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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto realizar una aproximacion a la problematica de la
empresa familiar y analizar, de forma exhaustiva, el funcionamiento del protocolo
familiar como sistema para la resolucion de los conflictos que puedan generarse. Se
destaca la sucesion a la siguiente generacion como el principal conflicto y la principal
causa de la extincion de este tipo de empresas y se hace referencia a otros mecanismos
como posibles vias para solucionar las controversias: los érganos de gobierno familiar y

la mediacion.

Palabras claves: empresa familiar, conflictos familiares, sucesion generacional,

protocolo familiar



ABSTRACT

This paper aims to make an approach to the problems that may arise in family businesses
and analyzes, in a comprehensive way, the functioning of the family protocol as a system
for the resolution of those problems. The succession to the next generation is highlited as
the main conflict and the main cause of extinction of this type of companies and other
mechanisms are referred to as possible ways to solve the disputes: family governing

bodies and mediation.

Key words: family business, family conflicts, generational succession, family protocol
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1. INTRODUCCION
1.1. Estado de la cuestion

Diferentes estudios demuestran que es el paso de la segunda a la tercera generacion lo
que principalmente pone en entredicho la supervivencia de las empresas familiares y en
este sentido, el derecho societario adquiere especial relevancia a la hora de proveer los
instrumentos juridicos adecuados para proteger los intereses empresariales y asegurar la
continuidad de este modelo de empresas.

Si bien no existe una definicion clara sobre el concepto de empresa familiar, si existe un
consenso generalizado en relacién con la enorme importancia que presentas las empresas
familiares dentro de la economia mundial. En Espafia, de acuerdo con un estudio realizado
por el Instituto Nacional de Estadistica (INE), las empresas familiares representan
alrededor del 82% del total de empresas espafiolas y dan empleo a la mitad de la fuerza
de trabajo del pais (49,9%).> También suponen una gran parte de la facturacion total,
puesto que el 38% proviene de empresas familiares y por lo tanto, contribuyen de manera
sustancial al crecimiento del producto interior bruto. Los sectores con mayor presencia
de empresas familiares son el transporte y hosteleria (90,6%) y el comercio (86,2%),

seguidos de la construccion (80,9%), otros servicios (80%) y la industria (74,1%).2

No obstante, la tasa de mortalidad que presenta este modelo de empresa es muy superior
a la que presentan las empresas no familiares. Un estudio dirigido por el DR. CORONA3
establece que durante los afios de la crisis econdmica, entre 2007 y 2013, el 18% de las
empresas familiares desaparecieron mientras que solo un 6,6% de las no familiares lo
hicieron. Esto se debe, en gran medida, a deficiencias organizativas y a una mala
planificacion de los procesos sucesorios puesto que el 60% de los fracasos y
desapariciones de empresas familiares se deben a dificultades que surgen en el seno de la

familia y se trasladan al &mbito empresarial.*

! Instituto Nacional de Estadistica, “Estudio piloto sobre empresas familiares, Nota metodologica y
resultados”, 2016 (disponible en http://www.ine.es/daco/daco42/ice/estudio_piloto_2015.pdf) p.6

2 1bid., p.8

3 CORONA, J., “La empresa familiar en Espafia”, Instituto de la Empresa Familiar, 2015 (disponible en
http://www2.uca.es/serv/catedra-empresa-familiar/docs/La_empresa_familiar_en_Espana_2015.pdf)

4 AMAT, J. M., La sucesion en la empresa familiar: casos reales narrados por sus protagonistas, Ediciones
Deusto, Barcelona, 2004, p. 174
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1.2. Objetivos generales y especificos

El presente trabajo tiene como objetivo aproximarse a la realidad de las empresas
familiares espafiolas, analizar los posibles conflictos que pueden surgir y plantear

soluciones a los mismos.

Teniendo en cuenta la importante contribucion de este modelo de empresas al progreso
econdmico, resulta de vital importancia examinar su principal causa de disolucion y el
principal método utilizado para la resolucion de los problemas generados: la sucesion y
el protocolo familiar. La tasa de mortalidad de estas empresas podria reducirse utilizando
los instrumentos juridicos oportunos de manera éptima por lo que el objetivo primordial
de este estudio es proponer mejoras en las técnicas utilizadas en la actualidad y contribuir

al mejor funcionamiento de las empresas familiares.

1.3. Metodologia

La metodologia empleada para llevar a cabo el presente trabajo ha sido cualitativa y ha
consistido en una revision exhaustiva de la literatura, la jurisprudencia y la legislacion
existentes a traves de diferentes fuentes de informacion, entre las que destacan; las
monografias, obras colectivas y articulos académicos en revistas juridico-econémicas. Se
ha partido de un enfoque positivo, poniendo énfasis en la importancia de las empresas
familiares por su contribucion al desarrollo econémico de los paises en los que actuan, si
bien sefialando sus principales puntos débiles y focos de conflicto. En cuanto al analisis
del protocolo familiar, se ha empleado el método exegético para intentar determinar la
naturaleza juridica de esta figura y encontrar la finalidad perseguida por el legislador con
la promulgaciéon del Real Decreto 171/2007, por el que se regula la publicidad del
protocolo familiar. Por Gltimo, se ha querido llevar a cabo un estudio de derecho
comparado con la intencién de aportar e implementar en el ordenamiento juridico espafiol
las regulaciones de otros paises, pero el resultado ha sido una breve mencion a la ausencia

de soluciones que aportan el resto de ordenamientos.

1.4. Estructura

En cuanto a la estructura, el trabajo esta dividido en tres grandes bloques. El primero
pretende aproximar al lector a la realidad econdmica de la empresa familiar y hace
referencia al concepto, caracteristicas y problematica propias de este tipo de empresas. El

segundo capitulo, se centra en los posibles métodos judiciales y extrajudiciales para la



resolucion de los conflictos empresariales, entre los que se encuentran el protocolo
familiar, los 6rganos de familia y la mediacién. Por Gltimo, el trabajo recoge las
conclusiones de todo lo expuesto con anterioridad y propone una serie de alternativas

para mejorar el funcionamiento juridico y econdémico de las empresas familiares.



2. APROXIMACION A LA REALIDAD ECONOMICA DE LA EMPRESA
FAMILIAR

2.1. Concepto y caracteristicas

En la actualidad existe una gran variedad de modelos de organizacién empresarial lo que
dificulta la formulacion de una definicion universal para el concepto de empresa familiar.
Las diferentes caracteristicas de las empresas y la falta de consenso sobre los criterios
aplicables para su clasificacion hacen que los datos utilizados y los resultados obtenidos
en distintos estudios varien. Se trata, por lo tanto, de una nocién ambigua que trataremos

de aproximar en el presente trabajo.

Segun PETER DAVIS la empresa familiar es “una organizacion en la que la politica y
la direccidn estan sujetas a una influencia significativa de una o méas unidades familiares
a través de la propiedad y en ocasiones a través de la participacion de los miembros de
familiares en la gestion.”® Para JESUS QUIJANO la empresa familiar es una empresa
sobre la que “un determinado grupo de personas, vinculadas entre si por una relacion
familiar o equivalente, ostentan la titularidad de todo, o de una parte significativa, del
capital invertido y participan, en mayor o en menor medida, en la gestion del negocio,

todo ello con voluntad de permanencia y de sucesién generacional.”®

CARMEN GAVE, por su parte, defiende que la empresa familiar puede entenderse de
tres formas diferentes en funcién de la utilizacién de un criterio amplio, intermedio o
restrictivo. La primera perspectiva sugiere que estamos ante una empresa familiar siempre
que la direccidn estratégica la lleven a cabo los miembros de una familia de manera
prolongada a lo largo del tiempo. La segunda comprende aquellas sociedades en las que
los miembros de la familia no solo participan en la toma de decisiones estratégicas sino
también en su ejecucion y en la gestion de la sociedad. Por Gltimo, el punto de vista
restrictivo exige que la sucesion familiar en la gestion de la empresa se haya producido
durante varias generaciones y que por lo tanto, los miembros de la familia hayan
desempefiado un papel protagonista en su direccién. Esta definicion es la cominmente

aceptada.’

5 CORONA, J., Manual de la empresa familiar, Ediciones Deusto, Barcelona, 2005, p.23

S Ibid., p.114

7 GORRIZ, C. G., “Propiedad y gobierno: la empresa familiar”, Ekonomiaz: Revista vasca de economia,
n.50, 2002, p.161



La delimitacion de la empresa familiar como modelo de empresa se realiza en base a una
serie de factores subjetivos relativos a su titularidad, entre los que destacan intereses,
relaciones personales y profesionales, derechos y obligaciones. El principal elemento
diferenciador de una empresa familiar es la presencia y la participacion de un grupo
familiar en la propiedad, gobierno y control de la misma. Los socios fundadores
comparten no solo un vinculo juridico sino también parental y un interés en mantener el
control empresarial dentro de la familia durante sucesivas generaciones, que se garantiza

mediante la transmisidn de su titularidad a los sucesores miembros de la familia.®

Se trata, por tanto, de una institucion juridica, econémica y social compuesta por dos
sistemas de distinta naturaleza relacionados entre si: empresa y familia®. Por un lado, la
familia tiene como objetivo atender las necesidades de sus miembros, protegerlos y
transmitirles una serie de valores a través de relaciones emocionales®. Sin embargo, en
la empresa las relaciones son de caracter racional y buscan la obtencién de un beneficio
economico y el desarrollo de una ventaja competitivall. El poder que ostentan ambas
dimensiones no puede considerarse igualitario puesto que es la familia la que controla la
propiedad y por lo tanto, tiene mayor capacidad de negociacién y fuerza en la
configuracién de la relacion. Esto hace que sea de vital importancia establecer limites
claros entre ambos sistemas y definir la relacion de manera adecuada, intentando
satisfacer tanto los intereses familiares como los empresariales. La familia es la maxima
responsable de garantizar el desarrollo sostenible de la empresa y, a su vez, de mantener

un control suficiente sobre la mismal2.

Estructurar la relacion de manera satisfactoria puede parecer bastante sencillo en la
primera generacién pero debe haberse construido sobre una base sélida, flexible y
adaptable para que el sistema siga en equilibrio cuando la empresa evolucione y no se
produzcan desajustes que lo debiliten. En este sentido, es sumamente importante ordenar
las relaciones entre los propietarios familiares para preservar los intereses empresariales,
proteger a la empresa de las amenazas que suponen los vinculos familiares y asegurar la

continuidad y el mantenimiento del control familiar durante sucesivas generaciones.

8 ALONSO ESPINOSA, F.J., “La empresa familiar como problema”, Revista de Derecho Mercantil, n.
283, 2012, p.7-12

® CORONA, J., op. cit., p.32

10 Ibid., p.29-30

1 Ibid., p.31-32

12 |bid., p.37-39
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En la década de los setenta, un prestigioso profesor de Harvard argumentd que unir a
miembros familiares en una mismo negocio significaba construir un modelo econémico
defectuoso y que la mejor opcion, en estos casos, era profesionalizar la gestion
empresarial lo mas rapido posible. No obstante, en 2015 un articulo de “The Economist”
desmonto esta teoria, defendiendo que la unién entre empresa y familia da lugar a una
combinacién unica, al haber demostrado la practica un dominio persistente y un
desempefio superior de este modelo de empresas®®. El planteamiento de estos argumentos
contradictorios es un reflejo de las posibles fortalezas y debilidades de las empresas
familiares que se explicaran méas adelante y que determinaran los mejores 0 peores

resultados econdmicos.

Es importante recordar que los negocios familiares son extensiones de las relaciones
familiares y esto hace que sus objetivos y decisiones empresariales se vean afectadas no
solo por aspectos estratégicos sino también por valores morales y aspectos emocionales.
De hecho, los valores familiares son igual de importantes que la maximizacion de la
riqgueza para la supervivencia y el éxito empresarial a largo plazo pero deben ser
compatibles con los valores de mercado para que desaparezcan las posibles tensiones

entre expectativas familiares y empresariales.'*

2.2. Aspectos juridico-mercantiles

A efectos de una mejor comprension del funcionamiento de la empresa familiar adquiere

especial relevancia analizar los aspectos juridico-mercantiles de la misma.

Como hemos explicado en el apartado anterior, no existe una definicion legal unitaria de
empresa familiar ni tampoco se le puede atribuir a la misma un régimen mercantil
diferenciado. Es decir, existen diferentes categorias formales para la clasificacion de las
sociedades mercantiles, pero en ellas las empresas familiares no reciben un tratamiento
empresarial o societario especifico desde el punto de vista juridico. Se trata simplemente
de un modelo de empresa que puede albergar realidades muy diversas y adoptar diferentes
formas juridicas a lo largo del tiempo; variando desde empresarios individuales hasta
sociedades cotizadas. El fundamento de su tipicidad, por lo tanto, radica en un interés

compartido por los propietarios familiares de conservar el control dentro de la familia

3 KPMG & Family Business Australia, Family business survey 2015 (disponible en
http://www.business.adelaide.edu.au/documents/family-business-survey-2015.pdf), p.4

4 MEANS, B., “Nonmarket values in family businesses”, William & Mary Law Review, vol. 54, 2012,
p.1185

11
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generacion tras generacion, lo que no justifica la atribucion de un régimen societario

propio.®®

No obstante, si podria hablarse de un tipo real de sociedad si se consideran sus dos
aspectos caracteristicos: la existencia de lazos familiares entre los socios fundadores y
entre estos y los socios sucesivos y el interés comin entre todos ellos de mantener el

poder de decision en el seno de la familia.®

En este sentido, resulta conveniente mencionar los posibles fallos que se pueden producir
en los medios que aseguran el mantenimiento del control empresarial dentro de la familia.
Ocurre esto, por ejemplo, cuando los miembros familiares, que poseen la mayoria de
derechos de voto, han pactado una sindicacion de voto y alguno de ellos decide abstenerse
0 votar de manera conjunta con los accionistas no familiares. Por ello, es primordial
disponer de las técnicas juridicas adecuadas para evitar la aparicion de estos conflictos o
para ponerles solucion en caso de que aparezcan. A ello dedicaremos el apartado segundo

del presente trabajo.

2.3. Conflictos en la empresa familiar

Las empresas familiares presentan una serie de handicaps que tienen su origen en los
lazos familiares y que la mayoria de veces desencadenan en conflictos dificiles de
solucionar. Estos conflictos pueden llegar incluso a convertirse en la causa de extincion

de las mismas y por ello, dedicaremos este apartado a su analisis.

La presencia de conflictos en las empresas familiares supone una mayor dificultad en
comparacion con el resto de organizaciones debido a la relacion existente entre la empresa
y el grupo familiar. La confluencia de estos dos sistemas contribuye a la creacion de
conflictos, principalmente, debido a las diferentes perspectivas e intereses de las personas
involucradas. Ante una misma situacion, los miembros de la familia y los miembros no
familiares perciben la realidad de forma diferente, identifican diferentes necesidades y

emiten juicios y acttan en funcion de sus prioridades. *’

Dentro de la empresa familiar pueden existir varios tipos de conflictos y estos pueden
involucrar a un mayor o menor nimero de personas. La naturaleza del conflicto podria

ser familiar y terminar afectando al funcionamiento de la empresa, como en el caso de la

15 ALONSO ESPINOSA, F. J., op. cit., p.23-24
16 |bid., p.29
" CORONA, J., op. cit., p.324

12



disolucién matrimonial, o podria tratarse de un problema empresarial que acabara
repercutiendo de forma negativa en las relaciones familiares.'® En cualquier caso, la
transcendencia empresarial es evidente y por ello, resulta interesante analizarla en mayor

profundidad.

Los conflictos surgen muchas veces porque las expectativas familiares difieren de las
empresariales y los vinculos emocionales se convierten en un obstaculo a la hora de tomar
decisiones racionales. Por ejemplo, durante la sucesion de una generacion a la siguiente
se crean tensiones entre el principio de tratamiento igualitario a los miembros familiares

y el principio de meritocracia propio del &mbito empresarial.

No obstante, los vinculos familiares que pueden percibirse como un punto débil también
pueden convertirse en la fuente de potenciales fortalezas. Desde un punto de vista mas
positivo, las relaciones familiares se caracterizan por su fuerza y duracion, por los altos
niveles de confianza existentes entre los diferentes miembros y por la agilidad en su red
de comunicacion interna.'® Esta vision también la comparte ALFARO cuando establece
que “la familia no tiene nada de especial como gestor de una empresa’ pero “las familias
triunfan porque los costes de coordinacion de los miembros del “equipo” son mucho mas
reducidos cuando son familiares que cuando son extraiios ”.*° Todo esto puede emplearse
para solucionar los problemas que se generen dentro de la empresa y para conseguir una
gestion mas eficiente, como se ha visto reflejado en mdltiples casos de empresas
familiares exitosas. Por ejemplo, los miembros de la familia pueden modificar sus roles
y responsabilidades empresariales sin necesidad de formalizarlo a través de un contrato,
dada la confianza existente, y los directivos pueden contar con mayor flexibilidad a la

hora de perseguir nuevas oportunidades.

Es el caso del grupo familiar Laboratorios Uriach, fabricante de productos farmacéuticos
como el Aero-Red o la Biodramina®'. Durante la quinta generacion cuatro hermanos
pasaron a formar parte de la empresa familiar y decidieron formar un equipo,
interactuando de forma conjunta al mismo nivel. Es decir, no existia entre ellos un lider

formal sino que tomaban las decisiones importantes de manera colectiva y se dividian las

18 |bid, p.324-325

9 MEANS, B., op. cit., p.1190-1191

20 ALFARO, J., “Las empresas familiares”, Derecho Mercantil Espafia, 23 de septiembre de 2011
(disponible  en http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2011/09/las-empresas-familiares.html
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2011/09/las-empresas-familiares.html)

2L AMAT, J.M. La sucesion en la empresa familiar: casos reales narrados por sus protagonistas, Ediciones
Deusto, Barcelona, 2004, p.137
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responsabilidades en funcidon del talento y aptitudes de cada uno. De esta forma evitaron
la proliferacion de luchas de poder y consiguieron realizar con éxito el traspaso de la
cuarta a la quinta generacion?. Otro ejemplo de éxito es el de la empresa francesa
Wendel, cuya principal fortaleza desde su fundacion, en 1704, hasta la actualidad ha sido
la resistencia de la familia ante las adversidades, convirtiéndose en la clave de su

continuidad?®.

Aun asi, dado el elevado nimero de tensiones y problemas que pueden surgir en las
empresas familiares, vamos a dedicar los siguientes dos epigrafes a analizar los dos

principales conflictos: la confusion entre propiedad y gestion y la sucesion generacional.

2.1.1. Confusion entre propiedad, gestion y familia

Dos de las mayores criticas que durante décadas han recibido las empresas familiares son
la concentracion de la propiedad y la unificacion de la propiedad y gestion en un mismo
grupo.?* En las sociedades de capital, la propiedad y la administracion se encuentran
claramente diferenciadas a través de la Junta General de Accionistas y el Organo de
Administracion pero en las empresas familiares los roles de propietario, administrador y

familiar se suelen confundir, convirtiéndose en fuente de maultiples conflictos.

Algunos autores defienden que la presencia de las familias fundadoras en la direccion y
gestion empresarial tiende a traducirse en un mayor pago de dividendos, menor asuncién
de riesgos y existencia de compensaciones desorbitadas, entre otras, en perjuicio de los
socios minoritarios no miembros de la familia.?> También es una practica comun en este
tipo de empresas el nombramiento de miembros familiares para la gestion, sin considerar
su cualificacion o aptitudes, lo que puede disuadir a trabajadores competentes de formar
parte de la empresa puesto que las oportunidades de desarrollo profesional son menores.
Tener la condicion de propietario no convierte a una persona en apta para participar en el
gobierno de la empresa y por ello, recoger en las clausulas estatutarias un requisito
minimo de profesionalidad podria resultar positivo.?® Por otro lado, la existencia de

discrepancias y rivalidades entre diferentes miembros de la familia también puede

22 |bid., p.141

2 |bid., p.186-187

2 SHEA, H., “Review Article - Family Firms: Controversies over Corporate Governance, Performance,
and Management”, 2006 (disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=934025), p.3

% |bid., p.3

2 ALONSO ESPINOSA, F.J., op. cit., p.10
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suponer un obstaculo en la toma de decisiones estratégicas y en el crecimiento economico

del negocio y acabar afectando de manera negativa a los resultados empresariales.

Sin embargo, otras corrientes literarias defienden que la concentracion de la propiedad y
la unificacion de la propiedad y gestion lejos de suponer una amenaza constituye una
fortaleza ya que los administradores miembros de la familia tienen una vision mas a largo
plazo y se interesan por acumular los beneficios obtenidos para poder mantener la
empresa en funcionamiento durante varias generaciones. Esto incrementa los incentivos
para actuar de manera diligente y disciplinada y, en consecuencia, puede generar un efecto
positivo en los diferentes grupos de stakeholders. Segun esta corriente, los niveles de
lealtad y estabilidad laborales son mucho mayores en este modelo de empresa que en
cualquier otro y las relaciones entre los trabajadores familiares y no familiares se basan
en la confianza y el compromiso. Esto se debe a que los miembros de la familia otorgan
una gran importancia a la reputacion familiar y buscan mantener el éxito empresarial

debido al fuerte apego emocional que sienten por la empresa fundada. 2’

Siguiendo esta misma linea, un estudio realizado por ROBERTO BARONTINI y
LORENZO CAPRIO en 2005 demostrdo que en las empresas familiares europeas
mantener el control y la direccion dentro de la familia tenia un efecto positivo y que, en
cambio, cuando la familia no estaba representada en el 6rgano de administracion, los

resultados eran peores?®,

En este sentido, adquiere especial relevancia la teoria de agencia. Esta teoria surge para
explicar la relacidn existente entre una persona, el principal, que contrata a otra persona,
el agente, para que preste un determinado servicio en su nombre y delega en el mismo
cierta autoridad para la toma de decisiones. Es decir, el agente es quien actla y de su
actuacion depende el bienestar o perjuicio del principal. Esta situacion en la préactica
empresarial puede generar numerosos conflictos entre los accionista y los administradores
si estos ultimos, en vez de intentar maximizar los beneficios econdmicos para los

propietarios, persiguen sus propios objetivos. Ambas partes van a querer satisfacer sus

27 SHEA, H., op. cit., p.4-6
2B BARONTINI R., & CAPRIO, L., “The effect of family control on firm value and performance: Evidence
from continental Europe”, European Corporate Governance Institute, n. 88, 2006, p.36
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intereses particulares y esta divergencia de objetivos, sumada a la menor informacion de

la que van a disponer los accionistas, son las que van a originar el problema de agencia?®.

La unificacién de la propiedad y la direccion de la empresa en el grupo familiar, a priori,
parece que reduce los costes de agencia puesto que, a pesar de que puedan existir
asimetrias de informacién, los intereses del agente (administradores) y del principal
(propietarios) se encuentran alineados. No obstante, también pueden surgir
complicaciones adicionales cuando algunos miembros de la familia participan en la
direccion del negocio mientras que otros se convierten simplemente en inversores pasivos
ya que los primeros tendran un interés mayor en la continuidad y el crecimiento
econdmico de la empresa y los segundos, en cambio, preferirdn un mayor reparto de
dividendos. Muchas disputas entre propietarios tienen su origen en una priorizacién de
las necesidades familiares sobre los intereses empresariales pero también pueden
generarse conflictos cuando los valores empresariales toman preferencia y aquellos en

control de la gestion no consideran la lealtad familiar.*°

Los estudios mas recientes hacen alusion al altruismo y a la falta de pactos objetivos como
generadores de costes de agencia.®! El altruismo implica que se produce un solapamiento
de roles entre el ambito familiar y empresarial, puesto que los directivos familiares
tienden a ser solidarios y contratar a miembros de la familia antes que a trabajadores
ajenos a la misma, aungue no cuenten con las capacidades y conocimientos necesarios
para el buen desempefio del puesto. El criterio decisivo, por lo tanto, son los lazos
familiares, lo que ademas genera problemas adicionales cuando los empleadores dejan de
ser autoritarios para pasar a ser generosos y realizan pactos subjetivos en relacion con el
rendimiento y la calificacion de los empleados familiares, en perjuicio de los intereses
empresariales. Ademas, existe el riesgo moral de que los miembros familiares tomen
decisiones perjudiciales para mantener la empresa bajo su control pues equiparan la
cesion del control empresarial a la pérdida de su posicion patriarcal dentro de la familia.
Por eso, resulta primordial identificar y mantener separados los roles de ambos ambitos
y no confundir las expectativas familiares de cuidar los unos de los otros con las

expectativas empresariales de maximizacion de los beneficios.®2

29 OSPINA, D. E. R., & RAMIREZ, V. H. M., “Empresas de familia: un analisis desde la teoria de la
agencia”, Revista Econdmicas CUC, vol. 33, n.1, 2012, p.25

Olbid., p.24-29

31 Ibid., p.25

32 MEANS, B., op. cit., p.1209
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2.1.2. Sucesion generacional

Uno de los mayores retos a los que se enfrentan las empresas familiares y que ha sido
objeto de multiples estudios es la sucesién a la siguiente generacion puesto que
Unicamente un 30% consigue sobrevivir al paso de la primera a la segunda generacion y
solo entre un 12 y un 15% de la segunda a la tercera®. En este sentido, el tamafio de la
organizacion, la estructura de la propiedad, la persona que dirige el cambio y las

competencias del sucesor son aspectos determinantes a tener en cuenta.

El proceso de sucesion generacional, consistente en la transmision del poder por parte de
los administradores, suele conllevar modificaciones organizativas y puede convertirse en
un indicador de los futuros éxitos o fracasos de la empresa.®* Es frecuente escuchar que
las empresas familiares son fundadas por los abuelos, debilitadas por los hijos y
enterradas por los nietos pero es importante analizar el papel que juegan estas tres partes

en cada una de las fases®®.

La complejidad del paso de una generacién a otra se pone de manifiesto porque las
alteraciones se producen en diferentes &mbitos: tanto la composicion de la propiedad
como los organos de gobierno y los intereses de los titulares del control sufren
modificaciones. Se trata de un proceso racional donde las emociones estan muy presentes
y por ello, es importante planificar el cambio y disponer de los instrumentos juridicos
adecuados para asegurar la continuidad de la empresa.®® El consejo de familia y el
protocolo familiar adquieren protagonismo en este &ambito como medio para establecer de
manera clara las politicas y cultura empresarial, al igual que las expectativas e intereses
de las diferentes personas implicadas®’. El protocolo también puede regular el negocio
juridico que debe regir la sucesion a la siguiente generacion, como podria ser la donacion

del negocio, la sucesion testamentaria o los pactos sucesorios.®

3 AMAT, J. M., op. cit., p.29

3 CABRERA SUAREZ, M. K., Factores determinantes del éxito y fracaso del proceso de sucesion en la
empresa familiar (tesis doctoral), Universidad de las Palmas de Gran Canaria, Las Palmas de Gran Canaria,
1998, p.36

% GALLO, M.A,, La Sucesion en la Empresa Familiar. Coleccion de estudios e informes, Caja de Ahorros
y Pensiones de Barcelona, Barcelona, 1998, p.14

% 1bid., p.22

7 AMAT, J. M., op. cit., p.70

% PEREZ GIMENEZ, M.T., “El protocolo familiar como instrumento de estabilizacién para la familia
empresaria”, Sentencias de TSJy AP y otros Tribunales, n. 18, 2008, p.14
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En el paso de la primera a la segunda generacion, es frecuente que el fundador rehuse a
ceder el control e intente retrasar el proceso el maximo tiempo posible.®® Sin embargo,
esto tiene un efecto negativo puesto que tras 20 o 30 afios de funcionamiento del negocio,
lo habitual es que se vuelva necesario tomar decisiones estratégicas: diversificar a nuevos
mercados, realizar inversiones economicas y asumir riesgos, entre otras cosas, y es dificil

que una persona de 65 afios se encuentre en posicion para dirigir dicho cambio con éxito.*°

El paso de la segunda a la tercera generacion es todavia mas complicado puesto que los
intereses y cultura de los miembros familiares se distancian, surgen conflictos en relacion
con el reparto de dividendos y todo ello contribuye al deseo de algunos propietarios de
ejercer su derecho de separacion. Ademas, al no ostentar ningln accionista una mayoria
suficiente para decidir por si solo, empiezan a establecerse sindicaciones de voto para la

toma de decisiones y las correspondientes penalizaciones en caso de incumplimiento.*

En definitiva, existen numerosos conflictos que pueden surgir y contribuir a la
desaparicion de las empresas familiares, por lo que el siguiente epigrafe va a tener por
objeto un estudio pormenorizado de los posibles métodos de resolucién de este tipo de

problemas.

39 GALLO, M.A,, op. cit., p. 109
 |bid., p.15
41 Ibid., p.130-137
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3. SISTEMAS DE PREVENCION Y RESOLUCION DE CONFLICTOS EN LA
EMPRESA FAMILIAR: EL PROTOCOLO FAMILIAR

3.1. Concepto, finalidad y caracteres

A la luz de lo establecido en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero: “se entiende por
protocolo familiar aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si 0 con
terceros con los que guardan vinculos familiares que afectan a una sociedad no cotizada,
en la que tengan un interés comdn en orden a lograr un modelo de comunicacién y
consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y

empresa que afectan a la entidad”.#?

Se trata, por lo tanto, de un acuerdo entre los miembros de la familia para regular las
complejas relaciones entre empresa y familia y establecer determinadas politicas,
objetivos y requisitos. Su finalidad es doble: por un lado, consiste en prevenir las posibles
tensiones y conflictos que puedan originarse y que tienden a incrementarse a medida que
se incorporan nuevos miembros y por otro lado, sirve como medio para resolver los
problemas que puedan surgir. También puede entenderse como una expresion de buen
gobierno corporativo ya que implica una garantia adicional en relacién con los

propietarios y con las terceras personas que contratan con la sociedad.*

El protocolo familiar surgi6 en Estados Unidos alrededor de 1960* y en un primer
momento, se dirigia fundamentalmente a regular cuestiones relacionadas con el &mbito
familiar®, con la denominacion “Family Agreement” 0 “Family Constitution’**®. Afos
mas tarde y a través de firmas de consultoria, se trasladd a los paises europeos, pasando
primero por Francia, Italia y finalmente implementandose en Espafia, donde se trat6 de
dirigir la aplicacion del mismo a cuestiones mas relacionadas con el &mbito empresarial®’.
No obstante, segiin VALMANA resulta dificil desligar el protocolo familiar, tal y como
hoy lo conocemos, de las figuras y antecedentes histdricos. La empresa familiar y los

conflictos que en ella se puedan generar han formado parte de la realidad economica y

42 Art. 1 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares

4 Vid. Exposicion de motivos (en adelante EM) del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se
regula la publicidad de los protocolos familiares.

“ PEREZ GIMENEZ, M.T., op. cit., p.10

4 VALMANA CABANES, A.J., El régimen juridico del protocolo familiar (tesis doctoral), Universitat
Rovira i Virgili, Tarragona, 2015, p.102

46 |bid., p.103

47 Ibid., p.102
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del tréfico mercantil durante muchos afios y lo mismo ocurre con los intentos por parte

de sus propietarios de acudir a normas o instituciones reguladoras para resolverlos.

Es un instrumento que sirve para autorregular cuestiones de especial trascendencia dentro
de la empresa familiar, tales como: las exigencias requeridas para acceder a la gestion
empresarial, las responsabilidades propias de los 6rganos de gestion, las politicas de
dividendos, los problemas de comunicacion o la sucesion generacional. Se trata de un
acuerdo voluntario, que los miembros de la familia deciden adoptar libremente y cuyo
contenido queda configurado en virtud del principio de autonomia de la voluntad como
un pacto parasocial.*® Los aspectos objetivos, subjetivos y formales del protocolo no han
sido objeto de regulacion y tienen como Unicos limites los establecidos en los

ordenamientos juridicos civil y societario.>

Debido a esta ausencia de regulacién, cada protocolo familiar es diferente y se centra en
los aspectos mas susceptibles de generar conflictos, teniendo en cuenta las caracteristicas
individuales y la situacion concreta de cada empresa. No existe un modelo estandar de
obligatorio cumplimiento, lo que flexibiliza su elaboracion y favorece una mayor
efectividad de su contenido pero, al mismo tiempo, plantea dudas sobre su legalidad y
eficacia juridica, lo que justifica la frecuente participacion de juristas y profesionales en
su elaboracion.®! En cuanto a la amplitud del protocolo y a la duracion de su preparacion,
estas dependeran de la cantidad de aspectos que se pretendan regular y de la complejidad
y tensiones generadas en el proceso, puesto que conciliar los intereses de las diferentes

partes constituye una tarea ardua®2.

Los pactos recogidos en el mismo suelen ser de naturaleza mixta, puesto que incluyen
tanto disposiciones de caracter juridico como de caracter personal o familiar pero no todos
tienen eficacia por si solos, lo que convierte al protocolo en un negocio juridico complejo.
Para que los acuerdos sean exigibles frente a terceros deben desarrollarse en documentos

adicionales, entre los que se pueden incluir los estatutos sociales, las capitulaciones

48 |bid., p.103

4 PEREZ GIMENEZ, M.T., op. cit., p.10

%0 Vid. EM del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares.

51 RODRIGUEZ DIiAZ, 1., “El protocolo familiar y su publicidad: de las iniciativas comunitaria y espafiola
al Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares”,
Revista de Aranzadi de Derecho Mercantil, n. 266, 2007, p.12

52 PEREZ GIMENEZ, M.T., op. cit., p.12
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matrimoniales o los testamentos® y por ello, con frecuencia, se hace referencia al

protocolo familiar como una declaracion de intenciones.>

Esta expresion podria asemejarse a la “letter of intent” propia del derecho anglosajon, en
virtud de la cual existe un deseo de las partes de tratar un tema concreto pero no de
vincularse respecto al mismo®. Del mismo modo, los “memorandum of understanding”
pueden servir como orientacion para la posterior interpretacion del contrato pero no
comprenden los aspectos necesarios para poder exigir el cumplimiento de lo recogido y
por lo tanto, no vinculan a las partes. Desde mi punto de vista, la equivalencia entre la
expresion declaracion de intenciones y estas dos figuras precontractuales solo podria
entenderse en el marco de los pactos entre caballeros, que Unicamente obligan desde el
punto de vista moral, pero no en el sentido de los pactos contractuales o institucionales

puesto que estos si tienen eficacia juridica.

En su debate y elaboracién deben intervenir los miembros del grupo familiar, que sean
actualmente o potencialmente propietarios o trabajadores de la sociedad para que los
acuerdos adoptados sean unanimes y se asegure su cumplimiento. No obstante, desde mi
punto de vista, el miembro de la familia que acaba de alcanzar la mayoria de edad no
conoce realmente el funcionamiento de la empresa, sus fortalezas y sus debilidades y por
ello, es fundamental la continua revision y actualizacién del contenido y los acuerdos
recogidos en el protocolo. Ademas, las circunstancias empresariales y familiares varian
con el paso del tiempo, lo que de nuevo justifica la necesidad de poder modificar las

clausulas.®®

En cualquier caso, tal y como establece JAVIER ORTIZ “lo importante en la elaboracion

del protocolo familiar es la actitud y el compromiso de todos los participantes; que haya

sinceridad y buena disposicion para adoptar acuerdos”.®’

58 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., “La sucesion en la empresa familiar: el protocolo familiar
y su publicidad registral”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, n.23, 2009, p.3

% PEREZ GIMENEZ, M.T., op. cit., p.11

% MARIN NARROS, H.D., “Concepcion y eficacia de las letters of intent, los memoranda of understanding
y los acuerdos de intenciones”, Noticias juridicas, 1 de febrero de 2009 (disponible en
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4426--concepcion-y-eficacia-de-las-
letters-of-intent-los-memoranda-of-understanding-y-los-acuerdos-de-intenciones-i/)

5% RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.12

57 ORTIZ DE ZARATE, J., Conservas Ortiz: El velero que navega entre generaciones [conferencia],
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2 de Marzo de 2017
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3.2. Clasificacion de los acuerdos adoptados

Los protocolos familiares pueden incluir diferentes tipos de acuerdos, en funcion del
grado de vinculacién juridica de los mismos. De esta forma, atendiendo a la intensidad
de su obligatoriedad, se pueden identificar tres tipos de acuerdos: los pactos entre

caballeros, los contractuales y los institucionales.

3.2.1. Pactos entre caballeros

En este caso, los derechos y obligaciones que se recogen solo tienen fuerza moral y
Gnicamente vinculan a las personas que los han suscrito.’® Se trata de simples
declaraciones de intenciones, que, con caracter general, regulan aspectos relacionados
con la cultura empresarial y con los valores que deben guiar las actuaciones y conductas
dentro de la empresa. Por lo tanto, al tratarse de simples obligaciones morales y carecer
de fuerza legal, solo tienen alcance a nivel interno y no son oponibles a terceros. Es decir,
al configurarse como codigos de conducta, ni si quiera en el caso de que los firmantes
incumplieran los acuerdos, podrian estos exigirse por via judicial y la Unica sancion
posible seria un reproche por parte de los restantes miembros.>*Como se ha mencionado
anteriormente, estos pactos recogen codigos de conducta y podrian asemejarse a las
“letter of intent” 0 “mermorandum of understanding”, propias del derecho anglosajon,

puesto que no vinculan juridicamente a las partes.

3.2.2. Pactos contractuales o parasociales

En este caso, los acuerdos recogidos en el protocolo familiar se encuadran dentro de la
categoria de pactos parasociales puesto que no forman parte de los estatutos sociales, bien
por voluntad de los firmantes, bien por imposibilidad de incorporacion a los mismos. Se
trata de auténticos negocios juridicos pero, al no estar recogidos en los estatutos, no son
inscribibles en el Registro Mercantil, por lo que solo generan derechos y deberes de
caracter vinculante para los firmantes del acuerdo,®. En este sentido, el art. 1257 del
Cadigo Civil (CC) establece que: “Los contratos sélo producen efecto entre las partes

que los otorgan y sus herederos (...) Si el contrato contuviere alguna estipulacion en

% FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., op. cit., p.3-4
% RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.14
% RODRIGUEZ DIAZ, I., op cit., p.14
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favor de un tercero, éste podra exigir su cumplimiento, siempre que hubiese hecho saber

su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquélla revocada ™.

En caso de infraccion, las partes estaran legitimadas activamente para interponer una
accion de cumplimiento por via judicial o arbitral®'pero cuando no sea posible exigir su
cumplimiento, dispondrdn de otras alternativas como pueden ser; la accion de
indemnizacién de dafios y perjuicios, la accion de remocion, los remedios resolutorios y
los mecanismos de autotutela.%? Este Gltimo sistema es una forma de reforzar el
compromiso de los socios y consiste en regular en los propios acuerdos determinadas
clausulas penales ante un posible incumplimiento, como podria ser el derecho de
exclusion de los socios incumplidores o el derecho de separacion de los socios
cumplidores.®® Pero ademas, el Derecho de Sociedades ofrece una serie de mecanismos
aplicables en estas situaciones. Por ejemplo, una de las formas de obligar a los miembros
de la familiar a suscribir el pacto y cumplir lo dispuesto en él, consistiria en crear una
serie de prestaciones de caracter accesorio, a las que solo se tendrd derecho en caso de

cumplimiento del acuerdo recogido en el protocolo.%*

3.2.3. Pactos institucionales

La diferencia fundamental entre los pactos contractuales y los institucionales es la
incorporacion de estos Gltimos a los estatutos sociales y su correspondiente acceso al
Registro Mercantil. Se trata de acuerdos que, normalmente, regulan aspectos relacionados
con la organizacion y gestion empresarial y una vez inscritos, no solo tienen caracter
obligatorio entre las partes, sino que también son oponibles frente a terceros y frente a la
propia sociedad.®® Por ejemplo, para mantener el control de la gestion empresarial dentro
de la familia, es habitual que los accionistas familiares establezcan una clausula dentro
del protocolo restringiendo la libre transmisibilidad de las acciones. Debe respetarse una
transmisibilidad minima, sin que sea posible establecerse una dificultad insalvable vy, al

tratarse de una limitacion a un derecho, su interpretacion debe ser también restrictiva®®.

1 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op.cit., p.14

82 PAZ-ARES, C., “El enforcement de los pactos parasociales”, Actualidad juridica Uria & Menéndez, n.
5, 2003, p.21-29

63 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., op. cit., p.4

% RODRIGUEZ DIAZ, 1., op.cit., p.14

65 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., op. cit., p.4

% PERDICES HUERTOS, A.B., “Restricciones a la transmision de acciones y participaciones:
interpretacion y efectos en la practica reciente”, en VEIGA COPO A.B. (ed.), Estudios juridicos sobre la
accion, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2014, p.334-335
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Estas limitaciones son aceptadas por los socios a quienes afectan y benefician y requieren
una redaccidn precisa para garantizar su seguridad juridica®’. En el ambito del protocolo,
para asegurar la eficacia de dicha limitacion, el mecanismo mas adecuado seria incorporar
la clausula a los estatutos sociales para que, en caso de que algun accionista incumpliera
lo acordado, la disposicién fuera oponible al nuevo adquiriente y la sociedad no tuviera

que reconocerlo como nuevo accionista.

Lo habitual es que los protocolos familiares estén compuestos por acuerdos de distinta
naturaleza, incluyendo desde meras declaraciones de intenciones, que Unicamente obligan
desde el punto de vista moral, hasta disposiciones con eficacia juridica, inter partes o
erga omnes®®. Como regla general, los firmantes suelen elegir uno u otro tipo de acuerdo
en funcion del objeto perseguido y desde mi punto de vista, aqui radica uno de los

mayores problemas de los protocolos familiares.

Hasta ahora, se ha hecho referencia a la sucesion a la siguiente generacion y a las
relaciones afectivas como las principales fuentes de conflictos en las empresas familiares.
Precisamente, estas situaciones son las que se tratan de prevenir y solucionar a través del
protocolo familiar pero para ello, no todos los tipos de acuerdos constituyen un medio
adecuado. Si lo que se pretende regular son los pilares sobre los que se sustenta la cultura
empresarial, los pactos entre caballeros podrian ser un instrumento valido, pero su utilidad
resulta discutible si el objetivo que se persigue es dar solucion a problemas sustanciales

como el relevo generacional.

Una parte importante del contenido del protocolo se basa en establecer las condiciones
necesarias para acceder a un puesto de trabajo o de gestion dentro de la empresa familiar
(por ejemplo, nivel de formacién o experiencia laboral previa), las funciones y
responsabilidades que pueden asumir los diferentes miembros de la familia etc. En
definitiva, los aspectos mas susceptibles de generar tensiones y de debilitar las relaciones
entre los familiares involucrados. No obstante, estas cuestiones suelen quedar
configuradas como simples obligaciones morales, sin eficacia juridica, lo que implica que
solo seran cumplidas si existe verdadera voluntad de las partes de querer cumplir el

compromiso. De hecho, algunos autores, como MARTINEZ, defienden que

 Ibid., p.335-336
68 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A. S., op. cit., p.4
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principalmente, el contenido del protocolo debe ser moral®®. Pero, ¢qué se consigue con
los pactos entre caballeros si no puede exigirse su cumplimiento forzoso? Tal y como
sefiala JAVIER ORTIZ DE ZARATE: “En el protocolo todo son buenos deseos y buenas

intenciones pero luego, en la practica, hay que llevarlas a cabo”.”

En mi opinidn, los pactos entre caballeros podrian ser Utiles para regular cuestiones de
minima trascendencia pero no para cuestiones que sean fuente habitual de conflicto. Sin
embargo, la configuracion de estos aspectos como obligaciones morales no siempre
depende de la voluntad de las partes; existen determinados contenidos que, por su
naturaleza, no pueden establecerse como normas juridicas de obligado cumplimiento. Se
trata, por ejemplo, de las clausulas relativas al régimen econdmico matrimonial, que
deberan valerse de otros instrumentos juridicos para adquirir eficacia juridica y cuyo

andlisis se efectuara mas adelante.”®

Por otro lado, tanto los pactos contractuales como los institucionales tienen sus propias
ventajas e inconvenientes y por ello, el analisis sobre la eficacia juridica del protocolo
familiar se va a centrar en estos dos tipos de acuerdos. Existen aspectos que no pueden
aparecer recogidos en los estatutos sociales y que, sin embargo, necesitan regularse en
aras de proteger las relaciones y el negocio familiar’®. Se trata de los contenidos que no
pueden tener acceso a la inscripcion registral y que por lo tanto, quedan configurados

como pactos parasociales; por ejemplo, la regulacion del consejo de familia”.
3.3. Naturaleza y eficacia juridica del protocolo familiar
3.3.1. Pactos parasociales y estatutos sociales

A la luz de lo dispuesto en el Real Decreto 17/2007, el contenido del protocolo familiar

“serd configurado por la autonomia negocial, como pacto parasocial”’ y siguiendo la

8 MARTINEZ, J., “Introduccion al protocolo familiar y al consejo de familia” en AMAT, JM. y
CORONA, J.F. (ed.), El protocolo familiar: la experiencia de una década, Ediciones Deusto, Barcelona,
2007, p.62

" ORTIZ DE ZARATE, J., Conservas Ortiz: El velero que navega entre generaciones [conferencia],
Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2 de Marzo de 2017

1VVALMARNA CABANES, A.J., op. cit, p.371

2Vid. Art. 23 LSC

3 VALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.365

" Vid. EM del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares

25



misma linea, la Propuesta de Codigo Mercantil establece que lo dispuesto en relacion con

los pactos parasociales sera también aplicable a los protocolos familiares.”™

Estos pactos extraestatutarios o parasociales son acuerdos adoptados por todos o alguno
de los socios, con el objetivo de regular las relaciones entre ellos y entre estos y la
sociedad y constituyen un mecanismo accesorio para complementar y, en ocasiones,

modificar lo dispuesto en los estatutos sociales y en la ley societaria.”®

Su principal ventaja frente a los estatutos sociales, radica en la flexibilidad de su
contenido puesto que ‘“/os contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico” (art. 1255 CC). Es decir, los Unicos limites a su contenido
son la ley, la moral y el orden publico mientras que los pactos sociales, como se ha
mencionado previamente, solo pueden regular determinados aspectos. De acuerdo con su
caracter contractual, se consideran la “mdxima expresion de la autonomia de la voluntad
de las partes”’” y esto encuentra su fundamento en el principio pacta sunt servanda,

propio del Derecho Civil.”

Sin embargo, los pactos parasociales presentan una desventaja en comparacién con los
sociales; la eficacia de los pactos “al margen de la escritura social o de los estatutos”’®
queda limitada a las partes que lo han suscrito y no son oponibles frente a terceros ni
frente a la sociedad. Esta inoponibilidad de los pactos reservados, queda también recogida
en el art. 29 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) y se diferencia de aquellos que
gozan de publicidad, con eficacia erga omnes. No obstante, existe en la actualidad un
debate respecto a la posibilidad de que los pactos reservados también puedan oponerse a

la sociedad, siendo cada vez menos clara la separacion entre disposiciones estatutarias y

™ Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, “Propuesta de Derecho
Mercantil”, Ministerio de Justicia, 2013 (disponible en
http://nuevocodigomercantil.es/pdf/Propuesta_codigo_mercantil.pdf), art. 213-21. 4

6 MORALES BARCELO, J., “Pactos parasociales vs estatutos sociales: eficacia juridica e impugnacion
de acuerdos sociales por su infraccion”, Revista de Derecho de Sociedades, n. 42, 2014, p.1-2
7VALMANA CABANES, A.J., op. cit., p.288

8 1bid, p.288
™ Secciéon de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, “Propuesta de Derecho
Mercantil”, Ministerio de Justicia, 2013 (disponible en

http://nuevocodigomercantil.es/pdf/Propuesta_codigo mercantil.pdf), art. 213-21.1
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extraestatutarias.®’ La jurisprudencia y la doctrina se han pronunciado al respecto y las

opiniones son dispares. 8

La posible oponibilidad de los pactos reservados frente a la sociedad se ha planteado,
sobre todo, en relacion con los pactos omnilaterales, aquellos que han sido suscritos por
todos los accionistas.®? Al producirse una coincidencia subjetiva entre el pacto parasocial
y los estatutos, algunos autores consideran que la sociedad no puede percibirse como una
persona ajena al mismo y por lo tanto, el tratamiento que se conceda a ambos deberia ser
el mismo, independientemente de que la formalizacion y publicidad de cada uno sea
diferente.®® EI fundamento de esta corriente se encuentra en la existencia de un pacto que
recoge la voluntad de todos los socios y que necesita proteccion en caso de que algin
socio lo incumpla, actuando en contra de la buena fe.34 Pero ademas, existe otro sector
que defiende la posibilidad de otorgar mayor fuerza vinculante a los pactos parasociales
en dos situaciones adicionales: por un lado, cuando el pacto reconoce una derecho en
beneficio de la sociedad® y por otro, cuando regula el funcionamiento de sus 6rganos de
gestion, ya que afectan directa o indirectamente a la sociedad.%®

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones, a favor de la eficacia de los
pactos parasociales frente a la sociedad y de la posible impugnacion de los acuerdos de
la junta que contravengan dichos pactos®’. En este sentido, en la Sentencia de 10 de
febrero de 1992, confirm0 la pretension del demandante que postulaba “la anulacién del
acuerdo social Impugnado, por haber sido adoptado el mismo con abuso de derecho y
mala fe que lesiona los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas,
al no haberse respetado lo que los cuatro Unicos accionistas tenian pactado en el
documento privado ”®. No obstante, en sentencias posteriores el mismo tribunal ha
negado tal posibilidad, incluso en los casos en se trate de un pacto omnilateral,

estableciendo que “la mera infraccion de un convenio parasocial no baste, por si sola,

8 VALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.286

81 PAZ-ARES, C., op. cit., p.33

8 MORALES BARCELO, J., op. cit., p.5

8 FERNANDEZ DEL POZO, L., “El “enforcement” societario y registral de los pactos parasociales. La
oponibilidad de lo pactado en el protocolo familiar publicado”, Revista de Derecho de Sociedades, n. 29,
2007, p.59

8 \VALMANA CABANES, AJ., op. cit., p.299

8 Vid. Art. 1257 CC, en relacion con las estipulaciones a favor de tercero

8 MORALES BARCELO, J., op. cit., p.11

87 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 24 de septiembre de 1987. RJ 1987/6194

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 97/1992, de 10 de febrero de 1992. Recurso nim.
2898/1989. RJ 1992/1204
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para la anulacion de un acuerdo social”’® y ha sentado, de este modo, una doctrina
contradictoria.®® Personalmente, coincido con esta Gltima vision de limitar la eficacia a
las partes del contrato ya que, al no estar plasmados en los estatutos ni gozar de publicidad

registral, no parece que deban tener eficacia frente a la sociedad.

Siguiendo esta misma linea, surge el debate sobre qué ocurre cuando el contenido de los
pactos parasociales contradice lo dispuesto en los estatutos de la sociedad. ¢Qué
disposiciones deben prevalecer en este caso? El Tribunal Supremo, en una sentencia de
1995, reconocid la supremacia de lo acordado de forma extraestatutaria sobre lo dispuesto
en los estatutos, defendiendo que habia que otorgar eficacia a lo previsto al margen de los
mismos, puesto que resultaba evidente que ése era el objetivo de los firmantes®’. No
obstante, otros autores argumentan que los pactos entre socios no pueden contravenir las
disposiciones estatutarias sino solo complementarlas, otorgando a estas ultimas mayor

fuerza juridica.®?

El protocolo familiar constituye un caso particular de los pactos parasociales y por ello,

el analisis de su eficacia se va a efectuar con mas detalle en el siguiente apartado.
3.3.2. El caso particular del protocolo familiar

Hasta el momento, no existe en el Derecho de Sociedades regulacion alguna en relacion
con el protocolo familiar y la Unica norma que existe al respecto en nuestro ordenamiento
juridico es el Real Decreto 171/2007. Para colmar esta laguna legal, sera necesario acudir
a la teoria general de las obligacién y contratos, propia del Derecho Civil y aplicar lo
dispuesto en el mismo, en tanto en cuanto el protocolo se considera un auténtico

contrato.®

Como acuerdo parasocial, se ha convertido en un documento muy til para regular dentro

de la empresa familiar los aspectos no susceptibles de ser incorporados a los estatutos y

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 6 de marzo de 2009. Recurso niim. 368/2004. JUR
2009/140200

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 138/2009, de 6 de marzo de 2009. Recurso nim.
700/2004. JUR 2009/140201

%1 MORALES BARCELO, J., op. cit., p.28

%2 \VALMANA CABANES, A.J., op cit., p.289

% Ibid., p.346; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y Penal, Seccion
1%) 62/2015, de 30 de julio de 2015. Recurso nim. 11/2015. RJ/2015/4455: “Es indiscutible, por tanto, su

naturaleza contractual, conforme a los arts. 1254, siguientes y concordantes del CC”.
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asi dar solucion a determinadas cuestiones. No obstante, presenta una serie de

particularidades.

Hasta ahora, se ha defendido que los pactos reservados entre los socios solo obligan a las
partes y por ello, resulta importante que en la elaboracion del protocolo participen no solo
los actuales trabajadores y accionistas familiares, sino también aquellos que puedan pasar
a formar parte de la empresa familiar en un futuro®. Aun asi, en el caso del protocolo
familiar, suele existir un deseo generalizado de que los acuerdos recogidos tengan eficacia
frente a terceros. Esto podria ocurrir en el caso de que una clausula afectara a miembros
de la familia, de momento ajenos a la sociedad, en relacion con su derecho a la adquisicion
de acciones.® Del mismo modo, el protocolo podria recoger una estipulacion a favor de
tercero, reconociendo, por ejemplo, una renta vitalicia a favor de un miembro de la familia
que haya abandonado su cargo en la administracion de la empresa antes de haber

aprobado el protocolo.%

En definitiva, el protocolo surge para dar respuesta a necesidades especificas y la voluntad
de las partes es que su contenido prevalezca sobre la sociedad.®” No obstante, como se ha
explicado con anterioridad, se trata de un negocio juridico complejo ya que recoge
disposiciones de distinta naturaleza. Existen clausulas que permaneceran en el ambito
privado de la familia, a pesar de cumplir los requisitos para acceder a los estatutos, (pactos
parasociales) y otras que se plasmaran en los mismos e inscribiran en el Registro

Mercantil, quedando esta decision en manos de los administradores de la sociedad.%

Por lo tanto, van a coexistir dos fuentes normativas; los pactos parasociales y los estatutos
sociales y lo ideal seria que los primeros se emplearan como complemento de los
segundos. Las disposiciones del protocolo van a gozar de un margen de maniobra mayor
y van a regular cuestiones que no pueden ser plasmadas en los estatutos pero, en la medida
de lo posible, los acuerdos inscribibles deberian incorporarse a los mismos y no contener
contradicciones, para conseguir una eficacia mayor. Si el protocolo se elabora de manera
previa, deberia servir para sentar las bases y formular unos estatutos acordes con la
voluntad de los socios puesto que esta coordinacion entre ambos, mejoraria el buen

funcionamiento de la sociedad. De este modo, el protocolo serviria, en primer lugar, para

% Art. 29 LSC
9% \VALMANA CABANES, A.l., op cit., p.319
% Ibid., p.319
9 FERNANDEZ DEL POZO, L., op. cit., p.28
% \VALMANA CABANES, A.l., op. cit., p.321
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configurar las disposiciones estatutarias y despues, para interpretar su contenido en caso

de que surgieran dudas.*®

No obstante, la coordinacion entre ambos documentos no siempre es sencilla. Los
estatutos siguen siendo “la norma consensual basica para la regulacion interna de la
sociedad "' pero su supremacia resulta cada vez menos clara. Uno de los contenidos
tipicos del protocolo familiar son las sindicaciones de voto, para mantener el poder de
decision dentro de la familia y, en aras de asegurar su cumplimiento, las partes suelen
pactar clausulas penales aplicables al socio incumplir. Esto puede terminar provocando
que lo dispuesto en el protocolo tenga un peso mayor que el régimen estatutario puesto
que, si en el protocolo se exige unanimidad, en contraposicion a lo dispuesto en los
estatutos, lo habitual es que el comportamiento de los accionistas quede determinado por
las exigencias del protocolo y que la clausula penal actde como disuasoria de un posible
incumplimiento. En cualquier caso, la duda que surge es si el acuerdo recogido en el
protocolo seria oponible frente a la sociedad ya que el firmante quedaria, sin ninguna

duda, plenamente vinculado por lo dispuesto en el protocolo.'%

Previamente, se ha hecho referencia a la conveniencia de plasmar en los estatutos los
acuerdos inscribibles, para asegurar la eficacia erga omnes pero, la decision habitual en
las sociedades familiares, hasta ahora, ha sido no inscribir acuerdos recogidos en el
protocolo. En este sentido, merece la pena apuntar que si bien, la inscripcion es un

mecanismo eficaz y conveniente!®?

, la existencia de una clausula penal o de una
prestacion accesoria a la que se deja de tener acceso en caso de incumplimiento, también
podria convertirse en un instrumento Util si actuaran como disuasorios ante un eventual
incumplimiento. En caso contrario, solo serian resarcitorios, al no poder retrotraerse las

actuaciones. 1%

3.3.3. Clausulas con eficacia juridica vs clausulas con fuerza moral

El aspecto mas relevante del protocolo familiar es la eficacia de sus disposiciones, siendo

el objetivo perseguido conseguir la mayor eficacia posible. Sin embargo, debido a su

% Ibid., p.322-325

100 |bid., p.324

101 Ihid., p.340

102 En virtud del art. 112 LSC, al recoger en los estatutos el acuerdo de limitacion a la libre transmisibilidad
de acciones, la sociedad no queda obligada a reconocer al tercero adquiriente como nuevo socio, en caso
de que un socio no respete el acuerdo.

103 \VALMANA CABANES, A.J., op. cit., p.344
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caracter heterogéneo, existiran dentro del mismo, pactos con fuerza vinculante y otros

compromisos que Unicamente tendran fuerza moral.

El primer grupo contiene, a su vez, dos tipos de obligaciones con distinto alcance juridico.
Por un lado, las clausulas inscribibles en el Registro Mercantil seran las que gocen de
mayor eficacia juridica, alcanzando a terceros y a la propia sociedad.'® Se encuadran
dentro de este primer subgrupo las clausulas relativas al régimen de transmision de
acciones y a los quérums exigidos para la adopcion de acuerdos, es decir, aquellas que
guardan relacion con la “regulacion juridica de la sociedad mercantil "' Estas clausulas
deberan cumplir los requisitos legales y reglamentarios, quedando la calificacion de su
legalidad bajo la responsabilidad de los registradores.!® No obstante, no podréan
incorporarse a los estatutos ni inscribirse en el Registro las clausulas con trascendencia
en el ambito civil (por ejemplo, las relativas a la sucesion) ni las que carezcan de
transcendencia juridico-societaria (por ejemplo, la regulacion del consejo de familia
como o6rgano societario).!®” Tampoco los acuerdos que se hayan adoptado en
contravencion de las normas juridicas societarias, ' como en el caso de que una clausula

exija la unanimidad de los socios para la adopcion de acuerdos.®

En este sentido, cabe plantearse si las disposiciones que exijan de determinados requisitos
para acceder a los 6rganos de gestion podrian inscribirse o no. La Direccion General de
los Registros y del Notariado (DGRN), en su resolucion de marzo de 2002, reconocid
como inscribible la clausula que favorecia el acceso a la administracion a “profesionales
con ciertas cualidades”.**°Por lo tanto, parece razonable entender que la disposicion del
protocolo familiar que exija una formacién y experiencia previa a los distintos miembros
de la familia para acceder a la gestion empresarial, también podra tener acceso al Registro
Mercantil. Aun asi, para el acceso a la inscripcion registral, es importante que la
disposicion en cuestion no contravenga normas imperativas ni vulnere los derechos de

los accionistas.*!

104 Vid. art. 16 CCom

105 Ibid., p.365

106 Art, 18.2CComy art.6 RRM

107 vALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.365

108 |bid., p.367

109 Vid. Art.200.1 LSC

110 Resolucidn de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de marzo de 2002 (disponible
en http://www.boe.es/boe/dias/2002/05/30/pdfs/A19355-19357.pdf)

111 vALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.369
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Por ultimo, es importante que el protocolo tambiéen regule, a modo de obligaciones con
fuerza moral, cuestiones que no podrian recogerse de otra forma, y cuyo desarrollo debera
realizarse a través de los instrumentos juridicos convenientes.!*? Se trata de materias
relativas al ambito personal, a las relaciones entre los familiares o a la sucesion, que solo
pueden configurarse a modo de recomendaciones y cuyo cumplimiento quedara sujeto a
la voluntad y compromiso de las partes. Uno de los limites a los pactos parasociales es el
respeto al orden publico, entendido como los principios fundamentales que rigen la
comunidad, y siendo su contenido indisponible para las partes'®. Es decir, los firmantes
del protocolo no pueden quedar obligados juridicamente a regular su vinculo matrimonial
conforme a un régimen econdémico determinado, puesto que se estaria vulnerando el orden

publico.

Al no tener estas disposiciones caracter vinculante, no puede exigirse su cumplimiento
forzoso pero su incorporacién al protocolo es necesaria, del mismo modo que lo es la
incorporacion de los valores, la vision y la historia de la empresa familiar.'!* Si bien estas
cuestiones no tienen eficacia juridica, pueden cumplir una funcion interpretativa de las
restantes clausulas; el protocolo es un contrato y como tal, sus disposiciones deben
interpretarse de forma conjunta para conocer la verdad intencion de las partes e integrar

las posibles lagunas legales.'?®

3.4. Instrumentos de desarrollo del protocolo familiar

Segun la ponencia del Senado de 2001: “el protocolo familiar es, tanto desde el punto de
vista tedrico como practico, un acuerdo marco o base que necesita ser desarrollado en
otra serie de documentos, como son las capitulaciones matrimoniales del empresario y
sus hijos, el testamento del empresario y de sus hijos, y los estatutos sociales, si la

empresa familiar adopta una formula societaria .11

112 GORTAZAR, C., “Principales aspectos juridicos y societarios del protocolo familiar” en AMAT, J.M.
y CORONA, J.F. (ed.), El protocolo familiar: la experiencia de una década, Ediciones Deusto, Barcelona,
2007, p.197-198

13 \VALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.333

14 vALMANA CABANES, A.J., op. cit., p. 370-372

115 DIEZ-PICAZO, L. Y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil. Volumen Il (Tomo 1). El contrato en
general. La relacién obligatoria, Tecnos, Madrid, 2016, p.76-77

116 Informe de la Ponencia de Estudio para la problematica de la empresa familiar. Boletin Oficial de las
Cortes Generales de 23 de noviembre de 2001 (disponible en
http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10312.PDF), p.37
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Es decir, el protocolo familiar constituye el negocio principal o acuerdo marco, para cuya
gjecucion sera necesario elaborar “diversos negocios satélites”.!’ Los instrumentos
juridicos principales para dotar de eficacia juridica a lo dispuesto en el protocolo son: las

capitulaciones matrimoniales, los testamentos y los estatutos sociales.

3.4.1. Capitulaciones matrimoniales

Uno de los aspectos a los que se pretende dar solucion con el protocolo familiar es a la
posible participacion de los familiares politicos en el capital y en la gestion de la empresa
familiar. Estas situaciones suelen plantearse cuando se producen crisis matrimoniales'8
puesto que el matrimonio produce efectos no solo en el &mbito personal sino también en
el patrimonial. En este sentido, las capitulaciones matrimoniales desempefian un papel
fundamental, para limitar el acceso de los cdnyuges a las participaciones sociales y

mantener el caracter familiar de la empresa.t®

Siguiendo a LASARTE, las capitulaciones matrimoniales pueden entenderse como la
escritura publica o el documento “en que los conyuges o futuros conyuges establecen las
caracteristicas de caracter patrimonial aplicables a su matrimonio”*?. En virtud del art.
1315 CC, los cényuges pueden adoptar el régimen econdémico-matrimonial que deseen
en capitulaciones matrimoniales, con las Unicas limitaciones de respetar la ley, las buenas

costumbres y la igualdad de derechos entre conyuges.'?

De manera breve, cabe sefialar que en nuestro ordenamiento juridico existen,
principalmente, dos regimenes econémicos para regular el vinculo matrimonial.*?? El
régimen de separacién de bienes, permite al conyuge accionista de la empresa familiar
mantener la titularidad de sus acciones, con independencia de que estas hayan sido
adquiridas antes o después de la celebracion del matrimonio*?. De este modo, quedaran
en manos del cdnyuge familiar los derechos econémicos y politicos puesto que “la accion
confiere a su titular legitimo la condicién de socio y le atribuye los derechos reconocidos

en la Ley y en los estatutos™?*. Estos derechos comprenden, entre otros, el derecho a

17 FERNANDEZ DEL POZO, L., op. cit., p.23

118 Divorcio, separacion o nulidad de los conyuges

119 SANCHEZ-CRESPO, A., El protocolo familiar: una aproximacion practica a su preparacion y
ejecucion, Sanchez-Crespo Abogados y Consultores, Madrid, 2009, p.148

1201 ASARTE, C., Derecho de Familia, Principios de Derecho civil VI, Marcial Pons, Madrid, 2009, p.152
121 Art. 1328 CC

122 E| régimen econdmico-matrimonial de participacion tiene muy poca trascendencia en la practica

123 Art. 1437 CC

124 SANCHEZ CALERO, F., Principios de Derecho Mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2008, p.206
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percibir dividendos, a participar en el patrimonio resultante de la liquidacion, a la
suscripcion preferente de acciones, a asistir y votar en las Juntas Generales y a impugnar
los acuerdos sociales?®. Por lo tanto, se elimina el riesgo de que los familiares politicos

pasen a formar parte de la empresa familiar.

No obstante, si el régimen econdmico aplicable es la sociedad de gananciales, el riesgo
de que la sociedad pierda su naturaleza familiar es mayor. Si las acciones o
participaciones sociales hubieran sido adquiridas antes de la celebracion del matrimonio,

126 siendo

éstas mantendrian su caracter privativo después de la celebracion del mismo
también privativas las nuevas que se adquirieran “como consecuencia de la titularidad de
otros privativos”*?’. Del mismo modo, si la condicion de socio se adquiriera por herencia
0 donacion después de la celebracion del matrimonio, las acciones también tendrian la
consideracion de bien privativo'? pero no si fueron adquiridas de forma onerosa “a costa
del caudal comin™!?, En ese caso, tras la disolucion de la sociedad de gananciales, el
cényuge no familiar podria pasar a adquirir la condicién de accionista en la sociedad
familiar'*® y por ello, resulta aconsejable recoger en el protocolo que se adopte el régimen

de separacién de bienes.

No obstante, como se ha explicado previamente, no se puede imponer a nadie la
obligacion de adoptar un régimen econémico-matrimonial determinado por lo que, la
clausula del protocolo debe configurarse como una mera recomendacién. Posteriormente,
para que dicha recomendacion sea eficaz y se consiga realmente mantener el capital fuera
del alcance de los familiares politicos, los conyuges deberan otorgar capitulaciones
matrimoniales y acordar que su régimen econdémico-matrimonial sea la separacion de
bienes.*3!Pero de nuevo, si uno de los conyuges se negare a adoptar dicho régimen, los

familiares que elaboren el protocolo deberdn considerar otras alternativas.

Si el régimen aplicable fuera el de gananciales, el conyuge familiar podria utilizar la
“adjudicacion preferencial contractual”!®? y recoger en las capitulaciones matrimoniales

un pacto en virtud del cual, en caso de liquidacion de la sociedad de gananciales, se le

125 |pid., p.208-211

126 Art, 1346CC

127 Art. 1352CC

128 Art. 1346 CC

129 Art, 1347 CC

130 SANCHEZ-CRESPO, A., op. cit., p.155
131 |pid., p.153-154

132 |pid., p.156
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adjudicaran las acciones de la empresa familiar. Pero esto solo seria posible si existieran
bienes suficientes o se acordara el pago en metalico para que el conyuge excluido

recibiera su parte correspondiente.'*3

Podria plantearse la posibilidad de limitar los derechos politicos de los familiares por
afinidad, no permitiéndoles asistir ni votar en las Juntas generales. No obstante, el
art.179.2 LSC reza: “En las sociedades anonimas los estatutos podran exigir, respecto
de todas las acciones, cualquiera que sea su clase o serie, la posesion de un nimero
minimo para asistir a la junta general...”. Es decir, para poder limitar el derecho de
asistencia a la junta general, tal limitacion deberia afectar a todas las acciones, lo que
podria dejar sin derecho a otros accionistas que si sean miembros de la familia, no solo
no resolviendo sino agravando los conflictos. Ademas, si la empresa familiar se hubiera
configurado como sociedad de responsabilidad limitada, ni si quiera a traves de los
estatutos se podria exigir un niamero minimo de participaciones para asistir a la junta

general 1%

Por ultimo, cabe mencionar que existe una distincion entre el régimen legal comin y el
régimen legal de los territorios forales, en cuanto a la configuracion del régimen
economico matrimonial. El articulo 1316 CC dispone que “a falta de capitulaciones o
cuando éstas sean ineficaces, el régimen serd el de la sociedad de gananciales” mientras
que en Catalufia a falta de pacto, se aplica el régimen de separacion de bienes (art. 231-
10 Ley 25/2010). EI Derecho Civil en el Pais Vasco, en cambio, sigue la misma linea que
la regulacion comun puesto que el art. 127 de la Ley 5/2015 establece que en estas

situaciones “el matrimonio se regird por las normas de la sociedad de gananciales”.

3.4.2. Testamentos!3®

A lo largo del trabajo, se ha reiterado en numerosas ocasiones las dificultades précticas
que conlleva el traspaso de la empresa familiar de una generacion a otra, siendo esta la
principal causa de la alta tasa de mortalidad de este tipo de sociedades. En este sentido,

algunos autores han afirmado que la habilidad para planificar este traspaso “constituye el

133 |bid., p.156

134 Art. 179.1LSC

135 E| andlisis se va a efectuar desde la perspectiva del Derecho Civil comin, sin entrar en las
particularidades de los derechos forales.
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niicleo de los negocios familiares "¢ pero el problema radica en la falta de mecanismos

juridicos para garantizar el éxito en dicha planificacion.

El art. 670 CC reza: “El testamento es un acto personalisimo: no podra dejarse su
formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero”. De nuevo, surge el mismo
problema que con las capitulaciones matrimoniales; no se puede obligar a nadie a testar
en un sentido determinado y como consecuencia, en el protocolo familiar Unicamente
podran recogerse disposiciones sucesorias sin eficacia juridica. Esto dificulta la
planificacion de la sucesion empresarial puesto que no permite establecer pactos con
verdadero alcance juridico. Aun asi, debe reconocerse la importancia de incluir estas
sugerencias ya que cumpliran una funcion interpretativa de las restantes disposiciones®’

y podran incorporarse a los testamentos, adquiriendo eficacia juridica.®®

En este sentido, el Foro celebrado por la Comision Europea en 1997, sobre la transmision
de empresas, cuestionaba la conveniencia de prohibir los pactos sucesorios, considerando
dicha prohibicion un obstéaculo a la planificacién y continuidad de los negocios de caracter
familiar.3*Siguiendo la misma linea, el Senado en la ponencia de 2001 destaco que “las
normas del Cédigo Civil pueden suponer un factor negativo para la continuidad de la
empresa familiar’4’, de lo que puede deducirse una necesidad de flexibilizar la
regulacién sobre los pactos sucesorios, como via para solucionar el problema de eficacia

del protocolo familiar.

Otra alternativa posible consistiria en establecer un derecho de adquisicién preferente a
favor de los miembros de la familia socios de la empresa y posteriormente, trasladar dicha
restriccion a los estatutos sociales para que fuera oponible erga omnes. **'De esta forma,
en caso de que uno de los firmantes del protocolo no respetara las directrices
testamentarias y transmitiera mortis causa sus acciones a su cényuge, las acciones
podrian mantenerse en manos de los socios actuales. No obstante, para que dicho

condicionamiento opere mortis causa debera aparecer expresamente recogido en los

138 EGEA FERNANDEZ, J., “Protocolo familiar y pactos sucesorios”, InDret Revista para el analisis del
derecho, n. 3, 2007, p.11

137 Vid. Epigrafe 3.3.3. Eficacia juridica vs fuerza moral

138 SANCHEZ-CRESPO, A., op. cit., p.107-108

139 EGEA FERNANDEZ, op. cit., p.11

140 Informe de la Ponencia de Estudio para la problematica de la empresa familiar. Boletin Oficial de las
Cortes Generales de 23 de noviembre de 2001 (disponible en
http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10312.PDF), p.29

141 yvALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.182
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142

estatutos™*~ y “la sociedad debera (...) facilitar a los herederos de las acciones un

adquiriente” u “ofrecerse a si misma como tal .43

Como conclusion, cabe realizar un apunte. Ha quedado claro que no se puede obligar a
nadie, de forma coercitiva, a otorgar testamento segin la forma convenida en las
disposiciones del protocolo, ni tampoco a adoptar el régimen econdémico-matrimonial
previsto en el mismo. Por lo tanto, lo que realmente va a determinar el éxito o el fracaso
del protocolo familiar va a ser la actitud de sus firmantes y el grado de compromiso que

estén dispuesto a asumir.

3.4.3. Estatutos sociales

Los estatutos sociales, recogidos necesariamente en la escritura de constitucion (art. 22
LSC), sirven para regular el funcionamiento de la sociedad y en ellos se incluye: la
denominacion, objeto, domicilio y capital social, la forma de organizacién de la
administracion y el régimen de deliberacion y adopcién de acuerdos (art. 23 LSC). La
incorporacion de estas clausulas tiene caracter obligatorio pero no se trata de una lista
numerus clausus sino que los socios también pueden incorporar cualesquiera otras
condiciones que estimen pertinentes'**. Es decir, los estatutos establecen normas
imperativas relativas tanto a los aspectos internos como a los externos de la sociedad y

definen su estructura organica®®.

A lo largo de este trabajo, se han venido recogiendo los diferentes elementos definitorios
de los estatutos y la posibilidad de incorporar a los mismos determinados acuerdos
adoptados en el protocolo familiar para dotarlos de eficacia erga omnes. Por ello, en este
apartado se va a hacer mencion de los pactos que, desde mi punto de vista, mas conviene

incorporar a los estatutos para asegurar su cumplimiento y oponibilidad.

LOPEZ-TRIVINO hace referencia a diez pactos cuya constancia en estatutos considera
imprescindible pero de dicho colectivo he apreciado cuatro como verdaderamente

indispensables.4®

142 Art. 124.1 LSC

143 CUCURULL POBLET, T., El protocolo familiar mortis causa, Dykinson, Madrid, 2015, p.160

144 vALMARNA CABANES, A.J., op. cit., p.156

145 |bid., p.154-155

146 | OPEZ-TRIVINO, A., “Herramientas de desarrollo del protocolo familiar”, Cuadernos de reflexion de
la catedra prasa de empresa familiar, n. 15, 2012, p.35-37
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a) Los derechos de adquisicion preferente a favor de los socios familiares,
incluyendo los casos de adquisicion por fallecimiento y por disolucion del
matrimonio. Si este acuerdo no se recogiera en los estatutos, en el caso de que un
socio familiar incumpliera la restriccion a la libre transmisibilidad de las acciones
y transmitiera las mismas a una persona ajena a la familia, la sociedad tendria que
reconocer a esa tercera persona como nuevo accionista puesto que el pacto no
seria oponible frente a terceros. Es decir, la transmision seria valida y los
familiares perderian parte del control social que ostentaban con anterioridad a la

adquisicion.

b) Los derechos de separacion de los socios y la valoracion previa de sus acciones o
participaciones en tales casos. Es importante fijar los supuestos en los que los
socios familiares van a poder dejar de formar parte de la propiedad societaria y
fijar una forma de valoracion determinada para evitar futuras controversias.
Ademaés es conveniente que estas clausulas se plasmen en los estatutos porque de
no hacerlo, la sociedad no tendria por qué respetar estas situaciones y podria

seguir reconociendo al socio como tal.

En relacion con este derecho, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 11 de diciembre de 2014, establece la necesidad de que el socio que
ejerce su derecho de separacion inste a que la venta y valoracién de sus acciones
0 participaciones se realice con arreglo a lo dispuesto en el protocolo. “En las
escrituras publicas de compraventa (...) no consta que se hubiera efectuado la
venta en ejercicio del derecho de separacion voluntario o ad nutum y al amparo
del procedimiento de determinacion del precio del articulo 17 del Protocolo de
Familia de 2001, lo que se deberia de haber hecho constar si la parte hubiera
instado la venta conforme el procedimiento previsto en el articulo 100 de la LSRL
y el articulo 17 del Protocolo”. “Se deduce que no se insto la venta conforme el
articulo 17 del PF y el articulo 100 de la LSRL (...) sino que se negocio la venta
como una venta normal sin sujetarse a la normativa estatutaria o a la legal, por
lo que los dos contratos de venta de 23 de julio de 2004 deben calificarse como

Ventas de participaciones sujetas a la normativa del contrato de compraventa.”*'

147 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 142) 397/2014, de 11 de diciembre de 2014.
Recurso nim. 147/2013. JUR 2015/62964
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c) Los regimenes reforzados de mayorias para la adopcién de acuerdos y las
sindicaciones de voto. En determinadas situaciones, parece conveniente reforzar
la mayoria necesaria para que la decision adoptada sea valida, como por ejemplo
ocurre con la venta de activos esenciales. En virtud del art. 160f) LSC la
adquisicion, enajenacion o aportacion de activos esenciales a otra sociedad es
competencia de la junta general y se “presume el carécter esencial del activo
cuando el importe de la operacion supere el veinticinco por ciento del valor de
los activos que figuren en el Gltimo balance aprobado.” En estos supuestos, es
necesario que la clausula que exija una mayoria determinada haya sido trasladada
a los estatutos sociales para que, en caso de que el activo se enajenara sin respetar
el régimen, el acuerdo pudiera oponerse a la sociedad adquiriente y siguiera bajo

la titularidad de la sociedad familiar.

d) La concesion de determinados beneficios al fundador de la empresa familiar,
como por ejemplo un derecho de voto con mayor peso que el de las restantes
participaciones. De la misma forma que es necesario incorporar a los estatutos las
sindicaciones de voto, el mayor peso de este derecho a favor del fundador también
hay que recogerlo para poder oponer frente a terceros y frente a la propia sociedad
el acuerdo que se haya adoptado en contravencion del mismo.

3.5. Publicidad registral del protocolo familiar

En el ordenamiento juridico espafiol, la Unica regulacion relativa a los protocolos
familiares se encuentra en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula
la publicidad de los mismos. Este Real Decreto surge como consecuencia de la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada nueva empresa, cuya disposicion final
segunda, apartado 3 reza: “reglamentariamente se estableceran las condiciones, formay
requisitos para la publicidad de los protocolos familiares, asi como, en su caso, el acceso
al registro mercantil de las escrituras publicas que contengan clausulas susceptibles de

inscripcién .48

El objetivo del protocolo no es regular los “aspectos estructurales u organizativos de la

sociedad familiar”'*° ni establecer “los eventuales caracteres de la misma”**° sino regular

148 V/id. EM del Real Decreto 171/2007
149 Vid. EM del Real Decreto 171/2007
150 Vid. EM del Real Decreto 171/2007
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la “publicidad de los protocolos familiares de las sociedades mercantiles no admitidas a
cotizacion y especialmente el acceso al registro mercantil de los mismos”*L. De esta
forma, el Real Decreto se erige como una garantia adicional tanto para los socios como

para los terceros que mantienen relaciones con la sociedad.*®

En cualquier caso, la publicidad serd4 siempre una facultad potestativa, pudiendo los
firmantes decidir si quieren publicar el protocolo o no.*®® Segin FERNANDEZ-
SANCHO TAHOCES, haber optado por un régimen voluntario constituye la mejor
opcidn ya que resulta conveniente mantener el caracter confidencial de determinadas
previsiones, por referirse al &ambito familiar o a los planes de inversion futura de la
empresa.’>*Personalmente, coincido con este punto de vista, en aras de proteger el
negocio familiar frente a terceros ajenos al mismo. En cuanto al nimero, cada sociedad
unicamente podra publicar un protocolo, sin perjuicio de posteriores modificaciones o

sustituciones, que actualizaran el contenido del existente.*>®

A la luz de lo establecido en el art. 3.1 RD 171/2007, la responsabilidad de la publicidad
del protocolo le corresponde al 6rgano de administracion, en base al interés de la
sociedad. En este sentido, algunos autores entienden que el 6érgano de administracion
puede decidir publicar el protocolo en contra de la voluntad de los firmantes,
prevaleciendo el interés social'®®. De la lectura del art. 3.2. RD 171/2007 se desprende
que “el 6rgano de administracion debera contar con el consentimiento expreso de los
afectados cuyos datos sean incluidos en el protocolo” pero la exposicién de motivos,
alude a la facultad de los firmantes de interponer un recurso ante la autoridad judicial
cuando no exista autorizacion y “se discuta el interés de la publicacion™*’. Es decir,
parece razonable considerar que los administradores podran publicar, en contra de la
voluntad de los firmantes, determinadas clausulas en atencién al interés social, pero
habilitando en tal caso a los firmantes a plantear un recurso por el dafio causado. En todo
caso, la publicacién deberéa respetar lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de

diciembre, de proteccion de datos de caracter personal y legislacion complementaria.

151 Art. 1 RD 171/2007

152 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p. 28-29

153 Art. 2.3. RD 171/2007

15 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., op. cit., p.22
155 Art. 2.2. RD 171/2007

15 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.30

157 VVid. EM del RD 171/2007

158 Art. 3.2 Real Decreto 171/2007
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En relacion con esta facultad de los administradores, el Consejo Econémico y Social, en
su dictamen de 25 de octubre de 2006, expuso que quiza hubiera sido més adecuado
atribuir la facultad de decision a los firmantes del protocolo!®®, vision que comparto

plenamente por ser estos los interesados y los principales afectados.

El Real Decreto preveé diferentes vias para la publicidad del protocolo, que podrén ser
alternativas o acumulativas, con el objetivo de adaptarse a los diferentes intereses de las
sociedades'®®. En primer lugar, se recoge la posibilidad de publicar el protocolo en la
pagina web de la sociedad, reconociendo asi una opcion que ya podia realizarse de manera

previa. Pero, ademas, se reconocen tres nuevas vias.

Por un lado, se podréa dejar constancia en la hoja registral de la sociedad de que existe un
protocolo familiar, sin entrar a valorar ni mencionar su contenido. La solicitud se realizara
a instancia del 6rgano de administracion, quien indicara el notario autorizante el lugar, la
fecha y el nimero del protocolo, si éste se hubiera formalizado en documento publico
notarial. El registrador, por su parte, debera limitarse a comprobar la accesibilidad del
documento y la ausencia de otro protocolo anterior, a no ser que se trate de una

modificacion o sustitucion del existente y asi se haga constar expresamente. 6!

En segundo lugar, podra depositarse, junto a las cuentas anuales, una “copia o testimonio,
total o parcial del documento publico en que conste el protocolo de la sociedad en cuanto
documento que puede afectar al buen gobierno de la sociedad familiar’’®2. En relacion a
esta via de publicidad, surgen varios interrogantes. Del citado articulo 6 RD 171/2007,
parece deducirse que el protocolo no podra tener acceso al Registro Mercantil de forma
independiente, lo que obliga a las sociedades que quieran publicarlo a depositar sus
cuentas, siendo esta una facultad potestativa en la mayoria de casos. Ademas, en relacion
con la calificacion que debe llevar a cabo el registrador, no queda claro si Unicamente
debe verificar los aspectos formales o también debera examinar los materiales.
RODRIGUEZ DIAZ, considera que el Registrador no solo debera comprobar el
cumplimiento de los aspectos formales, sino también que el contenido del protocolo
respete los limites del ordenamiento civil y societario, en tanto en cuanto, la exposicion

de motivos del Real Decreto establece la necesidad de que el protocolo no contradiga la

15 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.30
160 v/id. EM del RD 171/2007

161 Art, 5 RD 171/2007

162 Art. 6 RD 171/2007
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organizacion societaria inscrita.’®®Por Gltimo, esta autora plantea la cuestion de la
duracién del depdsito, defendiendo que, si bien para las cuentas anuales la duracion seré
de seis afios, en el caso del protocolo deberia ser ilimitada, mientras el mismo continte

siendo valido.1%*

Estas dos vias de publicidad, forman parte de la categoria publicidad formal o publicidad-
noticia, puesto que no produce consecuencias sustantivas y carecen de los efectos que se
derivan de la publicidad material: legitimacion (art.7 RRM), fe publica (art. 8 RRM) y
oponibilidad (art.9 RRM). La tunica via de publicidad que “suponga un efecto de
publicidad material y no mera publicidad noticia % sera el que se explique a

continuacion.

El art.7 RD 171/2007, en ultimo término, ofrece la posibilidad de que cuando se vayan a
inscribir los acuerdos sociales adoptados en ejecucion de un protocolo familiar publicado,
se haga referencia a esta circunstancia, si esa es la voluntad de la sociedad. Para ello, sera
necesario que los acuerdos sean inscribibles de acuerdo con la legislacion vigente!®®y
cumplido este requisito, la escritura publica que los recoja podré pasar a denominarse
“escritura publica de elevacion a publico de acuerdos sociales en ejecucion del

protocolo”*®’,

Hasta el momento, la publicidad de los protocolos familiares no ha sido una préactica
habitual, salvo en los casos en que las disposiciones contenidas se trasladaban a los
estatutos sociales y como consecuencia, se inscribian en el Registro Mercantil.*®®Para
algunos expertos en la materia, la posibilidad de que el protocolo se inscriba en el registro
ha aportado un valor afiadido, tanto para los miembros de la familia como para los terceros
que contratan con la sociedad (por ejemplo, acreedores y trabajadores), reforzando asi su
importancia y utilidad.'®°Este argumento, sin embargo, no parece muy convincente. Las
dos primeras vias de publicidad mencionadas, no otorgan a las disposiciones del
protocolo eficacia frente a terceros y con la tercera, lo Gnico que se consigue es una
mencion de que determinadas clausulas inscribibles han sido adoptadas en ejecucion del

protocolo. Es decir, no es el Real Decreto el instrumento que permite dotar de eficacia

163 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.33

164 |pid., p.34

165 \/id. EM del RD 171/2007

166 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.35

167 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., op. cit., p.25
168 |pid., p.22

169 |pid., p.23
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erga omnes a dichas disposiciones, sino que las mismas ya eran inscribibles con

anterioridad.

Por lo tanto, ¢cudl es realmente la utilidad de este Real Decreto? ¢ Constituye el protocolo
una garantia adicional, tal y como se desprende del texto legal?!’°Se ha defendido que la
publicidad del protocolo permite a los inversores y acreedores prever como se va a
desarrollar la sucesion generacional®*’* pero no hay que olvidar que la publicidad puede
ser parcial y que, precisamente, las disposiciones relativas a las relaciones familiares, son

las mas susceptibles de mantener su caracter privado.

El Real Decreto, en su disposicion final segunda, introduce una serie de modificaciones
relativas al Reglamento del Registro Mercantil (en adelante RRM). Estas modificaciones
incluyen, entre otras: la posibilidad de hacer constar en la inscripcion “las clausulas
penales en garantia de obligaciones pactadas e inscritas”!’?, el pacto unanime para
determinar el valor razonable de las acciones en caso de transmision o la “existencia de
comités consultivos'’3. No obstante, lo que realmente debe analizarse es la redaccion del
nuevo articulo 188.5 RRM, que pretende solucionar dos aspectos que influyen en la
empresa familiar: la sociedad conyugal, disuelta y no liquidada, y la sucesion.!’

En este sentido, se permite que los estatutos sociales establezcan que la legitimacién para
ejercitar los derechos sociales corresponda al socio titular o a sus causahabientes y que
designen un representante para tales derechos, constante la comunidad hereditaria, de
conformidad con lo dispuesto en el titulo sucesorio y la legislacion civil aplicable!’.
Estos dos supuestos ya estaban previstos con anterioridad en el ordenamiento juridico
espafiol’® y si bien encuentran su fundamento en la legislacion de la sociedad de
responsabilidad limitadal’’, nada parece impedir que también se utilice en las sociedades

anénimast’s.

Por Gltimo, resulta interesante analizar cudl ha sido el impacto de este Real Decreto en la

practica, es decir, determinar el nimero de protocolos publicados desde su promulgacion

170 Vid. EM del RD 171/2007

1 Vid. EM del RD 171/2007

172 RD 171/2007 Disposicidn final segunda, apartado uno.2.a)
173 RD 171/2007 Disposicidn final segunda, apartado uno.2.e)
174 Vid. EM RD 171/2007

175 RD 171/2007 Disposicion final segunda, apartado siete

176 RODRIGUEZ DIAZ, 1., op. cit., p.38

7 EM RD 171/2007

178 FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A.S., op. cit., p.31
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en 2007 hasta la actualidad. Cabe sefialar que no existe constancia de tal dato en el
Registro Mercantil pero ha sido posible conocer una aproximacion al respecto gracias a
la tesis doctoral llevada a cabo por GRANJO. Tras requerir a los 48 Registros Mercantiles
de Esparfia la informacion, solo 21 contestaron y los resultados sefialan que desde 2007
hasta 2015 Unicamente 36 protocolos familiares fueron publicados. Esto pone de
manifiesto la escasa repercusion que en la practica ha tenido el Real Decreto 171/2007 y
pone de nuevo en duda su utilidad como instrumento para reforzar la eficacia juridica del

protocolo.1”®

3.6. Organos de gobierno familiar

Ademas de los dérganos de gobierno de las sociedades mercantiles, en las empresas
familiares es muy aconsejable crear 6rganos especificos, que se adapten a las particulares
propias de este tipo de empresas y ordenen las relaciones entre empresa y familia. Dentro
de estos 6rganos de gobierno familiar se encuentran el consejo de familia y la asamblea

familiar, que seran objeto de analisis en los siguientes apartados.

3.6.1. El Consejo de Familia

Dentro de los sistemas de gobierno familiares, el consejo de familia aparece como la
institucion familiar fundamental'®. Segiin ARBESU, se trata de un 6rgano “formal y
continuo para la informacion, deliberacion y toma de decisiones sobre las cuestiones de
la familia relacionadas con la empresa y patrimonio familiares”.*8! Su naturaleza, por lo
tanto, es doble ya que cumple una funcién informativa o deliberativa pero también surge

con el objetivo de gobernar y adoptar determinadas decisiones.

La mayor debilidad de este tipo de empresas son las tensiones que pueden surgir entre sus
miembros y por ello, es imprescindible contar con un instrumento que refuerce la
cohesion familiar, actuando como canalizador de las inquietudes, como medio de
resolucion de conflictos y como velador de la correcta aplicacion del protocolo.8?La

clave de su eficiencia estd conseguir una comunicacion asertiva y en afrontar los

1% GRANJO ORTIZ, A., Arbitraje, protocolo y empresa familiar desde el Derecho de Familia, la Union
Europea y la diplomacia econdmica internacional: el Método ARBICOF (tesis doctoral), Universitat de
Valencia, Valencia, 2015.

180 CORONA, J., op. cit., p.334

181 ARBESU RIERA, C., El consejo de familia y su funcion de gobierno en la empresa familiar (tesis
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problemas a tiempo*®®

, pero sus competencias no pueden sobrepasar nunca de las
atribuidas a los 6rganos de gobierno empresarial por la ley, los estatutos o los pactos

parasociales.8*

En relacion con el sistema de votacion, algunos autores consideran que para mantener la
familia unida y al tratarse, normalmente, asuntos relativos a politicas a largo plazo, los
acuerdos deberian adoptarse por unanimidad. Sin embargo, la exigencia de consenso
dificulta la toma de decisiones y por ello, parece mas eficiente adoptar, a traves del
protocolo familiar, un régimen de mayoria absoluta o mayorias reforzadas. En este
sentido, la corriente mayoritaria admite que a cada miembro de la familia le corresponda
un voto pero el reparto también podria hacerse por ramas familiares, de modo que a cada
rama familiar le correspondiera un voto. Esto puede suponer un problema en los casos en
que la estructura accionarial estd desequilibrada y algunos miembros de la familia
ostenten mas participaciones que otros.'®® Para dar solucion a estos conflictos, considero
que resultaria mas conveniente que a cada accion le correspondiera un voto y si bien lo
ideal seria que existiera consenso en las votaciones, establecer un régimen de mayorias

también parece mas conveniente desde el punto de vista préactico.

En cuanto a la eficacia de las decisiones del consejo, se ha venido defendiendo que solo
obligaran desde el punto de vista moral y que, para dotar a las mismas de eficacia juridica,
sera necesario transmitirlas a los érganos de gobierno empresarial. Esto ha conducido a
determinados autores a plantearse la utilidad del consejo de familia como drgano

decisorio y a asimilar sus reuniones a meras reuniones familiares'€®.

Por altimo, las competencias del consejo de familia deben respetar dos limites; en primer
lugar, los establecidos por la ley, los estatutos y los pactos parasociales en relacion con
las competencias de los érganos de gobierno empresarial y, en segundo lugar, el derecho
a la libertad e intimidad en lo relacionado con los miembros de la familia. EI primer caso
implica que el consejo de familia no podrd nombrar a los miembros del 6rgano de
administracion o aprobar la distribucion de dividendos anual puesto que ambas
actividades son responsabilidad de la Junta General de Accionistas.'®” En cambio, si

podra sugerir o aprobar una politica de dividendos determinada y comunicérsela a la Junta
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General de Accionistas para que ésta apruebe, en ultimo término, los dividendos del
ejercicio'®. En lo relativo a las relaciones privadas, podra sugerir la adopcion de un
determinado régimen econémico-matrimonial o el otorgamiento de ciertas disposiciones

testamentarias pero no podra exigir su cumplimiento®®®,

3.6.2. La Asamblea Familiar

Este organo, a diferencia del consejo de familia, no tiene poder de decision y sus
reuniones, de caracter periodico, inicamente sirven para informar sobre el desempefio del
negocio familiar.**® También conocido como “foro de discusion % o “foro de debate™%,
la asamblea familiar esta compuesta por todos los miembros familiares, a partir de una

determinada edad, sean 0 no propietarios y trabajen o no en la empresa familiar'®,

3.7. Soluciones extrajudiciales: mediacion

La mediacion, como mecanismo alternativo a la via judicial, es un instrumento muy Uutil
para agilizar la resolucion de conflictos en el &mbito empresarial. No obstante, es una
institucion que no se ha consolidado en la practica mercantil puesto que los
administradores societarios suelen mostrar reservas a la hora de permitir que un tercero
ajeno a la empresa participe en el proceso'®. En Estados Unidos, en cambio, el recurso a
la mediacion y al arbitraje es muy comun, produciéndose incluso combinaciones de

ambos métodos para conseguir alcanzar un acuerdo y resolver el conflicto!®,

En el ambito de la empresa familiar, la intervencién de un mediador neutral e imparcial
tiene como objetivo asegurar la continuidad del negocio y mantener la cohesion entre los
diferentes miembros de la familial®®. Abordar a tiempo las mdltiples controversias que
pueden generarse es esencial para evitar o, por lo menos, minimizar las consecuencias
negativas que se derivan de las mismas; debilitamiento de los vinculos familiares,

reduccion de la eficiencia y productividad y entorpecimiento en la adopcion de acuerdos
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entre otras'®’. Por ello, el papel del mediador puede convertirse en una pieza fundamental,
tanto en una etapa inicial para prevenir la proliferacion de controversias y facilitar la
elaboracion del protocolo como en una etapa posterior, una vez que el conflicto ya se ha

manifestado®®®,

La mediacion ofrece una alternativa en los casos en que las personas no son capaces de
alcanzar un acuerdo, convirtiéndose en un instrumento muy poderoso que favorece la
comunicacion.'®® En Estados Unidos la practica ha demostrado que la participacion de
una persona externa a la familia en las negociaciones hace que en el 75% u 85% de los
casos, se consiga llegar a un acuerdo, resolviendo aspectos como la sucesion, las luchas
de poder o la distribucion de dividendos. La experiencia estadounidense, por lo tanto,
ya
que, tal y como establecen numerosos profesionales en este campo, los efectos negativos

avala la utilidad de la mediacion como una forma de fortalecer el negocio familiar®®

que produce en las relaciones familiares acudir a los tribunales para resolver las
diferencias son irreversibles. Ademas, la comunicacion entre las personas vinculadas por

lazos emocionales es muy complicada cuando existe un conflicto.

Todo esto pone de relieve la utilidad de contar con un mediador en estas situaciones, que
ofrezca otra perspectiva y tenga en cuenta los intereses de todos los familiares, ahorrando
de esta forma “tiempo, dinero y coste emocional”?°*, Del mismo modo, es importante que
los profesionales que asesoran a la empresa familiar, como consultores o abogados,
deriven a la mediacion los conflictos que puedan generarse y sean dificiles de solucionar
puesto que si se posicionan a favor de una parte, la otra puede sentirse traicionada. En
estos casos, el mediador podra guiar a las partes para que adopten un acuerdo y dicho

acuerdo podré ser, posteriormente, revisado y formalizado por los asesores?®?.
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4. CONCLUSIONES

A lo largo del trabajo se han puesto de manifiesto, de forma reiterada, los numerosos
conflictos que pueden originarse en las empresas familiares, siendo la sucesion a la
siguiente generacion la principal causa de extincion de las mismas. Dada la importancia
de este modelo de empresa, se ha llevado a cabo un andlisis exhaustivo de los diferentes
métodos de prevencion y resolucidn de conflictos, entre los que se encuentran el protocolo

familiar, los 6rganos de gobierno familiar y la mediacion.

En primer lugar, considero que es importante mantener el caracter heterogeneo de los
protocolos familiares e incluir en los mismos tanto pactos que solo obliguen desde el
punto de vista moral como pactos con eficacia juridica. Existen cuestiones que van a ser
fuente de numerosos conflictos en las empresas familiares y que, sin embargo, no van a
poder adquirir eficacia juridica por ir en contra de las normas del ius cogens. Esto ocurre,
por ejemplo, en relacién con las disposiciones testamentarias y las disposiciones relativas
al régimen econdmico-matrimonial de las partes. La incorporacion de estas clausulas a
los protocolos es imprescindible ya que, si bien en caso de incumplimiento solo van a
poder ser objeto de un reproche ético, pueden cumplir una funcion interpretativa y servir
para integrar la voluntad de las partes. Desde mi punto de vista, la configuracion de las
clausulas de los protocolos como “pactos entre caballeros” solo deberia realizarse en
aquellos supuestos en que las cuestiones reguladas no pudieran adquirir eficacia juridica
o fueran cuestiones de minima trascendencia, como las relativas a la historia y cultura

empresarial.

En caso contrario, es importante que las disposiciones del protocolo tengan eficacia
juridica para que pueda exigirse su cumplimiento. Como ya se ha explicado, van a
coexistir dos fuentes normativas; los pactos contractuales (o parasociales) y los pactos
institucionales (estatutos sociales), siendo la principal diferencia entre ambos el alcance
de su eficacia. Los primeros solo obligan a las partes mientras que los acuerdos
incorporados a los estatutos son oponibles frente a terceros y frente a la propia sociedad.
Por ello, para garantizar una mayor eficacia, parece conveniente plasmar en los estatutos
la totalidad de las cuestiones inscribibles e intentar coordinar los contenidos de ambos,
evitando contradicciones. Desde mi punto de vista, algunos de los pactos que mas

concierne incorporar a los estatutos son; las restricciones a la libre transmision de
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acciones, los derechos de separacion de los socios y los sistemas de votacion, incluyendo

las mayorias reforzadas y las sindicaciones de voto.

En segundo lugar, el protocolo familiar se ha definido como un acuerdo marco, que
precisa de instrumentos adicionales para su desarrollo y ejecucion, entre los que se
encuentran las capitulaciones matrimoniales, las disposiciones testamentarias y los
estatutos sociales. Las primeras sirven para dotar de eficacia juridica a las disposiciones
relativas a los regimenes economico-matrimoniales recomendados, mientras que las
segundas otorgan fuerza juridica a los aspectos sucesorios. Sin embargo, no puede
obligarse a una persona a cumplir las recomendaciones reguladas en el protocolo y ello
pone de manifiesto la actitud y el compromiso de los firmantes como los elementos

determinantes para garantizar el éxito de este instrumento.

Por un lado, para mantener la totalidad del capital social bajo el control de los miembros
familiares, lo méas aconsejable seria pactar en capitulaciones el régimen de separacion de
bienes pero si los cdnyuges decidieran acogerse al régimen de gananciales, también
podria utilizarse la adquisicion preferencial contractual, a favor de la sociedad familiar,
para mantener el control dentro de los miembros familiares tras la liquidacién de la

sociedad de gananciales.

En cuanto a las disposiciones testamentarias, una solucion al problema seria flexibilizar
la regulacion de los pactos sucesorios, eliminando su prohibicion, o establecer un derecho
de adquisicion preferente a favor de los socios familiares, en caso de fallecimiento de otro
socio. Otra alternativa que podria dar solucién a los conflictos que surgen entre los
miembros familiares durante la sucesion, es la donacién en vida por parte del fundador
de las acciones o participaciones de las que sea titular. De este modo, las luchas de poder
entre hermanos podrian verse reducidas, al estar el fundador presente para resolver las
inquietudes que pudieran surgirles y asegurar que el negocio siga el mismo cauce que

anteriormente.

En tercer lugar, merece especial atencion el Real Decreto 171/2007, por el que se regula
la publicidad de los protocolos familiares. En primer lugar, algunos autores han planteado
la conveniencia de convertir la publicidad es algo obligatorio, en aras de asegurar la
transparencia de las sociedades familiares. No obstante, considero que deberia
mantenerse como una facultad potestativa para que determinados asuntos familiares

puedan permanecer en el ambito privado y continuar siendo confidenciales. Aun asi,
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como sefiala VALMANA, podria resultar conveniente obligar a los firmantes a publicar

las clausulas del protocolo Unicamente cuando afecten a terceros.

Por otro lado, ya se ha puesto en entredicho la utilidad del Real Decreto 171/2007 como
una garantia adicional respecto a inversores, acreedores y trabajadores. Las dos primeras
vias de publicidad no otorgan a las disposiciones del protocolo eficacia frente a terceros
y con la tercera, lo Unico que se consigue es una mencion de que determinadas clausulas
inscribibles han sido adoptadas en ejecucion del protocolo. Por lo tanto, el Real Decreto
no es el instrumento que permite dotar de eficacia erga omnes a dichas disposiciones,

sino que las mismas ya eran inscribibles con anterioridad.

En cuanto a la regulacion del protocolo familiar en otros paises, ningun ordenamiento
juridico ofrece una solucién vélida que pudiera empezar a aplicarse en Espafia para
dotarlo de mayor eficacia juridica. VALMANA plantea la posibilidad de “que se
estableciera un contenido tipico, mas o menos tasado, del protocolo familiar, aun cuando
fuera unicamente a los efectos de facilitar su identificacion” para reforzar la seguridad
juridica. Se trataria de “convertir el protocolo en un tipo contractual concreto al que, por

tanto, le sean aplicables unas normas juridicas concretas”.?%

En cuarto lugar y en contraposicion a los aspectos negativos del protocolo, los 6rganos
de gobierno familiar y la mediacion, si parecen dos mecanismos Utiles para dar solucién
a los conflictos que pueden originarse en el seno de este tipo de empresas. El consejo de
familia, regulado a través del protocolo, sirve como canalizador entre la empresa y la
familia y desempefia un papel fundamental como previsor y resolutor de posibles
tensiones entre las dos dimensiones. La mediacion, por su parte, también puede
convertirse en una pieza clave dentro de este modelo de empresas puesto que, como
demuestra la realidad empresarial estadounidense, la participacion de una persona ajena
a la familia durante la elaboracion del protocolo, las negociaciones o durante cualquier

conflicto es muy beneficioso.

De forma similar, la figura del asesor externo ha resultado ser una herramienta muy util
en algunas empresas familiares de éxito, como en Conservas Ortiz, donde contribuyo de
forma significativa a la elaboracion del protocolo familiar. En este sentido, ORTIZ DE

ZARATE defiende que el asesor externo debe ser una persona experta en la materia, que

203 \VALMANA, op. cit., p.360
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conozca la problematica de las empresas familiares, en vez de un abogado fiscalista o
mercantilista. No obstante, la dificultad en este ambito se encuentra en dar con un buen
asesor, que aconseje a la empresa de forma desinteresada. ORTIZ DE ZARATE considera
que la retribucién que el asesor externo recibe de la empresa debe ser igual o inferior al
10% de su retribucion total, para que sea capaz de expresar su opinién libremente, sin
verse coartado por la necesidad de mantener su condicién de asesor en la misma.
Personalmente, comparto la idea de la utilidad de esta figura puesto que uno de los puntos
débiles de las empresas familiares es la practica habitual de dilatar los temas
controvertidos y alguien externo a la familia puede ayudar a plantear y debatir los temas

a tiempo y acelerar la toma de decisiones.

Por ultimo, una de las alternativas que podria plantearse para solucionar los conflictos
que se generan en la gestion de una empresa familiar, seria la profesionalizacion de la
gestion. Introducir a personas ajenas a la familia en el consejo de administracion, podria
ser una forma de agilizar los procesos de toma de decisiones puesto que, al no tener la
familia todo el poder, las luchas de egos y los conflictos por celos se verian reducidos y
no marcarian la direccion del negocio. Del mismo modo, para garantizar la continuidad
de la empresa y el éxito en la sucesion generacional, ORTIZ DE ZARATE plantea la
necesidad de valorar si hay candidatos validos dentro de la familia para dirigir y gestionar
porque no hay que “confundir el hecho de ser propietario con el de tener capacidad para
dirigir ”.?°* En caso contrario, vender la empresa seria la mejor opcion puesto que si se
opta por incorporar a miembros familiares que por su falta de aptitudes o formacién no
han conseguido otro empleo, el desempefio empresarial caera en picado y a largo plazo

la empresa acabara extinguiéndose.

204 GALLO, op. cit., p.20
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Mercantil
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