
constituye un acuerdo marco que debe prever su revision y actualizacion.

Ahora bien, el protocolo importa sobre todo un “proceso” de comunicacion intra-
familiar y de reflexion sobre la empresa cuya fuerza como instrumento de cohesion
y ordenamiento comienza al momento de su elaboracién.

3 Reyes Lopez, Maria José (coord.) “La empresa familiar; encrucijada de intereses personales y empresariales”, Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2004, p. 15; Ver nuestro trabajo “El protocolo de la empresa familiar como instrumento de prevencién de conflictos”, en
Errepar, DSE, n° 244, marzo 2008; También en la obra colectiva de Favier Dubois (h.), E. M. (Director), titulada “La Empresa Familiar.
Encuadre general, marco legal e instrumentacion”, Ad Hoc, Buenos Aires, 2010, los trabajos de SOSA DE IRIGOYEN, Maria Susana,
“El protocolo de empresa familiar. Antecedentes y bases para su redaccion”, en p. 235y ss.; MASRI, Victoria, “El protocolo familiar:
valioso instrumento para la conservacion de la empresa familiar” en p. 279 y ss.; y ROSALES MATIENZO, Rodrigo Nicolés, “Modelo
de Protocolo Familiar”, en p. 369 y ss.

4 CASADO, Fernando, “El compromiso del Instituto de la Empresa Familiar en la institucionalizacion del protocolo familiar en Espafia”,

en el libro “El protocolo Familiar. La experiencia de una década” de Joan M. Amat y Juan F. Corona (Editores), Coleccién del Instituto
de la Empresa Familiar, Deusto, Barcelona, 2007, p. 9.



Dicho proceso es el que permite a una familia la busqueda de su propia identidad
como empresaria y los elementos que permiten equilibrar dos realidades tan
complejas y tan dindmicas como son la familia y la empresa en aras a la
supervivencia de ella(®). Ademas el protocolo implica un “plan” o un ejercicio de
planificacion donde se deben tener en cuenta los elementos familiares, juridicos
(mercantiles y civiles), econémicos, fiscales y empresariales.

(°) Una vez consensuado el protocolo, el mismo puede visualizarse como un
codigo de conducta para la familia dentro de la empresa que, por un lado, fija los
limites de separacion entre una y otra y, por el otro, tiende a mantener la
propiedad empresarial en al &mbito familiar () El protocolo ha sido definido, desde
el punto de vista juridico, como “un acuerdo entre accionistas familiares, titulares
de bienes o derechos que desean gestionar de materia unitaria y preservar a largo
plazo, cuyo objeto es regular la organizaciébn corporativa y las relaciones
profesionales y econémicas entre la familia empresaria y la empresa familiar” (°8)
Cabe asimilarlo a los “shareholders agreements” de Estados Unidos y viene a
desempeniar en la organizacion juridica de la sociedad familiar la misma funcién
que el contrato base de la “Joint venture”. (°) El protocolo podra tener o no fuerza
juridica tanto en funcion de la voluntad de sus firmantes interpretada debidamente,
cuanto de su consistencia con el ordenamiento juridico indisponible. Asi, en
funcidn del grado de vinculacion juridica que se otorgue, pueden apreciarse tres
tipos de protocolo (*°10):

a. El “pacto de caballeros”, cuando su contenido solo obliga a los que lo suscriben
desde un punto de vista moral, familiar o social.

b. El protocolo “contractual”, que vincula a los firmantes juridicamente pudiéndose
accionar judicialmente por cumplimiento o inejecucion y reclamarse medidas
cautelares.

c. El protocolo “institucional”’, cuando es posible oponer el mismo frente a terceros
que no lo hayan suscripto.

En la practica, para discernir entre un pacto de caballeros y un contrato habra que
analizar frente a qué clase de protocolo se esta y cual fue la intencion de las
partes conforme a su texto expreso y frente al contenido implicito que resulte del
contexto familiar al momento de la suscripcion y de la ejecucion y del marco legal.
En cuanto al protocolo “institucional”, para configurarlo serd necesario acudir a

° GALVEZ, José Luis, “Prélogo” al libro “El protocolo Familiar. La experiencia de una década” de Joan M. Amat y Juan F. Corona
(Editores), Coleccion del Instituto de la Empresa Familiar, Deusto, Barcelona, 2007, p. 16.

° CASADO, Fernando, op. cit., p. 10.

" Ver SANCHEZ CRESPO CASANOVA, Antonio J. “El protocolo familiar”, SAnchez-Crespo Abogados y Consultares, Madrid, 2009, pp. 34,
96/99y 115.

8 RODRIGUEZ APARICIO, J. A. y TORRES, C. Agustin, “La empresa familiar y el derecho civil”, en Boletin del llustre Colegio de Abogados
de Madrid, n° 12, 33 época, mayo 1999, p. 44.

° GORTAZAR, Carlos, “Principales aspectos juridicos y societarios del protocolo familiar”, en Amat, J. M. y Corona, Juan F. (Editores), “El
protocolo familiar. La experiencia de una década”, Deusto, Barcelona, 2007, p. 196.

19 GORTAZAR, Carlos, op. cit., p. 197.



instrumentos juridicos complementarios que puedan otorgarle eficacia frente a
terceros. También habra que tener en cuenta los limites que tiene el protocolo,
para su valor legal, resultante de las normas indisponibles del ordenamiento
juridico, (11) sin perjuicio de su valor moral residual.****

Por tales motivos, se propone regular el protocolo como un acuerdo marco con
disposiciones contractuales y obligatorias, a efectos de darle sustentabilidad
juridica, como asi prever su posible oponibilidad a la sociedad bajo ciertas
condiciones y con determinados efectos. También se proyecta la publicidad
voluntaria de la existencia de dicho acuerdo mediante el simple expediente de su
depasito en el registro mercantil y con efectos de mera informacién a terceros.
Texto proyectado:

Articulo 1: Concepto: El “protocolo” es un acuerdo de voluntades, o conjunto de
acuerdos, de los socios de una empresa familiar entre si o con terceros con los
gue guardan vinculos familiares, que tiene por objeto establecer tanto un codigo
de conducta como un modelo de comunicacion y consenso en la toma de
decisiones, ambos tendientes a gestionar de materia unitaria y preservar a la largo
plazo la organizacion corporativa y las relaciones profesionales y econdmicas
entre la familia empresaria y la empresa familiar. Los acuerdos parciales,
circunscriptos a un tema o materia particular, que objetivamente persigan similar
finalidad seran regidos por las mismas normas en cuanto sean compatibles.
Articulo 2: Forma y Prueba: Regiran, respecto del protocolo, las reglas generales
sobre forma y prueba de los contratos.

Articulo 3: Obligatoriedad. Las disposiciones contenidas en el “protocolo”, en
cuanto importen obligaciones contractuales, obligan a sus otorgantes y pueden ser
exigidas judicialmente a los mismos salvo que se opongan expresamente a
normas legales de rango superior. En este Ultimo supuesto, podran dar lugar a
dafios y perjuicios segun el caso. En lo demas, las reglas del protocolo tendran
solo valor moral pero podran ser idoneas para interpretar las obligaciones
contractuales alli contenidas. Las obligaciones contraidas en el protocolo de la
empresa familiar se transmiten a los herederos en la medida en que reciban la
titularidad o derechos sobre las partes sociales,

cuotas o acciones del causante.

Articulo 4: Contenidos: A los fines del articulo anterior, y sin perjuicio de la validez
de otras clausulas, se declaran contractualmente exigibles las clausulas del
protocolo de la empresa familiar que prevean lo siguiente: procedimientos para
valorar la empresa o las partes sociales; el derecho de exclusidén con causa de los
socios; el derecho de separacion voluntaria del socio disidente; la autocartera para

1 ACHARES-DI ORIO, Federico “El protocolo familiar. A propdsito de la autonomia de la voluntad, sus limites y el contrato social” en
R.D.C.0.,n°240,p.1yss.



adquirir la parte del socio excluido o retirado; el pago en cuotas del haber del socio
excluido, retirado o de los herederos del fallecido mientras se'® *compense la
demora; la no incorporacion de determinados herederos o rama familiar: los
procedimientos de mediacion y arbitraje de equidad para resolver disputas; y las
clausulas penales para sancionar incumplimientos.

Articulo 5: Efectos Societarios: El protocolo no producira efectos en el ambito
societario debiendo a tal fin acudirse a los instrumentos, publicidades e
inscripciones previstos por el régimen legal respectivo. No obstante, si su texto
constare en escritura publica o instrumento privado certificado y fuera transcripto,
total o parcialmente, en los libros sociales y notificado fehacientemente a todos los
socios, el ejercicio del derecho de voto por los socios firmantes del protocolo, en
violacién de clausulas transcriptas que no se opongan expresamente a normas
legales de rango superior, y que condicionaren tal derecho, podra impedir el
computo de dicho voto y/o dar lugar a la nulidad de las decisiones sociales
respectivas a ejercer conforme al ordenamiento vigente.

Articulo 6: Publicidad: Las partes podran optar por dar publicidad registral al texto
del protocolo, en todo y en parte, siempre que el mismo haya sido otorgado por la
mayoria de los socios, constare en escritura publica o instrumento privado
certificado, y que tal publicidad haya sido dispuesta en el propio protocolo. La
publicidad se

cumplira mediante el depdsito de un ejemplar del instrumento respectivo en el
Registro Mercantil correspondiente al domicilio social, con efectos meramente
informativos para terceros, quienes podran consultarlo libremente. Las posteriores
modificaciones deberan depositarse con idénticos recaudos de modo de mantener
actualizada la publicidad.

Articulo 7: Interpretacion. En la interpretacion de las clausulas del protocolo los
jueces privilegiaran el interés en la continuidad de la empresa familiar.




