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RESUMEN EJECUTIVO

En una empresa familiar no bastaria el Protocolo Familiar para lograr un acuerdo
consensuado que permitan a sus miembros definir las politicas familiares frente al

negocio de la familia y con ello fomentar su desarrollo y continuidad.

Consideramos necesario que caso por caso se evalue la necesidad de acompaniar
a dicho Protocolo con otros instrumentos que permitan la “oponibilidad” de dichos
acuerdos a accionistas, a terceros y a la misma sociedad utilizando en algunos
casos la implementaciéon de herramientas reguladas por la normas societarias

vigentes que le den eficacia juridica.

Consideramos que de no realizar la implementacion, algunos de los acuerdos
arribados por la familia empresaria (sobre todo los que tienen relevancia
societaria), podran ser meros pactos de caballeros o acuerdos morales, sin la
eficacia juridica esperada por la familia empresaria, por mas que el Protocolo
Familiar haya tomado mucho tiempo en gestarse o se haya logrado acuerdos por

unanimidad.

En esa preocupacion, constatamos que las clausulas comunes relacionadas a
propiedad, poder y trabajo, que sefialan los protocolos familiares, pueden ser
analizadas desde el enfoque societario y muchas herramientas que las empresas

familiares pueden usar para su desarrollo se encuentran reguladas por nuestra

ley.

En el caso de las clausulas relacionadas a la propiedad, definitivamente
abarcarian acuerdos para la entrada y salida de accionistas, con el objetivo de
mantener en la empresa el rasgo familiar y/o garantizar que los porcentajes de
acciones que corresponden a cada rama familiar, se mantengan en las cuotas

acordadas.



También dentro del tema de propiedad, se considera en el Protocolo politicas de
salida de accionistas, para ello, sera importante detenernos en los mecanismos
que la Ley General de Sociedades establece para la salida de los mismos tales

como el derecho de separacion y la exclusién de accionistas.

Con respecto a los acuerdos relacionados al poder a favor de la familia empresaria
que den respuesta al peligro de perder el control a manos de la familia empresaria
o mantener el porcentaje de cada rama familiar, consideramos importante la
incorporacion en la estructura de estas empresas de acciones sin derecho a voto y
tomar en cuenta algunas particularidades que se presentan ante decisiones tan
importantes como la modificacion de capital social y reorganizacién de

sociedades.

Finalmente, respecto a las clausulas relacionadas al poder y relaciones de trabajo
en la empresa familiar, analizaremos los mecanismos que garanticen que se
ejecuten en el seno de la sociedad, los acuerdos del Protocolo Familiar
relacionados a requisitos para promocién de miembros de familia en cargos de
direccion y gestion de la empresa siendo de gran importancia para ello el analisis
de los acuerdos o convenios entre socios familiares asi como analizaremos las

particularidades de los 6rganos de gobierno de la empresa familiar.
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INTRODUCCION.

El gran suefio de un empresario familiar es lograr que la empresa que fundé lo
trascienda y que a su muerte, ésta continue siendo el motor del bienestar
economico de su familia y de sus siguientes generaciones. Sin embargo la
realidad nos enfrenta a un panorama no tan entusiasta ya que, pese a la
importancia econdémica de este tipo de empresas en el Peru (existen al 2016
alrededor de 400,000 empresas familiares que representan el 60% del
producto bruto interno nacional), es constatable que la transicion o sucesion de
una generacion a otra es muy limitada en relacion a la gran cantidad de
empresas familiares existentes que no superan la primera generacion, o se
supera ese escollo, sacrificando el caracter familiar de la sociedad, sea
mediante la transferencia de acciones a terceros ajenos a la familia empresaria
o permitiendo la reduccion de los miembros de la familia a porcentajes de

propiedad que impiden el control de la misma.

Las publicaciones relacionadas a la empresa familiar, ademas de no ser
abundantes, se centran en la elaboracion de manuales, sugerencias y
experiencias desde el punto de vista de la gestion y administracion
empresarial, principalmente los temas desarrollados son la sucesion, el relevo

generacional y la elaboracion de protocolos familiares.

Sin perjuicio de considerar de gran importancia estas publicaciones, es
verificable, que la atencion al Protocolo Familiar, su estructura y contenido,
como documento principal para el buen gobierno de las empresas familiares
releva en las investigaciones, un tema tan importante como la implementacion
de este protocolo en los distintos instrumentos que hacen viable su eficacia

frente a terceros.

En efecto, consideramos que el Protocolo Familiar por si mismo, no goza de
suficiente eficacia juridica frente a terceros, siendo indispensable la correcta



implementacion de estos acuerdos en instrumentos relacionados al derecho de
sucesiones como son los Testamentos y pactos matrimoniales o pre nupciales
y en el campo del derecho societario (que es el area en el que nos
centraremos en este trabajo) sera imprescindible su implementacion,
incluyendo algunos pactos familiares en los estatutos sociales de la empresa
familiar en sociedades de capital, asi como la implementacion de los acuerdos
bajo la utilizacion de los pactos de accionistas regulados por nuestra Ley

General de Sociedades.

En la presente investigacion pretendemos centrarnos en el andlisis de las
figuras societarias reguladas por nuestra Ley General de Sociedades que
puedan contribuir al desarrollo y continuidad de la empresa familiar como tal y
hacer eficaz los acuerdos familiares que hagan referencia a aspectos de
organizacion interna, funcionamiento y caracter cerrado en la propiedad y su

gestion.

Para este propdésito, sera necesario definir qué es lo que entendemos como
empresa familiar, cuales son las caracteristicas principales que tiene en
relacion con el resto de empresas y de acuerdo a ello, analizar qué tipo
societario es el mas adecuado segun la etapa de desarrollo en que se

encuentre la empresa familiar.

Analizaremos los o6rganos de familia y el protocolo familiar pero haremos
incidencia a la implementacion de los acuerdos familiares mas usuales en las
normas que regulan la sociedad, como son por ejemplo las figuras de acceso y
salida de accionistas que se pueden adecuar a este tipo de empresas como es
el caso del derecho de separacion y la exclusion de accionistas, las
herramientas para mantener en manos de la familia empresaria tanto el control
de la empresa, como garantizar que se mantenga en lo posible la proporcion
de acciones de las ramas familiares, ante situaciones como modificacion de

capital social y reorganizacién de empresas, refuerzos con pactos adicionales



al derecho de adquisicion y suscripcion preferente y particularidades que se

puedan encontrar cuando la empresa familiar se enfrenta a una liquidacion.

Finalmente, el presente trabajo desarrollara la conveniencia de implementar
acuerdos de accionistas para garantizar la designacién objetiva de directores y
gerentes familiares y el funcionamiento de los 6rganos de gobierno en una
empresa familiar, asi como la creacion de diferentes clases de acciones como
mecanismo de garantizar que el control de la sociedad siga en manos de la

familia empresaria.

Consideramos de suma importancia que los operadores del derecho se ocupen
en mayor medida a dar soluciones a los problemas que plantea la empresa

familiar, por lo que esperamos que la presente investigacion contribuya a ello.



CAPITULO I: BASES CONCEPTUALES DE LA EMPRESA FAMILIAR

Entendemos de vital importancia metodolégica, definir los conceptos de las
instituciones objeto de este trabajo. En este esfuerzo trataremos en primer lugar
de definir a la empresa, término de escasa definicion en el area del Derecho, para
lo cual nos ayudaremos de otras ciencias, tales como las Ciencias Econdémicas.
Posteriormente definiremos a la familia y su composicion, para luego de ello
ocuparnos de la familia empresaria y sus estructuras internas. Finalmente,

limitaremos lo que para este trabajo denominaremos como “empresa familiar”.

Para la definicion de la empresa familiar nos basaremos entonces en patrones
comunes de referencia y caracteristicas generales; pero dejando constancia como
sefiala Peter Leach' que “cada empresa familiar tiene caracteristicas individuales,
modeladas sobre la base de sus intereses, objetivos y relaciones, asi como una
serie de cualidades personales y comerciales”; esta referencia es muy importante
sefalarla desde el inicio puesto que no hay familia igual a otra y, en consecuencia,
no habra empresa familiar similar a otra, o que nos exige ver la generalidad, las
coincidencias y los problemas o preocupaciones compartidas para poder esbozar
mecanismos que permitan mantener en la familia la propiedad y el control de la

empresa.

Finalmente, culminando el presente capitulo haremos referencia al protocolo
familiar que viene a ser el instrumento idéneo para la continuidad de la empresa
familiar pero que por si solo no basta para garantizar la continuidad de dicha
empresa en manos de la familia, sino que requerira su implementacion en otros

instrumentos, tal como se analizara a lo largo de |la presente investigacion.

" LEACH, Peter La empresa familiar. Ediciones Granica S.A., Barcelona, 1999, Pag. 22



1. La Empresa v la Familia

1.1. La Empresa:

Si bien es cierto, la palabra empresa es de uso coloquial y de especial utilizacion
en las Ciencias Econdmicas, también es de utilizacion frecuente en casi todas las
ramas del Derecho; sin embargo, no se encuentra en nuestro ordenamiento
juridico una definicién directa de dicha palabra. Ya Font Galan y Pagador Lépez.?
intentaban justificar el porqué de la falta de definicion de dicho término al sefalar
que cuando los juristas han intentado dar forma, comprensidn y regulacion juridica
normativa a la empresa (ente complejo en su aspecto institucional y econémico),
s6lo consideran uno de sus aspectos, definiéndola indirectamente limitandose en
muchos casos a “su aspecto o dimensién patrimonial, y se limitan a proponer el
encuadramiento de la empresa dentro de las categorias juridico patrimoniales
reconocidas desde el pasado por el Derecho”. Continuan dichos autores
sefnalando que en este intento, la doctrina ha querido concebir a “la empresa como
persona juridica, patrimonio auténomo, universalidad de derechos y cosas,

actividad, organizacion, bien inmaterial, etc.”

Ante ello, habria que preguntarnos si hace falta definirla en nuestro ordenamiento
juridico, ya que el término empresa esta inserto en el ambito de la Economia v,
ante esta realidad, el Derecho puede tomar prestado de las referidas Ciencias

Econdmicas esa definicion sin necesidad de definirla en ordenamientos juridicos.

En contra de esta posicidon, Alberto Stewart Balbuenas, sefala que si la sociedad
es la especie, el género es la empresa. Por tanto, no debié haberse regulado la
especie como se ha hecho en la Ley General de Sociedades Peruana sin que el

género hubiera obtenido definitiva aceptacion juridica.

> FONT GALAN, Juan Ignacio y Javier PAGADOR LOPEZ, Leccién 3 La Empresa En: Lecciones de
Derecho Mercantil Décimo Sexta Edicion Editorial Tecnos Madrid, 2013 Pag. 77

> STEWART BALBUENA, Alberto. “La sociedad comercial de responsabilidad limitada (SRL) y la Ley
General de Sociedades N° 26887”. En: Nuevo Derecho Societario, Fondo Editorial de la Universidad de
Lima, LIMA, 1998, pag. 37.



En todo caso, fuera de la conveniencia o no de definir en las normas pertinentes el
término empresa, lo real es que en el ordenamiento juridico peruano no existe una
aproximacion o definicibn de dicha palabra y para fines de la presente
investigacion si es fundamental partir de una definicion para el desarrollo de

nuestro tema.

Es interesante destacar que la Comisién encargada de elaborar el Proyecto de
Cddigo de Comercio constituida mediante Ley N° 26595 presidida por el entonces
congresista Jorge Muniz Ziches cuyo propodsito era reemplazar el Codigo de
Comercio vigente desde el afio 1902, si entendié necesario definir a la empresa la
misma que se define en el Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado? como
“la organizacion econémica dedicada a la produccion o comercializacion de bienes
o0 a la prestacion de servicios”, cabe sefialar que la norma referida nunca fue

promulgada.

Para intentar una primera aproximacion al término empresa, es necesario, analizar
el fendbmeno econdémico que involucra a la empresa, como sabemos el ser
humano requiere satisfacer sus necesidades y para ello requiere de bienes o
servicios que satisfagan dicho interés, estos bienes o servicios en comparacién
con la cantidad de necesidades humanas a ser satisfechas son recursos escasos.
Ante esta necesidad surge desde el inicio de la humanidad, el comercio realizado
por el comerciante, que tal como lo sefialan Ulises y Hernando Montoya Alberti®,
vendria a ser el acto de “cambio de bienes y servicios que estan en el dominio de
los hombres y que son necesarios para la satisfaccion de las necesidades
humanas”, es asi que en el seno del comercio se genera la primera movilizacion
de los bienes y servicios, que pasan de unas manos a otras existiendo un doble

aspecto, por un lado el objetivo que consiste en todos los actos de mediacion

* Anteproyecto de la ley marco del empresariado En:
http://www4.congreso.gob.pe/comisiones/1998/r_codigos/codigo3 1.htm (Ubicado en red en Julio 2017)

> MONTOYA ALBERTI, Ulises y Hernando “Derecho Comercial Tomo I”, Editora Juridica Grijley, Lima
1998, pag. 3



http://www4.congreso.gob.pe/comisiones/1998/r_codigos/codigo31.htm

realizados por el comerciante que permiten esta circulacion de bienes y servicios
en el mercado y el ambito subjetivo que es el propdsito que persigue el

comerciante que realiza el acto de mediacién.

Segun dichos autores, en el comercio, el propdsito o aspecto subjetivo es el animo
de lucro, entendido como la obtencidén de una ganancia por el esfuerzo o el acto
de mediacion generado. En sus inicios el beneficio se lograba con el trueque por
otros productos o servicios considerados valiosos para el comerciante,
posteriormente este beneficio fue evolucionando con el precio del producto o
servicio, en cuya composicion se encontraba la plusvalia o renta que procuraba el

lucro deseado.

Ahora bien, tal como lo sefiala Carlos Torres y Torres Lara en su libro “Derecho de
la Empresa Nuevos Temas”® poco a poco el comerciante entendido como centro
de las relaciones juridicas mercantiles fue desplazado por la empresa, senala el
autor que “lo que inicialmente fueron actos del comerciante, fue progresivamente
institucionalizandose, el “acto” al ser repetido se convierte en “actividad’, ésta al
afrontar el riesgo se transforma en actividad empresaria, a su vez ella se
objetiviza, de tal manera que un grupo humano se llega a institucionalizar en

empresa’.

De la misma opinién es Miguel Mena Ramirez’, para quien la empresa es una
evolucion (producto del fendbmeno econdémico) del comercio, “no solo un acto de
comercio sino algo mas”, para dicho autor citando a Manuel Osorio, la empresa
es un conjunto de actos juridicos generador de actos juridicos que organizan
elementos de produccidon (naturaleza, capital y trabajo) con miras a un fin

determinado®.

® TORRES Y TORRES LARA, Carlos “Derecho de la Empresa Nuevos Temas” 1989 Editora Asesorandina
S.R.Ltda. Lima, 1989, pag. 7

" MENA RAMIREZ, Miguel “La empresa en el Pert” Cultural Cusco, Lima, 1986, Pag. 125

¥ MENA RAMIREZ, Miguel Ob. Cit. Pag. 125



Por su parte Joaquin Garrigues® indica que en la empresa, el elemento de
organizacion es primordial, organizandose racionalmente los factores de la
produccion para el logro de sus fines, y siendo un concepto econémico, sélo se la
puede definir como “la organizacion de los factores de produccion (capital y
trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada”, siendo sus elementos
integrantes de variada complejidad ligadas a su destino econdmico que es la

obtencién de la maxima rentabilidad.

La empresa entonces como una version mas amplia de la actividad comercial
contiene similares caracteristicas, en ésta se generan la circulacion de bienes y
servicios pero su actividad no se agota en el ambito de la actividad comercial,
pudiendo tener como objeto cualquier actividad de caracter econémico.
Justamente la palabra empresa deriva de la palabra emprender que es comenzar
alguna cosa, en ese sentido la empresa tiene infinidad de campos de desarrollo
como es el caso de la actividad comercial, industrial, mineral, de servicios

especializados, agraria, etc.

En la empresa también hay un ambito subjetivo o propdsito pero que dista de la
mera finalidad lucrativa de la actividad de comercio, es mas amplia. En el caso de
la empresa la motivacion es la maximizacion de beneficios y minimizar costos, lo
que se logra mediante la organizacion de distintos factores de produccion tales
como capital y trabajo, la incorporacion de tecnologia, la experiencia, etc. En este
tipo de organizacion, la diferencia positiva entre el beneficio y el costo es la que

las ciencias econdmicas denominan rentabilidad.

Es necesario considerar que la rentabilidad descrita sera un propdsito en la
realizacion de los actos de la empresa por lo que no se debera analizar el
proposito de rentabilidad en cada acto individual, un ejemplo ilustrativo es cuando
la empresa vende sus productos o servicios con pérdida (sin rentabilidad

aparente) para conquistar el mercado, el aspecto subjetivo o propdsito no se

* GARRIGUES, Joaquin Curso de Derecho Mercantil Editorial Porria S.A Mexico 1979 Pag. 166



refiere al acto aislado sino a la actividad empresarial, siendo este acto un
instrumento para captar mas clientes y posicionarse en el mercado para el logro

de su maximizacion de beneficios.

La rentabilidad, sin embargo puede tener diferentes destinos, segun la motivacion
que tengan los propietarios de la empresa, podrian destinarse esta rentabilidad al
reparto a favor de los propietarios (situacion que corresponde a las sociedades en
general y a las empresas individuales de responsabilidad limitada en este ultimo
caso a favor del titular) verificAndose en estos supuestos la existencia de un animo

de lucro, que coincide con el aspecto subjetivo de los actos del comerciante.

Sin embargo, otro destino de la rentabilidad, se puede verificar en empresas que
reinvierten dicha rentabilidad a si misma, como sucede en el caso de las
asociaciones definidas en el articulo 80° de nuestro Codigo Civil que la definen
como “una organizacién estable de personas naturales o juridicas, o de ambas,

que a través de una actividad comun persigue un fin no lucrativo”.

En ambos tipos de empresa se busca maximizar sus ganancias sean unidades
organizadas de finalidad lucrativa o no lucrativa, en ambos casos su aspecto
subjetivo es el logro de la mayor rentabilidad posible para alcanzar sus intereses

que pueden ser de una infinita variedad.

En el ambito objetivo, a diferencia del acto de comercio, los actos de mediacion de
una empresa no se agotan en entenderla como una mediacion de bienes muebles
o inmuebles que puede ser ofrecidos al mercado como sucedia con el
comerciante, en una empresa se necesita la organizacion de variados elementos,
se organiza medios de produccion: capital y trabajo a los que se suma muchas
veces tecnologia, requiere de alguien que vincule racionalmente dichos

componentes y no soélo superponerlos a fin de alcanzar los fines requeridos.



Este aspecto objetivo es de suma importancia, la empresa como organizacién es
una teoria que describe Montoya Alberti quien considera que el elemento

fundamental de la empresa es su organizacién espiritual ™

que se entiende como
el ordenamiento de todos los factores reales o personales que la constituyen, mas

que los elementos materiales de cosas y derechos a ella asignados.

La misma teoria organicista es desarrollada por Ignacio Arteaga Echeverria'! para
quien la empresa no es un patrimonio, sino una creacion espiritual del empresario,
quien crea una organizacion viva que se configura como un ente distinto a sus
creadores y a la suma de los bienes patrimoniales puestos al servicio de la

explotacion.

En esa linea, considerando a la empresa un érgano distinto a sus componentes,
entendemos a la empresa como un organismo vivo (en cuanto tiene un ciclo de
vida: nace, crece, se desarrolla y muere) generadora de actos juridicos diversos
dedicado a actividades econdmicas cualesquiera que sean, tales como actividades
productivas o de distribucion de bienes y de prestacion de servicios, con la
finalidad de rentabilidad y en el que se organiza diversos medios de produccion

tales como capital y trabajo.
1.2. La Familia:

El significado etimoldgico de la palabra familia es dudoso. Para Héctor Cornejo
Chavez'? dicha palabra se deriva de la latina fames que significa hambre, y alude
que es en el seno del grupo doméstico donde el hombre satisface sus
necesidades primarias o esenciales o también de la voz famulus, que quiere decir

siervo, y hace referencia al hecho que la familia romana incluia a gentes de

' MONTOYA ALBERTI, Ulises y Hernando “Derecho Comercial Tomo I’ Editora Juridica Grijley, Lima,
1998, pag. 90

" ARTEGA ECHEVERRIA, Ignacio “En biisqueda del concepto juridico de empresaEn: Revista Chilena
de Derecho de Empresa Vol 29 N° 03, 2002 Pag. 607 En: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650242. pdf
(ubicado en red en Octubre 2017)

2 CORNEJO CHAVEZ, Héctor, “Derecho Familiar Peruano”, Tomo 1, Ed. Studium, Lima, 1991, pag. 21.



condicion servil —esclavos, clientes- o a que los miembros de ella estaban

servilmente sometidos a la autoridad del pater.

Se debe entender a la familia en la esencia socioldgica y juridica del fendmeno. En
ese sentido, entendemos a la familia como una organizacion social, como primera
y basica comunidad de trabajo, como organizacion elemental y original que da

vida a las otras organizaciones sean sociales, culturales, econdmicas y politicas.

Segun el Diccionario Juridico Omeba’ respecto a la naturaleza juridica de la
familia, “esta vendria a ser una agrupacion natural por excelencia, pero ademas un
grupo con bases psicologicas, econdmicas, religiosas, éticas y politicas”, se
denomina agrupacién natural pues sus miembros de reunen bajo el vinculo
biolégico, que en gran medida determinaron su formacién en los tiempos

primitivos.

Esta organizacién social estd integrada por personas unidas por vinculos de
parentesco y entre sus principales funciones se encuentran tal como lo indican
Pizarro y Lanfranco “las de soporte y cuidado de sus miembros y socializacion de

los mismos a través de la cultura y los valores™*.

La autora Sandra Echaiz Moreno™ en su interesante libro “Derecho y Empresas
Familiares”, interrelaciona tres conceptos vinculados a la familia: miembro familiar,

rama familiar y generacion familiar, tal como se indica a continuacion:

Sera miembro familiar cada uno de los individuos que forman parte de la familia.

> ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XI,Editorial Driskill Buenos Aires, 1979, Pag. 1001

" PIZARRO, Luis y LANFRANCO, Fernando, el planeamiento sucesorio como practica de buen gobierno
corporativo de las empresas familiares En: Revista de Derecho Tus Et Veritas N° 32, Editorial Mavisa, Lima,
2003, pag. 149.

"> ECHAIZ MORENO, Sandra Violeta, Derecho y Empresas Familiares. El protocolo familiar en las mypes
familiares peruanas, Editorial Thomson Reuters, Lima, 2014, pag. 44.



Sera rama familiar aquellos “miembros familiares que tienen su origen en el mismo

tronco. Cada rama familiar debera tener una cabeza que los represente”.

Sera generacion familiar la sucesion de descendientes familiares en linea recta.

Para efectos legales, nuestro Codigo Civil establece en sus articulos 236°, 237° y

238°, tres tipos de relacion familiar o clases de parentesco:

a)

b)

Parentesco consanguineo: Es el vinculo entre personas que ascienden o
descienden unas de otras (padre, hijo, abuelo, nieto) o los que provienen de

un tronco comun (tio, hermano, primo, sobrino)

Parentesco por afinidad: Es el vinculo politico que se genera cada uno de los

conyuges respecto a parientes consanguineos del otro.

Parentesco por adopcion: Siguiendo lo sefialado en el articulo 115° del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes, se entiende como parentesco por adopcion al
vinculo producto de “una medida de proteccién al nifio y adolescente por la
cual -bajo la vigilancia del Estado- se establece de manera irrevocable la
relacion paterno—filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En
consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de

pertenecer a su familia consanguinea”.

Teniendo estos tres tipos de parentesco, corresponde limitar qué tipo de

parentesco admitiria una empresa familiar, es decir a quiénes se les puede

considerar socios familiares.

1.2.1. Los socios familiares y los socios familiares expectantes:



Existe doctrina'® que recomienda que cualquier persona fisica que, por cualquier
titulo, pudiera tener o reclamar derechos o expectativas sobre la titularidad de la
empresa familiar pero que no tenga parentesco consanguineo o adoptivo sera

socio no familiar, incluyendo en esos supuestos a los conyuges de socios

familiares y socios con vinculos de parentesco por afinidad.

Para efectos metodoldgicos, entenderemos como socios familiares a los miembros
por consanguinidad o adopcion que sean titulares de acciones en la empresa,
siendo el caso de los miembros por afinidad un tipo de “socio familiar expectante”,
dado que en muchos casos una de las grandes preocupaciones de la familia
empresaria es tener un instrumento preventivo de conflicto en caso de posterior
crisis matrimonial, lo que podria afectar, qué duda cabe, en la propiedad en manos
de un tercero ajeno a la familia de acciones de la empresa familiar, en efecto es
una comun practica de empresas familiares ser cautelosos en los procedimientos
de acceso y restriccion de parientes politicos a la empresa tanto a nivel de gestién,
propiedad y puestos de trabajo, por lo que consideramos que, en principio, los
miembros de la familia por afinidad no deban ser considerados como socios

familiares.

2. La Empresa Familiar

2.1. Definicion:

Para Garrido de Palma'’, estamos ante una empresa familiar cuando la propiedad
de la empresa pertenece a una o mas familias en un grado tal que el gobierno de

la misma y toma de decisiones fundamentales dependan de ella.

'® OLIVAS MARTINEZ, José, “Recomendaciones sobre el bueno gobierno de las empresas familiares”,
Editorial Fundacion de Estudios Bursatiles y Financieros, Navarra, 2006, pag. 47.

" GARRIDO DE PALMA, Victor Manuel, “La familia empresaria. Su protocolo juridico” En: Empresa
Familiar y Sociedad Mercantil, Ed. Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 2006, pag.
56.



En ese sentido, indica dicho autor, que la participacion del grupo familiar debe ser
significativa, en un grado tal que ostente la capacidad de decision sobre los
aspectos mas relevantes de sociedad familiar. El elemento principal que define a
una empresa familiar es ademas de la propiedad, el control en la gestion, por lo
que el poder de los votos es indispensable para hablar de una empresa familiar o

una empresa comun.

La unidad de decision, direccion y gestidn (control) de la empresa en manos de la
familia, es lo que define a la empresa familiar para Pizarro y Lanfranco'® quienes
la describen bajo dos consideraciones: (i) el control politico y econdémico de la
familia en la empresa y (ii) la participacién de la familia en la gestion de la
empresa, caracteristica que puede manifestarse mediante el trabajo en puestos

gerenciales o de direccion de uno o algunos de los miembros de la familia.

Cabe sefialar que ademas de los elementos anteriormente sefalados, sera una
empresa familiar aquella que tenga vocacién de continuidad, esta caracteristica es
una de las mas importantes y en la que se basa el affectio societatis de este tipo

de empresa y por ende de su caracteristica de sociedad personalista.

Esta necesidad de trascendencia, hace que las empresas familiares acuerden que
la sucesion del fundador y de la propiedad de la empresa al menos en la
proporcion que le garantice mantener el control de las decisiones mas importantes
de ésta, deban continuar en manos de la familia, por lo que la continuidad parte en
que la sucesion tenga como politica que el futuro de la empresa esté en manos de
personas vinculadas biolégicamente o con vinculos de adopcion con el fundador,

siendo este un nexo de unién del presente con el futuro.

Para ello, muchas familias empresarias acuerdan que la direccion y gestién de la

empresa se quede en manos de la familia y generan acuerdos de limitacién de

'8 PIZARRO, Luis y LANFRANCO, Fernando, Op. cit. Pag. 149.



transferencia de acciones, siendo su principal objetivo mantener el control y

propiedad de la compaiia en manos de la familia.

Por tanto, definiremos a la empresa familiar como aquella en la que la familia
tenga una participacion significativa del capital social y el control econémico y
politico con vocacién de continuidad a través de la sucesion de las siguientes

generaciones familiares.

2.2. Caracteristicas de la Empresa Familiar:

La principal caracteristica de la empresa familiar es la tenencia en manos de la
familia empresaria de la propiedad y control en la gestién de la misma, pero no
podemos olvidar otra caracteristica menos tangible pero no por ello menos
importante que es la incorporacién en la empresa familiar de valores, lo que se
denomina cultura familiar y que la compone la historia familiar, el recuento de las
principales vicisitudes y los principales logros de la familia que se ve reflejada en
una empresa familiar cuyo testimonio es tan concreto que es garantia de ser

comunicada de generacion en generacion.

Es esta caracteristica la que la diferencia de otras empresas, y lo que conlleva el
involucramiento en gestion y propiedad de los miembros de la familia en forma
paulatina y dependiendo del desarrollo de la empresa, lo que genera en el interior
de la familia empresaria el convencimiento que la empresa familiar debe continuar

como tal.

Para Gonzalo Gémez Betancourt“’, el ultimo avance en los intentos por obtener
caracteristicas propias de la empresa familiar y que la diferencien de otras

empresas a nivel mundial se encuentra en la escala F-PEC (Power- Experience-

' GOMEZ BETANCOURT, Gonzalo, ;Son iguales todas las empresas familiares? Caminos por recorrer.
Editorial Norma SA, Bogota, 2005, Pag.25



Culture), siendo que mediante sus tres dimensiones, se puede medir la influencia

de la familia en el negocio.

El poder: En esta dimension la familia influira en el negocio por mantener en su

control la propiedad, el gobierno y la direccion.

La experiencia: Es la experiencia obtenida durante el proceso de sucesion, la
generacion de propietarios, la generacidon activa en la direccion, la generacion
activa en el gobierno del negocio y el numero de miembros familiares vinculados,
lo que conlleva necesariamente al proceso de delegacion de facultades de gestion
y transferencia paulatina de propiedad a los miembros de la familia empresaria

interesados en el negocio.

La cultura: Se considera una empresa familiar cuando la familia y el negocio
comparten en gran medida los valores y principios, muchas veces senalados

expresamente en el protocolo familiar.

Otra caracteristica distintiva de este tipo de empresas es que en ellas, la familia
como entidad puede controlar efectivamente las operaciones de la empresa y
designar a aquellos miembros de la familia mas idéneos para ejercer el control del
mismo, no podemos indicar un porcentaje de acciones a priori dado que
dependera de la clase de sociedad sujeta a analisis, pensemos por un momento
en una sociedad anonima cerrada donde para ejercer el control de la empresa se
requiere mas del 50% de acciones en comparacion con una sociedad anénima
abierta que sea una empresa familiar y que requiera para mantener el control de la
misma un numero porcentual menor de acciones con derecho a voto, la existencia
de empresas familiares que cotizan en bolsa son un claro ejemplo de la necesidad
de un analisis caso por caso, debido a la atomizacion del capital social y que el

mismo es parcialmente fluctuante.



Por otro lado, como lo sefala Gimenez Zuriaga “las empresas familiares generan
un mayor valor afiadido (econémico y social), son mas intensivas en trabajo y, en
principio, de menor dimension que las empresas no familiares. Sus decisiones
productivas, vienen condicionadas en buena parte por la naturaleza de la

120

propiedad de sus acciones™" y su deseo de continuidad en el tiempo.

Desde el punto de vista financiero, las empresas familiares son mas reacias a
endeudarse, prefieren autofinanciarse, y esto trae como consecuencia que al
solicitar préstamos de poco volumen, pagan un coste mas alto por la deuda

incurrida (principalmente a corto plazo).

La principal fortaleza de las empresas familiares y factor de supervivencia es su
tamafo asequible, y mayor rapidez en su toma de decisiones, que “les facilita una
mayor flexibilidad para adaptarse a los cambios y los problemas con mayor
rapidez, pero también a menudo, les impide competir en igualdad de condiciones

con empresas méas grandes”’

Finalmente, cabe sefalar que la union, estabilidad y compromiso de los
accionistas en las empresas familiares es una condicién sine qua nom para su
éxito, es decir en la cultura de empresa familiar (que desarrollaremos en la
segunda seccion) se basa su affectio societatis. La lealtad e identificacién de los
miembros de las empresas familiares, el celo en la incorporacién de nuevos
miembros no familiares en la propiedad o en la direccién de la empresa, permite
una gestion sin mayores cambios en los puestos gerenciales, esta caracteristica,
puede no considerarse una ventaja ya que no se puede negar que usualmente
esos puestos recaen en miembros de la familia no suficientemente capacitados
para dichos cargos o falta de profesionalizacion en cargos directivos o gerenciales,

para lo cual la empresa familiar debera encontrar los remedios necesarios

Y GIMENEZ ZURIAGA, Isabel, “Las empresas familiares y el buen gobierno” En: Recomendaciones sobre
el buen gobierno de las empresas familiares” Editorial Aranzadi, Navarra, 2006 Pag. 29
*! GIMENEZ ZURIAGA, Isabel, Op. Cit, Pag. 29



mediante la implementacion de adecuadas practicas de gobierno corporativo que
tiendan a la profesionalizacion y la continuidad de la empresa familiar

(management).

2.3. Antecedentes normativos:

Sorprende que pese a la importancia de la empresa familiar en el Peru, hasta la
fecha no exista en forma clara algun dispositivo legal que regule dicho tipo de
empresa, tenemos eso si normativas que bajo el rétulo de micro y pequefa
empresa pueden beneficiar a las empresas familiares. Sin embargo
aparentemente esta realidad no ha convencido del todo al legislador a sefalar
alguna definicion propia de esta institucién, dejando constancia de la existencia de
un Codigo de Gobierno Corporativo que hace referencia a las caracteristicas de la

empresa familiar y algunas sugerencias que mencionaremos mas adelante.

En efecto, la gran relevancia cuantitativa de la empresa familiar en el Peru y su
identificacion con determinados sectores como las Mypes, ha sido sefialada por
varias investigaciones. Podemos mencionar la evolucidén y su impacto en nuestro
pais con cifras del afio 2010 que Sandra Echaiz? cita en base a un estudio de la
Camara de Comercio de Lima, que sefiala que en dicho afio existirian en el Peru
alrededor de 659,000 compafias formales, de las cuales mas de 500,000 son
empresas familiares generando el 65% de empleo y nada menos que el 40% del
Producto Bruto Interno.

Para el afio 2013 un articulo de la Revista Stretegia®® cita un estudio de
PricewaterhouseCoopers (PwC) que sefiala que la empresa familiar constituye el
90% de las empresas existentes en el Perd en dicho afio y que el 75% del

Producto Bruto Interno del Peru es generado por empresas familiares. Finalmente

** ECHAIZ MORENO, Sandra Violeta, Derecho y Empresas Familiares. El protocolo familiar en las mypes
familiares peruanas, EBC Ediciones SAC Lima 2014 pag. 52

* Centrum PUCP “La empresas familiares” En: Revista Centrum Strategia Afio 8 N°30 , Centrum PUCP,
Lima, 2014, Pag. 58



en reciente publicacién del Diario Gestién?* para el 2016 habrian en el Peru
400,000 empresas familiares, las mismas que representan segun el mismo
informe el 60% del Producto Bruto Interno tal como lo afirma Luis Maleve,
Vicepresidente de Investor Relation in Latin América de Carlyle Group, siendo su

relevancia econdmica crucial para el pais.

La escasez de recursos e informalidad de gran cantidad de empresas familiares
en el Peru, ha llevado a que existan normas que la regulan indirectamente en el
ambito de las politicas de apoyo a las pequefias y medianas empresas, empresas

que en su gran mayoria son familiares®.

Ahora bien, las normas peruanas de apoyo a las empresas pequefas y medianas
se centran principalmente en beneficios para su constitucion y tratamiento especial
de obligaciones laborales. El Estado, reconociendo la fragilidad y la escasez de
recursos de este tipo de empresas, adoptd regimenes especiales tales como la
Ley N° 28015: Ley de Pequefas y Micro Empresas y su reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 009-2003-TR? y el Decreto Supremo N° 007-2008-TR: TUO
de la Ley de Promocion de la Competitividad, formalizacion y desarrollo de la
micro y pequefia empresa y del acceso al empleo decente?, que buscaban

proveer de instrumentos y beneficios a esta clase de empresas.

No existe definicion de empresa familiar en las normas nacionales, encontrando

un intento de definicion de un Proyecto de Ley que nunca vio la luz legislativa,

24 Diario Gestién En http://gestion.pe/economia/peru-tiene-potencial-400000-empresas-familiares-cuanto-
pesan-economia-2170050 (Ubicado en Agosto 2017)

> Al respecto, cabe sefialar que segin el Ministerio de Trabajo, el 33.8% de la Poblacion Econdémicamente
Activa (P.E.A.) ocupada en Lima Metropolitana se halla trabajando en micro y pequeiias empresas (Mype),
sumando alrededor de un millén 237 mil personas. Vid. Diario Oficial “El Peruano” publicado el 23.06.2007
Al respecto, ver la Ley N° 28015 Ley de promocion y formalizacion de la micro y pequefia empresa,
publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 03.07.2003, cuyo objeto es definido como la promocion de la
competitividad, formalizacién y desarrollo de las micro y pequefias empresas (en su mayoria empresas
familiares) para incrementar el empleo sostenible, su contribucion al producto bruto interno y su
productividad y contribucién a la recaudacion tributaria.

7 Al respecto, ver Decreto Supremo 007-2008-TR TUO de la Ley de promocién de competitividad,
formalizacion y desarrollo de la micro y pequeila empresa y del acceso al empleo decente, Ley Mype. Diario
Oficial “El Peruano” publicado el 30 de Setiembre de 2008.



http://gestion.pe/economia/peru-tiene-potencial-400000-empresas-familiares-cuanto-pesan-economia-2170050
http://gestion.pe/economia/peru-tiene-potencial-400000-empresas-familiares-cuanto-pesan-economia-2170050

elaborado por el parlamento nacional del afio 2006, el Proyecto de Ley 1358-2006-
CR? relacionado a la empresa familiar, definio a la empresa familiar en su articulo
2° de la siguiente manera: “la empresa familiar es la célula basica econémica de
produccion de bienes o prestacion de servicios, constituida minimo por uno y no
mas de tres socios, que solo pueden ser personas naturales, bajo la organizacion
empresarial contemplada en la presente ley, que tiene como objetivo desarrollar
actividades de extraccion, transformacion, produccion, comercializacion de bienes

o prestacion de servicios”.

El Proyecto de Ley antes citado, complementaba la definicion con el articulo 3°,
estableciendo como caracteristicas que la empresa familiar debera reunir, las

siguientes:

a) Empresa de uno a tres socios, no necesariamente con vinculo de parentesco.
b) Empresa que tenga de uno a cinco trabajadores.
c) Empresa con capital social no mayor a 50 UITs?.

d) Ventas anuales no mayores de 72 UITs, ni mensuales superiores a 6 UITs .

Observamos que este intento frustrado de definir a la empresa familiar (Sociedad
Familiar o las siglas S.F.), siguié los parametros de las micro y pequefias
empresas, se baso en el ingreso de recursos y en la cantidad de trabajadores que
laboran en una empresa, para catalogarla como empresa familiar, sin tomar en
cuenta ni la relacion de propiedad y familia, la cultura de la empresa familiar ni la
existencia de un alto porcentaje de firmas familiares con ganancias netas
importantes, asimismo se establecia que solo podian constituirlas personas
naturales, cuando muchas veces las empresas familiares se organizan
internamente constituyendo empresas que a su vez tienen sociedades como

accionistas.

** Proyecto de Ley N° 1358/2006-CR Proyecto de Ley de Empresa Familiar, presentado por la Cédula
Parlamentaria Aprista por iniciativa de los congresistas Wilder Calderén, Tomas Cenzano, Javier Velasquez
Quesquén y Miguel Guevara. Congreso de la Republica del Perti, Mayo 2006

** Las UITs cuyas siglas corresponden a Unidades Impositivas Tributarias equivalen en el ejercicio 2017 a
S/.4,050.00.



Por lo indicado, no estamos de acuerdo con la definicidon de empresa familiar que
esboz6 el legislador en el Proyecto de Ley citado, ya que los parametros
econdmicos y laborales que se usaron para su definicién, no corresponden a la
caracteristica elemental de esta clase de entidades por lo que no las
consideramos Uutiles para solucionar los problemas inherentes en este tipo de

empresas.

Es necesario sefialar que encontramos un intento interesante de definicion de la
empresa familiar no en una norma, sino a una recomendacion publicada el 8 de
noviembre de 2013 en el Diario Oficial “El Peruano”, en su Separata Especial
denominada “Cddigo de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades
Peruanas”. En este documento la Superintendencia de Mercado de Valores
presenta un esfuerzo conjunto de catorce instituciones publicas y privadas que
buscarian, segun se esboza en su introduccién, contribuir en generar una
verdadera cultura de gobierno corporativo en el Peru entendido como buenas
practicas empresariales que abarcan “derechos y tratamiento equitativo de
accionistas, funcion de grupos de interés en el gobierno de las sociedades,
comunicacion y transparencia informativa y responsabilidades del directorio y alta

gerencia”.

En dicho documento se reconoce la relevancia de la empresa familiar “en el
quehacer economico del pais, sobre todo teniendo presente que algunas de tales
empresas tienen sus valores inscritos en el Registros Publico del Mercado de
Valores de la SMV'®. Ya en el Anexo B se define a este tipo de empresas
basandose en lo definido por el Manual de la International Finance Corporation
(IFC) de Gobierno de Empresas Familiares indicando como empresa familiar a

“(...) aquella compania donde la mayoria de los votos estan en manos de la familia

%% Codigo de Buen Gobierno Corporativo En: Separata Especial “Diario Oficial el Peruano” 8 de Noviembre
de 2013 Pag. 5



controladora, incluyendo al (a los) fundador(es), que busca traspasar la empresa a

sus descendientes™’

En esta definicion se da importancia a que los votos estén en manos de la familia
a fin que con estas se logre el control de la sociedad asi como una intensién de
continuidad al indicar un anhelo especifico “buscar traspasar la empresa a sus
descendientes”. Consideramos esta ultima definicion un avance importante que

nos aclara la naturaleza de este tipo de empresas.

2.4. Clases de Empresa Familiar:

Para Alden G. Lank®, profesor del Internacional Institute for Management, las

empresas familiares pueden ser de tres tipos:

- De control total: Cuando el capital y la gestion estan en manos de una familia.

- Absentista: Cuando la familia controla la propiedad pero ha perdido o

abandonado la gestion.

- De herencia cultural: Cuando la familia no controla la propiedad, pero si la

gestion.

Es interesante destacar que creemos que una misma empresa familiar a lo largo
de su existencia puede mutar en los dos primeros tipos de Empresa Familiar que
describe dicho autor. En efecto, cuando se trata de una empresa familiar de
control total, pensamos inmediatamente en su etapa de primera generacién o

etapa de Fundador, en la que existe en manos del patriarca o fundador, la

*1 Codigo de Buen Gobierno Corporativo En: Separata Especial “Diario Oficial el Peruano” 8 de Noviembre
de 2013 Pag. 11

32 TRUJILLO, José y ASTUQUIPAN, Carlos, “Grupos de Familia, Publicas virtudes de las empresas
familiares”, En: Revista Business Perti Nro. 50, Lima, Noviembre 1998, Pag. 13.



propiedad de la empresa, en el caso de una Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada (E.l.R.L.) lo observamos con la existencia del Titular
como propietario de los derechos sobre la empresa y maximo 6érgano del mismo,
mientras que en el caso de las sociedades, esta caracteristica se refleja en el alto
porcentaje de acciones que tiene el fundador a su favor (por ejemplo mas del 50%
de acciones) con las que muchas veces se constituye la sociedad con una
estructura accionarial de casi la totalidad de acciones a nombre del fundador
quedando de manera residual un porcentaje minimo a favor de un tercero a fin de
cumplir con la pluralidad de accionistas requerido para las sociedades segun lo
establecido en el articulo 4° de la Ley General de Sociedades, lo que Alfonso

Montoya Stahl denomina como sociedades unipersonales de facto.

Adicionalmente, en este tipo de empresas familiares en la etapa del fundador, se
observa que la gestion de la empresa también recae en cabeza del patriarca,
siendo éste nombrado en caso de sociedades como Gerente General en la
mayoria de los casos o en la E.l.R.L. observandose que el Titular hace las veces

de Gerente de la empresa.

Sin embargo en la segunda generacion denominada por la doctrina como
sociedad de hermanos o en su tercera generacion (Consorcio de Primos) la
sociedad o empresa E.l.R.L. necesariamente adecuada a un tipo social, podria
tomar la decision, tal como lo recomiendan los manuales de empresas familiares,
de profesionalizar sus cuadros de gestidn, no teniendo miembros de la familia en
la gestién de la compaiia pero manteniendo la propiedad de las acciones en su
porcentaje mayoritario y con ello con el poder de los votos, el control o supervision

de la administracién de la empresa.

Sin embargo, no estamos de acuerdo con que una empresa familiar lo sea cuando

ha perdido la propiedad de la misma y soélo se reserva para los miembros de la

» MONTOYA STHAL, Alfonso “La conveniencia de regular permisivamente la unipersonalidad societaria
en el Perat En: http:/ius360.com/privado/corporativo/la-conveniencia-de-regular-permisivamente-la-
unipersonalidad-societaria-en-el-peru/ (Ubicado en Agosto 2017)



familia cargos de gestidn que es el tercer tipo de empresa familiar descrita por el

autor citado Alden G. Lank, como Empresa Familiar de “herencia cultural”.

En efecto, consideramos que la empresa familiar es aquella que tenga en manos
de los miembros de la familia la propiedad de la misma, que se refleja en la
titularidad de acciones que les dan derechos econdmicos pero también politicos
que se reflejan en ejercer con el poder de sus votos, el control en la companiia

respecto a las personas naturales o juridicas que gestionen la misma.

Es importante detenernos en lo que entendemos como control, ésta no
necesariamente exigiria a los miembros de la familia ocupen cargos de
administracién o gestion en la empresa (como sucederian en el tipo de empresa
absentista) sino que al menos mantenga para la familia empresaria la facultad de
remover y nombrar a los administradores de la compaiiia, lo que necesariamente
pasa por mantener los votos que permiten la tenencia en propiedad de la mayoria

de acciones.

Sin perjuicio de la critica que hemos esbozado a Alden G. Lank, queda claro que
su clasificacion no se basa en elementos econdmicos ni laborales para definir las
clases de empresas familiares, tampoco establece porcentaje alguno en la gestion
y propiedad de estas empresas, pero ratifica con su clasificacion de tipos de
empresas familiares los elementos de propiedad y control sobre la gestion a

manos de la familia.

3. La Familia Empresaria

A los problemas normales que toda familia experimenta entre sus miembros, se
suma en la familia empresaria una serie de intereses adicionales y variados en el
negocio familiar. De ahi que en los estudios de las empresas familiares se grafique

el modelo de los tres circulos o también denominado “teoria de los sistemas” que



sirve para describir y detectar los distintos intereses de los miembros de la familia
y terceros involucrados en el negocio familiar en tres sistemas independientes

pero relacionados entre si: la Familia, la Propiedad y la Empresa.

En el grafico de los tres circulos que servira para describir la problematica de la
empresa familiar que en mas extenso andlisis Sandra Echaiz** ha desarrollado en
su libro Derecho y Empresas Familiares y que nosotros la utilizaremos para
mostrar los diferentes intereses que alberga este tipo de empresas, se puede

verificar lo siguiente:

En este sistema podemos observar en la interseccién de los tres circulos (7.),

centrandonos el analisis al circulo Familia, al miembro de la familia que cuenta con

** ECHAIZ MORENO, Sandra Violeta, Derecho y Empresas Familiares. El protocolo familiar en las Mypes
familiares peruanas, EBC Ediciones SAC Lima 2014 pag. 55



propiedad sobre la empresa y que ademas trabaja en ella, su interés es la
continuidad de la empresa familiar y mantener el poder de decisién en la misma,
mientras que el miembro de la familia trabajador pero no accionista (6.), tiene un
interés diferente como por ejemplo ascender en la compafia y mejorar su
retribucion econdmica. Finalmente el miembro de la familia que no trabaja en la
empresa pero tiene propiedad sobre acciones (4.) probablemente le interese
unicamente el mayor rendimiento econdmico de la empresa y en consecuencia

mejores dividendos al final del ejercicio.

Finalmente los miembros de la familia que no son accionistas ni trabajadores (1.),
estaran en constante expectativa para su ingreso a laborar en la empresa y en

tener alguna cuota de poder por mas minima que sea.

En cambio centrandonos en el circulo Propiedad, observamos aquellos no
miembros de la familia, que son propietarios de acciones y que trabajan en la
compania (5.) es interesante destacar que en una empresa familiar estos terceros
tienen una participaciéon accionarial irrelevante para toma de decisiones, por lo que
muchas veces buscaran en cambio compensar esta limitacion a una remuneracion
importante. Tenemos en la seccién 2 a los terceros ajenos a la familia pero

poseedores de acciones que buscaran mayores dividendos.

Finalmente a los trabajadores no miembros de la familia ni propietarios de
acciones (3.) cuyo interés en la mejor retribucion a sus prestaciones y la

continuidad de su centro de labores.

Como se puede verificar conforme nos vamos alejando de la interseccion se
presentan otro tipo de intereses variados y expectantes y al existir intereses
diferentes entre miembros de la misma familia empresaria, los enfrentamientos

internos naturalmente aumentan.



Para evitar que estas divergencias internas y enfrentamientos afecten lo menos
posible la gestion y el desarrollo econdmico de las empresas familiares, es
importante lograr espacios formales para la comunicacién interfamiliar y la
definicion de compromisos de los distintos miembros de la familia empresaria con
la compaiia. La creacién y uso de estos espacios permite delimitar el papel de la
familia frente al papel de los administradores de la empresa familiar que ocupan
cargos dentro del directorio o la gerencia y el papel de los socios (familiares y no
familiares) cuyo érgano de toma de decisiones es la Junta de Accionistas, de esta
manera se separa y evita confundir los ambitos de familia, titularidad, gestion y
trabajo y permitira un adecuado ejercicio de funciones y toma de decisiones a
favor de la empresa, conviviendo de esta forma dos estructuras la empresarial y la

familiar.

Esta diferenciacion de estructuras es muy importante, puesto que el problema que
se presenta en la empresa familiar es la dificultad de conjugar y dar satisfaccion a
las demandas y necesidades de dos bienes distintos, ambos susceptibles de
proteccion: la empresa y la familia, evitando que cada uno de ellos se vea
negativamente afectado, por ello es necesario la creacion de una estructura o
espacio de discusion ajeno a la empresa en la que se pueda discutir y llegar a

acuerdos respecto al negocio familiar.

Seguin Claramunt y Lazaro®, sera necesario separar en la medida de lo posible
familia y empresa, estableciendo limites claros y objetivos entre ambos bienes,
evitando con ello el riesgo de confusion entre los intereses o problemas familiares
y los intereses empresariales. Con esta separacién se evita que los problemas
propios de la familia (conflictos interpersonales) repercutan negativamente a la
compafiia generando un espacio para la resolucion de dichos conflictos sin que

este proceso altere el desarrollo y supervivencia de la empresa familiar.

*> CLARAMUNT, Bernardo y LAZARO, Melisa, Organos de Gobierno de la Familia En: Recomendaciones
sobre el Buen Gobierno de las Empresas Familiares, Pag. 61



La institucionalizaciéon de 6rganos de familia, seran necesarios para crear los
causes adecuados de comunicacion de la Familia Empresaria, es decir espacios
de encuentro y de definicion de la familia empresaria. Por ello, sera dentro de los
organos familiares institucionalizados donde se informara la marcha de la empresa
y los sucesos que la afecten, asi como resolver los conflictos familiares al margen
de los érganos de gobierno corporativo de la empresa como son la Junta General

de Accionistas y el Directorio.

En efecto, junto con la Junta General de Accionistas y el Directorio previstos en la
legislacion societaria peruana (articulos 111° y 153°), es recomendable la
constitucién paralela de otros 6rganos de caracter familiar como son la Junta de
Parientes o Junta de Familia y el Consejo de Familia, instituciones que pasamos a

desarrollar a continuacion.

3.1 La Junta de Familia o de Parientes

La Junta de Parientes es descrita por Carlos Gortazar Lorente® en la “Ponencia a
les XIIl Jornades de Dret Catala a Tossa” en el que sefala que en el Protocolo
Familiar se suele contemplar la constitucién de érganos de caracter familiar como
la Junta de Parientes que es un foro en el que todos los integrantes de la familia,
accionistas o no, participan y manifiestan sus inquietudes siendo un espacio de

debate y de informacion de la marcha de la empresa.

Para Pizarro y Lanfranco®, “la Junta de Familia es un 6rgano de caracter
informativo, no decisorio que reune a todos los miembros de la familia incluyendo
a los conyuges, trabajen o no en la empresa y sean o no propietarios de la

misma’.

** GORTAZAR LORENTE, Carlos, “Derecho y Empresa Familiar: el protocolo y sus instrumentos de

,» http://civil.udg.edu/tossa/2004/textos/pon/2/cvgl.ht; . .
desarrollo B SHROSDORLEYETR (Ubicado en red el mes de Setiembre de 2007)

" PIZARRO, Luis y LANFRANCO, Fernando, “El planeamiento sucesorio como prdctica de buen gobierno
corporativo de las empresas familiares”. En: Revista de Derecho: Ius et veritas N° 32, Ed. Mavisa, Lima,
2003, pag. 154
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Continuan los autores sefalando que los jovenes miembros de la familia deberan
participar en la misma a partir de una cierta edad. El requisito de la edad para
formar parte de la Junta no necesariamente debe coincidir con la mayoria de edad

legal (dieciocho afos).

En nuestra opinion, la oportunidad de ingreso a este foro familiar, dependera de
los méritos personales o cualidades de los jévenes miembros de familia. Este
requisito basado en méritos podra servir de indicador del espiritu de la familia
empresaria y una muestra temprana sobre la exigencia de cumplimiento de

requisitos objetivos para formar parte de los érganos de la familia.

Finalmente, Giménez Zuriaga®, define a la Junta de Familia, como el instrumento
al servicio de la empresa familiar, de naturaleza informativa que pretende “ser una
reunion de todos los familiares propietarios de la empresa, sean o no directivos de
la misma”, y que sirve para deliberar abiertamente sobre las relaciones entre la
familia y la compania y tratar las cuestiones de interés comun, ya sea como familia

o como familia propietaria.

Seguidamente, Giménez recomienda que la Junta de Familia se constituya recién
cuando la familia involucrada en la propiedad de la empresa sea muy extensa y no

sea recomendable la presencia de todos los miembros en el Consejo de Familia.

La importancia de la Junta de Familia en las familias numerosas radica en permitir
un espacio ajeno a la empresa en la que se reflexione sobre el compromiso y la
mision de la familia en la compafiia, asimismo permite informar a sus miembros
sobre la marcha de la misma y es foro de reflexion frente a los temas conflictivos

de la familia, tales como problemas econdmicos, consecuencias econdmicas de

* GIMENEZ ZURIAGA, Isabel, “Las empresas familiares y el buen gobierno” En: Recomendaciones sobre
el buen gobierno de las empresas familiares” OLIVAS MARTINEZ, Jos¢ Luis, Civitas, Madrid,2006, pag.
66



divorcios y conductas inadecuadas de los miembros de la familia, el inicio de los

nuevos negocios familiares, entre otros.

Finalmente, cabe sefalar que la Junta de Familia debera trasladar los problemas
detectados entre sus miembros al Consejo de Familia promoviendo la solucién de
los mismos, tengamos en cuenta que la Junta de Familia es un 6rgano meramente
informativo y formativo para las nuevas generaciones, dejando para el Consejo de

Familia las decisiones familiares susceptibles de ser exigidas a sus miembros.

3.2. El Consejo de Familia

Antes de desarrollar el concepto de Consejo de Familia como 6rgano familiar de la
familia empresaria, es necesario diferenciarla del Consejo de Familia regulado por
nuestro codigo civil en su articulo 619° y siguientes, que viene a ser segun
Benjamin Aguilar Llanos™®, “la reunion de parientes del incapaz para velar por sus
intereses, en cuanto a su persona y patrimonio, y en esa medida es fiscalizador de
los guardadores, sean estos tutores, curadores e incluso padres en ejercicio de la

patria potestad”.

Esta figura propia del derecho de familia no debe confundirse con el 6rgano
consejo de familia o consejo familiar, el primero es una reunién de parientes cuyo
objetivo es velar por la vida y bienes de propiedad del incapaz, mientras que el
segundo es la reunion de algunos miembros de la familia empresaria cuyo objetivo

es servir de engranaje entre la familia y la empresa familiar.

En efecto, el Consejo de Familia es el érgano que canaliza las inquietudes de la
familia que esta integrado por sus miembros (usualmente el fundador y
representantes de todas las ramas familiares en caso que sea extensa la familia

empresaria) entre otras funciones se le suele otorgar la funcién de servir de

** AGUILAR LLANOS, Benjamin “El Consejo de Familia” En: Revista Persona y Familia N° 01 Volumen
1, Ed. Getprint EIRL, Lima, 2012, Pag. 14



bisagra entre los intereses de la familia empresaria y la sociedad, trasladando a
los dérganos societarios de la empresa familiar las inquietudes de la familia,
ademas se le asigna la funcién de promover la aplicacién del Protocolo Familiar y
su modificacibn en caso corresponda y establecer criterios de solucion de
conflictos o fijar normas de comportamiento entre sus miembros y servir de primer

filtro en caso de conflictos familiares.

Amat®® define al Consejo de Familia como el érgano que regula el funcionamiento
de la familia empresaria y, en especial, de las relaciones de la familia con sus
actividades empresariales y extraempresariales ligadas a la empresa y/o al

patrimonio familiar.

Por su parte, lvan Lansberg*', lo entiende como un foro independiente a la Junta
de Accionistas, el Directorio o la Gerencia, para promover el bienestar y resolver
conflictos familiares, esos asuntos irremediablemente invadiran el trabajo del
directorio y de la Gerencia a un alto costo para el funcionamiento tanto de la

familia como de la empresa, he ahi la importancia de este Consejo.

Para nosotros y a diferencia de la Junta de Familia, el consejo tiene un caracter
operativo mas que informativo, y entre sus funciones se encuentran promover el
desarrollo de familia empresaria regulando sus relaciones con la empresa y/o el
patrimonio familiar, y aislar a la empresa de los comunes conflictos de la familia,
asi como custodiar el cumplimiento del Protocolo Familiar o proponer su
modificacién. Este érgano operativo tendra como mision plasmar en un documento
el acuerdo de la familia y con las formalidades que correspondan poder generar un
acuerdo parasocietario o acuerdo de accionistas que sea vinculante en la empresa
familiar para lo cual, debera comprometerse en el seguimiento de esta

implementacion.

0 AMAT, Joan, “La continuidad de la empresa familiar” Ed. Gestion, Barcelona, 2000, pag. 110
' LANSBERG, Ivan, “Los sucesores de la empresa familiar” Ed. Granica, Barcelona, 2000, Pag. 420



Adicionalmente a las funciones anteriormente sefialadas, creemos que el Consejo
debera gestionar y planificar la sucesion de la empresa familiar, acordar las
limitaciones a la transferencia de acciones respecto a la incorporacion o no de
terceros no familiares y defender los derechos de los familiares que no trabajan en
la empresa y que son o pueden ser accionistas o que pueden incorporarse en un
futuro en la empresa, esto le dara mayor legitimidad y se reforzara su utilidad en

comparacioén con los 6rganos societarios de la compania.

Con respecto a su estructura, es recomendable que sea independiente de los
organos societarios de la empresa. Su composicion dependera de la cantidad de
miembros que tenga la familia, en todo caso debera estar integrado por la totalidad
de los miembros de la familia o en caso que la familia sea numerosa, al menos por

representantes de las ramas familiares con interés en la empresa.

Para un mejor funcionamiento de esta institucién, sera recomendable nombrar a
un Presidente (preferiblemente un familiar distinto al socio fundador) y un
secretario que lleve formalmente un acta de reuniones (preferentemente un
consejero independiente o asesor externo a la familia con voz pero sin voto en las
decisiones de la misma), esta recomendacion permite que exista un contrapeso
institucional entre el Consejo Familiar y los érganos ejecutores de la empresa,

normalmente dirigidos por el socio fundador.

Para Giménez Zuriaga*, el buen funcionamiento del Consejo de familia radica en
dos puntos, el primero de ellos es contar con la disposicion de los miembros de la
familia para comunicarse y enfrentarse a los posibles conflictos con una actitud
constructiva y el segundo es lograr una estructura formalizada que cumpla con
reuniones periodicas, adecuada gestién, cumplimiento de formalidades
establecidas en el Protocolo Familiar, que permitan tratar adecuadamente los

problemas que se planteen.

* GIMENEZ ZURIAGA, Isabel, Op. Cit, pag 65



Gimenez recomienda que en el caso que sea necesaria la votacion, la regla sera

una persona por voto en el caso que el Consejo esté conformado por un

representante de las distintas ramas familiares, asimismo cuando el Consejo esté
conformado por todos los integrantes de la familia y se haya optado la presencia
de parientes por afinidad, sera recomendable que las parejas tengan un voto en
comun, es decir que los familiares politicos si los incorporan en este érgano (lo

cual no compartimos) tengan voz pero no voto.

Los acuerdos del Consejo de familia deben procurar alcanzar un consenso sobre
los puntos debatidos y unicamente recurrir a la votacion cuando ello no sea
posible, veremos mas adelante el grado de vinculacion y exigibilidad de estas
decisiones tanto en el seno del Consejo de Familia como los acuerdos derivados
del Protocolo Familiar, dado que tranquilamente podrian el acuerdo del consejo de
familia, tratarse de un convenio de accionistas o acuerdo parasocietario que sea

oponible a la empresa e incluso a terceros.

Es pertinente preguntarnos si la existencia del Consejo de Familia que vendria a
ser el organo familiar que planifica estratégicamente las decisiones empresariales
de la familia y sus miembros, puede confundirse con el Directorio 6rgano

societario que se encargaria del plan estratégico del negocio.

Al respecto, si bien es cierto, ambos 6rganos se encuentran muy relacionados y
requieren estrecha coordinacién, conforme lo sefiala Jon Martinez Echezarraga®,
no seria competencia del Consejo de Familia las grandes decisiones respecto a
los negocios y la propiedad, las mismas que estan a cargo del Directorio y su
aprobacion a cargo de la Junta de Accionistas como 6rgano supremo de la
sociedad, sin perjuicio de ello, por ejemplo respecto a la inversion del patrimonio,

el Consejo seria la voz de la familia frente a la empresa por lo que puede y debe

“ MARTINEZ ECHEZARRAGA, Jon “Protocolo y Consejo Familiar. Claves de Gobierno de una Empresa
Familiar” En: http://www.ese.cl/wp-content/blogs.dir/1/files_mf/1375664770DD0604.pdf (Ubicado en red en
Agosto del 2017)
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“expresar su parecer de modo amplio y general, con el objeto de rayar el campo

de juego al Directorio, que es el encargado de tomar todas estas decisiones”

Sin perjuicio de ello, las decisiones consensuadas del Consejo de Familia
realizada por accionistas de la empresa familiar, pueden incorporarse en la
regulacion societaria mediante pactos de accionistas que permitiran luego de ser
comunicados a la empresa establecer a modo de sindicato de acciones u otras
formas de convenios de accionistas, la decisién de la familia o parte de ella para
un determinado voto en los 6rganos societarios competentes para decisiones tan
relevantes y de impacto patrimonial que pueda afectar a la familia como por
ejemplo la pérdida del control de la empresa o la modificacién de los porcentajes

accionariales de las ramas familiares.

4. El Protocolo Familiar

4 1. Definiciéon del Protocolo Familiar:

Desde que existen las empresas familiares (posiblemente desde la existencia de
la empresa como unidad econémica), aparecieron acuerdos de los miembros de la
familia sobre sus modos de actuar en hacer negocios juntos, estos acuerdos a
veces verbales o escritos son el germen de lo que hoy se conoce como Protocolo

Familiar.

El Protocolo como instrumento juridico fue desarrollado en Estados Unidos desde
los afios 60, equivalente al Shareholders agreement de la Close Corporation que
viene a ser un estatuto juridico para la empresa familiar y que desde hace 10 afios

viene usandose en forma limitada en nuestro pais.



Tal como lo afirma Gonzalo Gémez y Maria de Piedad Lépez**, el Protocolo
Familiar debe ser entendido como “un acuerdo cuya finalidad es conseguir que la
familia propietaria permanezca unida en la realizacion y consecucion de un

proyecto empresarial comun a lo largo de varias generaciones”.

Por su parte, Vincent Chulia® la define como un acuerdo entre accionistas
realizado por familiares titulares de bienes y derechos que desean gestionar la
empresa de manera unitaria y preservarla a largo plazo, cuyo objetivo es regular la
organizacion corporativa y las relaciones profesionales y econémicas de la familia

y la empresa.

Para Pizarro y Lanfranco®, el Protocolo Familiar es un acuerdo marco suscrito por
los familiares socios (y por quienes previsiblemente lo sean en un futuro) de una
empresa familiar, cuyo objeto principal sera regular las relaciones entre la familia,
la propiedad y la empresa, a fin de facilitar la continuidad de esta ultima y permitir

gue se mantenga en manos de la familia empresaria.

Por su parte, Jon Martinez*’ lo define como “un documento escrito que contiene
los acuerdos que la familia establece respecto de su relacién con la empresa y la

propiedad”, llamado en el mundo anglosajén como Constitucion de la familia.

Finalmente, Gimeno y Baulenas*® lo definen como “un reglamento, con normas de
conducta que establece limites entre los intereses y necesidades de los socios

familiares y los intereses y necesidades de la empresa’.

* GOMEZ B., Gonzalo y LOPEZ V, Maria Piedad, “Iniciando un proceso de protocolo familiar”. En:
inalde.edu.co/inalde/investigacion/e_familiar (ubicado en red el mes de Diciembre de 2007).

% CHULIA, Vincent “Organizacion juridica de la empresa familiar”. En: Revista de Derecho Patrimonial, N°
5 2000-1, Aranzadi, pag. 38.

% PIZARRO, Luis y LANFRANCO, Fernando “Manual de buen gobierno para empresas familiares”
Procapitales, pag. 51.

" MARTINEZ, Jon “Introduccién al Protocolo Familiar y al consejo de familia”. En: El Protocolo Familiar,
la experiencia de una década, Ediciones Deustuo, Barcelona, 2007, pag. 62.

* GIMENO, Alberto y BAULENAS, Gemma, “Contenido y tipos de protocolo en la empresa familiar
espaiiola” En. El Protocolo Familiar, la experiencia de una década, Ediciones Deustuo, Barcelona, 2007, pag.
91.



Posiblemente el Protocolo Familiar fue presentado en Europa por primera vez en
la década de los noventa en Espafa®® dicho término seria acufiado por los
autores Miguel Gallo y John Ward, segun la Nota Técnica de Investigacion del
IESE DGN — 448 del afio 1991 y desde ahi se viene desarrollando intensamente
en Europa una labor divulgativa, realizada principalmente por instituciones
empresariales y sociales que entienden a esta instituciéon como el instrumento mas
adecuado para solucionar los aspectos relativos a la continuidad generacional de
la empresa familiar. Consideramos pertinente hacer referencia al ordenamiento

espafol que es el que mas se ha ocupado en el Protocolo Familiar.

Dos normas espanolas son las que hacen referencia al protocolo, la primera es la
Ley Espariola N° 07/2003 - Ley que crea la Sociedad Limitada Nueva Empresa®,
origen de este sub tipo social derivado de la Sociedades de Responsabilidad
Limitada, con el objetivo que la pequeina y mediana empresa sea estimulada y
mejore su posicion competitiva, esta norma indica en su disposicién final segunda
numeral 3) que se reglamentara condiciones, formas y requisitos para la
publicidad de los protocolos familiares, asi como en su caso el acceso al registro

mercantil.

Justamente la segunda norma que hace referencia mas en extenso al protocolo
familiar, es el Real Decreto N° 171-2007 del 09 de Febrero de 200751, que ha

4 RODRIGUEZ DfAZ, Rafael, “El Protocolo Familiar ;Si o No?” Pag. 20En: http://www.acefam.org/wp-
content/uploads/13-02-13-AT-Canarias-Libro-El-protocolo-familiar-Rafael-Rodriguez-Diaz.pdf (Ubicado en
red en Setiembre de 2017)

3% Al respecto la Ley Espafiola N° 07/2003 publicada el 01 de Abril de 2003, crea este sub tipo de Sociedad de
Responsabilidad Limitada que permite entre otras importantes facilidades a las pequefias o micro empresas a
que emitan participaciones sin voto y que la sociedad pueda adquirir temporalmente sus propias
participaciones con cargo a beneficios o reservas de libre disposicion. Asimismo, en su disposiciones finales
modifica el articulo 1056° del Codigo Civil Espaiiol, permitiendo al testador que quiera conservar la empresa
familiar indivisa, a que se pague en metalico su legitima a los interesados, no siendo necesario que al
momento de su muerte exista dinero suficiente en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono
con efectivo extrahereditario y de forma aplazada por un maximo de cinco afios desde la muerte del testador.
>l El Real Decreto N° 171-2007 en sus articulos 5°, 6° y 7° permite la publicidad del protocolo familiar bajo
tres modalidades: (i) Con caracter informativo permite hacer referencia registral que la empresa cuenta con un
Protocolo Familiar (ii) Con caracter informativo podra la empresa con ocasion a la presentacion de cuentas
anuales incluir copia total o parcial del protocolo familiar el cual serd objeto de calificacion del registrador y
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http://www.acefam.org/wp-content/uploads/13-02-13-AT-Canarias-Libro-El-protocolo-familiar-Rafael-Rodriguez-Diaz.pdf

dotado de instrumentos normativos para la publicacién de los protocolos familiares

y que previamente vierte de una definicidén a este instrumento.

En el articulo 2.1 sefiala “(...) se entiende por protocolo familiar aquel conjunto de
pactos suscritos por los socios entre si o con terceros con los que guardan
vinculos familiares que afectan una sociedad no cotizada, en que tengan un
interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y consenso en la
toma de decisiones para reqular las relaciones de la familia, propiedad y empresa

que afectan a la entidad’.

Verificamos que el concepto de dicha norma espafiola al referirse como un modelo
de comunicacion y consenso entre familiares (sean socios o no), se inclina al
concepto de protocolo-proceso y no protocolo-documento, es decir ve en el
protocolo un procedimiento en que la familia se enfrasca para tomar decisiones
sobre el negocio familiar, haciendo énfasis en la comunicacion y consenso, siendo
necesario para ello una carga psicolégica y emocional importante respecto a

familia, propiedad y empresa.

El Real Decreto, no solo establece en su exposiciéon de motivos que la cultura del
protocolo familiar es una garantia de buenas practicas y buen gobierno familiar,
sino que afirma que su implementacion dotaria de previsibilidad en el relevo
generacional lo que permite la continuidad. Para Valerio Pérez*?, la continuidad
requiere “haber proyectado o realizado una serie actos conducentes a asegurar la
efectividad de la transmision de la empresa a las siguientes generaciones, para lo

cual basta la formalizaciéon de un protocolo familiar”.

(iii) Luego de realizar las inscripciones de las modificaciones estatutarias que se han realizado en ejecucion
del protocolo familiar, la administraciéon de la sociedad, podra solicitar al registrador la inscripcion de la
mencion expresa de las clausulas del protocolo familiar que en su ejecucion permitieron las modificaciones
estatutarias.

> PEREZ DE MADRID CARRERAS, Valerio “La empresa, el protocolo y la sociedad “familiar”
(anotaciones al RD 171/2007, de 9 de Febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares)” En: Revista Cuadernos de Derecho y Comercio N° 48, Colegios Oficiales de Corredores de
Comercio de Espafia, Madrid, 2007, Pag. 117.



Para Antonio Valmafia Cabanes®™ existen dentro del protocolo dos grandes
grupos de elementos a considerar, los morales que serian grandes principios o
declaraciones de voluntad y por el otro, elementos juridicos que serian reglas
especificas que permiten la ejecucion de esos principios y vinculan a los firmantes

siendo una fuente de obligaciones.

Es por ello, que Isabel Gimenez™ sefiala que la naturaleza del protocolo familiar
dependera de la vinculacion juridica que al mismo se le otorgue, por o que un
Protocolo de Familia podra tener fuerza moral, en donde principios, declaraciones
de intencion y valores solo obligarian a los que la suscriben desde un punto de
vista moral a manera de pacto de caballeros, mientras que otro Protocolo Familiar
podra tener naturaleza contractual, en la medida que los que la suscriben, se
obligan a su cumplimiento no solo frente a las partes firmantes del mismo, sino
incluso frente a terceros, respecto de aquellos pactos que hayan tenido acceso al

registro®.

Para nosotros, el protocolo podra tener o no trascendencia juridica en funcion de
la voluntad realmente querida por sus firmantes y existiran dentro del mismo
documento elementos morales sin contenido obligacional y elementos de
naturaleza contractual que son juridicamente exigibles a los firmantes y en
algunos caos también exigibles frente a la sociedad en la medida que los mismos
sean incorporados a las normas que regulan a la empresa familia como el Estatuto

0 sus registros y no vayan en contra de normas imperativas.

> VALMANA CABANES, Antonio, “El protocolo familiar juridico: necesidad de normas vinculantes para la
consecucion de sus objetivos” En https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3666674.pdf (Ubicado en red
en Setiembre de 2017)

>* GIMENEZ ZURIAGA, Isabel, Op. Cit., pag.68.

> Al respecto, tomar en cuenta que en la legislacion espafiola, se ha regulado el registro de protocolos
familiares segun Real Decreto 171/2007 de fecha 09.02.2007



https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3666674.pdf

Siguiendo a Carlos Gotazar®®, el protocolo perteneceria a la categoria de los
contratos o acuerdos denominados atipicos, plenamente admitidos por nuestro
derecho y validos y eficaces en virtud al reconocimiento de la libertad contractual

regulada en el articulo 1342° de nuestro Cédigo Civil*’

, ahora bien, como tipo de
contrato en la medida que sean suscritos sélo por miembros de la familia en
condicion de accionistas de la empresa familiar, formarian parte a una clase de
convenios societarios regulado por el articulo 55° inciso b) de la Ley General de
Sociedades y en caso que se trate de acuerdos suscritos por accionistas y otros
miembros de la familia empresaria no accionistas (terceros) serian considerados
como convenios parasocietarios, regulados por el articulo 8° de la Ley General de
Sociedades, en cualquiera de los dos tipos serian convenios de accionistas
regulados expresamente por las normas societarias, los mismos que de ser
congruentes con lo sefialado en los estatutos y de ser comunicados a la sociedad
se lograria su caracter oponible frente a ella, lo que permitiria, citando a
Abramovich®® “que la sociedad esté obligada a adoptar una posicion activa que

garantice su cumplimiento”.

4 2. Estructura y Contenido

El contenido de un Protocolo debe adaptarse a las necesidades de cada empresa
familiar y cada familia empresaria, en ese mismo sentido, lo afirma la exposicion
de motivos del Real Decreto Espanol ya citado, se indica que el contenido del
protocolo familiar “sera configurado por la autonomia negocial, como pacto
parasocial (...) sin mas limites que los establecidos, con caracter general, en el

ordenamiento civil y especifico, en el societario”.

® GORTAZAR, Carlos. “Principales aspectos juridicos y societarios del protocolo familiar” En: El
Protocolo Familiar La experiencia de una década. AMAT, Joan y CORONA, Juan, pag. 196.

>7 Articulo 1354° del C.C. “Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que
no sea contrario a norma legal de cardcter imperativo”.

¥ SALAS SANCHEZ, Julio “Los convenios de accionistas en la ley general de sociedades y la autonomia de
la voluntad” En: Revista Tus Et Veritas N° 36, Grafica Educativa, Lima, 2008, Pag. 94



Ante esta libertad negocial para desarrollar su estructura y contenido, sera
recomendable antes de la elaboracion del protocolo, que se realice una valoracién

concreta de las circunstancias de la empresa y de la propia familia que la sustenta.

Pese a que podrian existir realidades diferentes en cada familia, en la practica hay
una serie de clausulas comunes que se recogen en la mayoria de Protocolos y

que deberan tomarse en cuenta para la elaboracion de esta herramienta.

Siguiendo a Miguel Gallo®, quien propone una interesante estructura de Protocolo
Familiar, distinguiremos dos grupos de componentes cuyas finalidades son
diferentes aunque complementarias. El primero orientado mas directamente a
lograr incrementar el “amor” de las personas por su empresa familiar, que
constituye los “Cimientos del Protocolo Familiar”, y el segundo grupo orientado a
lograr principalmente “el desarrollo de la confianza” de las personas y que

constituye el edificio de reglas del Protocolo Familiar.

Los “cimientos del Protocolo Familiar’, estarian segun el autor, habitualmente
conformadas por cuatro capitulos del Protocolo Familiar que responden a las

siguientes preguntas:

- ¢, Por qué continuar siendo una empresa familiar a lo largo del tiempo?
- ¢ Qué tipo de empresa familiar se quiere ser?
- ¢ Qué se puede esperar de esta empresa familiar?

- ¢, Cuando deja de ser empresa familiar?

Por otro lado el “desarrollo de la confianza” se conformaria por otros cuatro
capitulos destinados a construir compromiso y unidad no solo de los miembros de
la familia sino de otras personas o instituciones interesadas. Nuestro autor sefala

que dichos capitulos se referiran a los siguientes temas:

39 GALLO, Miguel, “Estructura y Contenido de los Protocolos Familiares” En: “El Protocolo Familiar. La
experiencia de una década” AMAT, Joan y CORONA, Juan (Compiladores), pag.82



- La propiedad en la empresa familiar: Acuerdos de estructura de capital y de
compraventa de acciones, limitaciones a la transferencia de acciones, criterios
de valorizacion de acciones, politicas de dividendos, etc.

- El poder de la empresa familiar: 6rganos de gobierno y sus funciones, forma de
ejercer los derechos politicos.

- El trabajo en la empresa familiar: Relaciones de trabajo de los miembros de la
familia con la empresa, la identificacion de los requisitos previos a la
incorporacion, procesos de seleccion, criterios de remuneracion, formacién de
los miembros y jubilaciones.

- La promocion de Unidad en las relaciones de la familia empresaria con la

empresa familiar: Asamblea familiar, consejo de familia, comités, etc.

Todos los capitulos tanto de “cimientos del Protocolo Familiar” como de “desarrollo
de la confianza”, se complementan con dos capitulos adicionales, el primero
introductorio, que a modo de una exposicion de motivos, describira el punto de
partida que motivd a la familia para la elaboracion del documento y que servira

referencia con el paso del tiempo para las generaciones futuras.

El segundo se referira al procedimiento para revision del propio protocolo ya que al
ser tanto la familia como la empresa entidades dinamicas, es necesario regular un
procedimiento simple y claro a fin que permita a la familia a que cada cierto
tiempo, ajuste, cambie y/o aclare el Protocolo Familiar, de esta manera se renueva
el compromiso de los miembros de la familia (antiguos y nuevos) a las directivas

acordadas y/o modificadas segun la dinamica propia de la compafia.

Noétese que todos los capitulos que formarian parte de la estructura de un proyecto
de Protocolo, forman sistematicamente un conjunto de acuerdos ajenos y
desvinculados al estatuto social, por lo que al ser pactos exclusivos de todos los
socios familiares de la empresa, requeriran en algunos casos un refuerzo que
permita darle exigibilidad a nivel societario mediante documentos complementarios

necesarios de naturaleza societaria e inscritos en algunos casos en el libro de



matricula de acciones o0 en otros en los registros publicos correspondientes para

lograr efectos frente a terceros.

La implementacién de algunos de los pactos del Protocolo Familiar en el que
intervengan accionistas de la empresa, podrian ser aprobados mediante Junta
General de Accionistas con la mayoria requerida para ello, modificando el estatuto
lo que permitiria su vinculacién respecto a la sociedad y a todos los accionistas y
publicos a terceros gracias al registro, solo asi estos acuerdos podrian ser
“vinculantes y exigibles tanto respecto a la sociedad como de todos sus

accionistas y, por cierto oponibles a terceros"®.

Pero no olvidemos que nuestra Ley General de Sociedades establece en el
articulo 8° y 55° b) la posibilidad que estos convenios de accionistas que deriven
de directivas del protocolo familiar, puedan tener validez y ser oponibles,
permitiendo nuestra norma societaria que estos acuerdos puedan ser vinculantes
y exigibles frente a la propia sociedad y frente a terceros en todo lo que le sea
concerniente, esto es en todo lo que abarca las relaciones internas y externas de

la sociedad.

En base a esta herramienta que la Ley peruana ha incorporado en la norma
societaria y que segun Salas Sanchez también es reconocido de distintas formas
en otras legislaciones®’, la autonomia de la voluntad permitira establecer
obligaciones ente los accionistas firmantes respecto a sus relaciones con la
sociedad tales como acuerdos relacionados a las acciones o el ejercicio de los
derechos inherentes a ellas, acuerdos respecto a la forma de emitir votos respecto

a determinada agenda de Junta de Accionistas (sindicato de voto), acuerdos de

% SALAS SANCHEZ, Julio, OP. Cit. Pag. 69

" SALAS SANCHEZ, Julio, Op. Cit. Pag. 69. Al respecto el autor indica que existen otras legislaciones que
han incorporado la vinculacion de los convenios de accionistas frente a la sociedad tales como la Legislacion
Brasilera que admite en su articulo188° su oponibilidad en acuerdos de compraventa de acciones, adquisicion
preferente y al ejercicio de voto. En Uruguay que incluye acuerdos de voto de accionistas previo deposito del
mismo a la sociedad y la legislacion portuguesa lo admite con efecto entre quienes lo celebran siempre que no
sea un acuerdo prohibido por la ley.



bloqueo o defensa para limitar libre transferencia de acciones y en general
cualquier otro tipo de acuerdo de accionistas (la variedad es infinita) que se
consideren importante suscribir para regular sus relaciones con la sociedad como
por ejemplo formas obligatorias en que una mayoria se compromete a administrar

o dirigir la sociedad.

Todos estos convenios generan obligaciones entre los accionistas y para con la
sociedad inclusive, siempre que sea debidamente comunicado y previo
cumplimiento de condiciones de validez, lo que permitira la vinculacién de dichos
acuerdos con la sociedad que es el efecto perseguido por la Ley General de
Sociedades. Gimeno y Baulenas® recomiendan que cuando la organizacion
empresarial cambia, porque se amplia o aumenta su complejidad, el contenido del
Protocolo Familiar también debera cambiar para ajustarse a estas nuevas

exigencias, sean estas originadas por la familia o la empresa.

Por su parte, Pérez de Madrid Carreras®®, describe una estructura y contenido del
protocolo familiar similar a lo descrito por Miguel Gallo, pero incluye la necesidad
que en el protocolo familiar se definan las previsiones familiares y sucesorias,
estipulando pactos o recomendaciones sobre el régimen econémico matrimonial
que debe adoptar los familiares y sobre sus disposiciones testamentarias a fin de

evitar que los problemas familiares repercutan en la empresa familiar.

4 3. La eficacia del protocolo familiar

Sin lugar a dudas la eficacia juridica del protocolo familiar es cuestién decisiva en

el estudio de la empresa familiar, uno de los principales inconvenientes al que nos

62 GIMENO, Alberto y BAULENAS, Gemma. Op. Cit., Pag. 93

% PEREZ DE MADRID CARRERAS, Valerio “La empresa, el protocolo y la sociedad “familiar”
(anotaciones al RD 171/2007, de 9 de Febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares)” En: Revista Cuadernos de Derecho y Comercio N° 48 Colegios Oficiales de Corredores de
Comercio de Espaifia, Madrid, 2007, Pag. 122



enfrentamos son los diferentes tipos de pactos que conviven en un solo protocolo
familiar. Como lo hemos sefalado en el punto anterior en este documento
encontramos pactos morales por ejemplo aquellos relacionados a declaraciones
de intencion y valores familiares que no tienen contenido patrimonial y que no
serian exigibles juridicamente, estando a nivel de obligacion moral entre los

firmantes.

Para Cucurull Poblet® siendo el protocolo familiar un instrumento “compuesto por
una variedad de estipulaciones con una naturaleza y eficacia distinta (...) han sido
diversos los estudios que han afirmado que este documento por si solo, carece de
eficacia juridica” La autora citada sefiala que pese a que reconoce una naturaleza
contractual en el protocolo familiar, éste “para que su contenido surta efectos, es
necesaria una organizacion mucho mas extensa en el que tengan en cuenta otros

instrumentos juridicos, entre ellos, los estatutos sociales™®

En el protocolo ademas de pactos de naturaleza moral, existen también pactos de
naturaleza contractual, al respecto Pérez de Madrid Carreras® sefiala que en este
tipo de pactos existe un negocio juridico vinculante y por tanto tiene la eficacia
juridica de todo contrato basado en la autonomia de la voluntad pudiendo pactar
todas las clausulas que se estimen pertinentes siempre que no sean contrarios a

las leyes, la moral ni al orden publico.

En ese sentido, siendo estos acuerdos, ley entre las partes, ante determinado
incumplimiento cabria aplicar las sanciones que las partes tengan a bien prever
entre ellas o acudir a los remedios previstos por el legislador respecto a la

responsabilidad contractual.

% CUCURULL PLOBET, Tatiana “La eficacia del protocolo familiar frente a los estatutos sociales” En:
Revista de Derecho UNED N° 16, Madrid, 2015 Pag. 896

5 CUCURULL PLOBET, Tatiana Op. Cit. Pag. 897

% PEREZ DE MADRID CARRERAS, Valerio, Op. Cit Pag. 124



Sin embargo, es evidente que las empresas familiares cuando optan por elaborar
un protocolo buscan regular sus relaciones familiares y empresariales no siendo la
reparacion econémica el objetivo sino el cumplimiento de los acuerdos, y teniendo
en cuenta que una vez incumplidos los pactos, solo quedaria por parte de los
miembros firmantes perjudicados, iniciar el tortuoso camino del proceso judicial o
arbitral para exigir las compensaciones econdmicas pactadas, estamos
convencidos que esto sélo perjudicaria aun mas la armonia familiar deseada y el

desarrollo de la empresa familiar.

Por ello, pese a que habria eficacia plena entre los firmantes los citados pactos de
naturaleza contractual del protocolo y la relacion y consecuencias de
incumplimiento que se pudiera establecer entre quienes lo haya celebrado, es mas
eficiente reforzarlos a efectos que sean al menos oponibles ante la sociedad, para
lo cual se debera incorporar los mismos en el sistema societario de la empresa, es
decir en los estatutos o en caso no se tenga el porcentaje de acciones suficiente
para modificar los estatutos, seria recomendable plasmarlos como convenios

societarios entre accionistas.

Al respecto, recordemos que el articulo 8° de la Ley General de Sociedades
establece que son validos ante la sociedad y le son exigibles en todo cuanto le sea
concerniente los convenios entre socios o0 entre éstos y terceros, a partir del
momento en que le sean debidamente comunicados siempre que no haya
contradiccién con lo regulado en el estatuto, asimismo el articulo 92° de la Ley
General de Sociedades, establece que los convenios entre accionistas y entre
estos y terceros que versen sobre acciones o tengan por objeto el ejercicio de los
derechos inherentes a ellas se anotaran en el libro de matricula de acciones para
conocimiento de todos los socios. En ambos casos, el limite o condiciones de
validez es que dichas clausulas no contravengan el pacto social o el estatuto,
debiendo en caso de conflicto prevalecer los estatutos sobre el acuerdo de

accionistas.



Para ambos casos se sigue el principio de un solo ordenamiento societario que es
el que contiene el estatuto y el pacto social. En efecto, siendo el convenio una
regulacion accesoria, no se admitiria que el accesorio sobreponga a lo principal,
por mas que se quiera argumentar que los suscriptores del acuerdo de accionistas
sean mayoria o incluso representen el cien por ciento de acciones con derecho a

voto de la sociedad.

Por lo anteriormente sehalado, el refuerzo del Protocolo como pactos de
accionistas incorporandolos al estatuto o comunicandolo a la empresa como
convenio de accionistas se hace necesario, de no hacerlo, los remedios por
incumplimiento seran meramente resarcitorios y nunca reparadores, ya que
cualquier pacto establecido protocolarmente y que contradiga al estatuto social,
podra ser nulo de pleno derecho y susceptible de impugnacion si se pretende

ejecutar.

Por otro lado, siendo el protocolo familiar un acuerdo con contenido diverso, habra
otros acuerdos del protocolo familiar que deberan ser trasladados a otros
instrumentos del derecho por ejemplo los que forman parte del derecho de

sucesiones como es el caso de Testamentos y convenios pre y post nupciales.

Cabe sefalar que en otros sistemas juridicos ajenos al nuestro, como por ejemplo
el Catalan, para la implementacién del protocolo familiar se permiten los pactos
sucesorios (articulo 431-1 y siguientes del Cddigo Civil de Catalufia Ley 10/2008)
que autorizan excepcionalmente y previo cumplimiento de determinados
requisitos, incorporar acuerdos del protocolo familiar cuya finalidad sea el
mantenimiento y continuidad de la empresa familiar en dicho instrumento, lo que
permite que los efectos del mismo sean a la muerte del causante y que su caracter

sea irrevocable.

Dada la variada instrumentalizacion del protocolo familiar, para efectos del
presente trabajo nos limitaremos, a aquellos acuerdos de contenido societario,



como por ejemplo las politicas de transferencia de acciones, salida de accionistas,
tipos de acciones, etc., que debidamente implementados en el régimen juridico
mercantil de la empresa, sea mediante modificacion estatutaria o desde el
momento que sean debidamente comunicados a la sociedad y no contradigan el
estatuto, conforme lo indica el articulo 8° de la LGS, puedan convertirse en validos

ante la empresa y sean por tanto exigibles en todo cuanto le sea concerniente.



CAPITULO Il: EL CARACTER HIBRIDO DE LA EMPRESA FAMILIAR
ORGANIZADA COMO SOCIEDAD ANONIMA

1. Naturaleza Juridica de la Empresa Familiar

Para el caso de una empresa familiar que tenga como interés organizarse
para generar una rentabilidad a ser repartida entre sus socios, es necesario
que sus fundadores, la constituyan como Sociedad ya que el lucro es la

nota caracterizadora de las sociedades.

En este interés, los fundadores de una empresa familiar, deberan escoger
el ropaje de cualquier tipo societario que regule la Ley General de
Sociedades. En este caso surge la pregunta sobre qué tipo societario le

corresponderia o cual es el mas adecuado para la empresa familiar.

Para ello, es necesario definir el caracter personalista o caracter pecuniario
de las sociedades, en ese sentido, si recurrimos a la clasificacion tradicional
observamos que se distinguen a las sociedades en general en: (i)

sociedades de personas y (ii) sociedades de capitales.

Para Raul Aza Derteano® “el carécter personalista radica precisamente en
las calidades personales o patrimoniales de cada socio para emprender la
actividad mercantil; son ellas (calidades personales y patrimoniales) las que
determinan la causa de los demas para constituir y mantener la sociedad’.
En ese sentido se podran manifestar en la sociedad personalista una serie
de caracteristicas que garantizaran mantener las condiciones originales de
la constitucion de la sociedad basadas en la mutua confianza e impedir en

lo posible la injerencia de terceros desconocidos que alteren ese principio.

7 AZA DERTEANO, Raul “Sociedades Colectivas y En Comandita” En: Tratado de Derecho Mercantil
Tomo I Gaceta Juridica, Lima, 2003 Pag.1004



Para Diaz Moreno®® en las sociedades de personas se toma en

consideracién primordialmente la persona de los socios y tiene tres

caracteristicas importantes:

- La participacion se hace personal (intuitus personae).

- La participacion es intransferible sin el consentimiento de los demas
SOCios

- La gestion de la sociedad se confia siempre a los socios lo que llama

dicho autor como autoorganicismo.

Continua el autor definiendo las sociedades de capitales, de acuerdo a las

siguientes caracteristicas:

- Las aportaciones de los socios y el capital pasan a primer plano.

- No interesa la persona del socio sino la cuantia de su participacion.

- Las participaciones son libremente transmisibles.

- Los d6rganos de la sociedad no necesariamente lo componen los socios

(organicismo de terceros).

Siguiendo la doctrina nacional, para Montoya Manfredi®, las sociedades
pueden estar organizadas con una base personal o por interés (intuitus
personae) o con una base capitalista (intuitus pecunae) senala que dentro
de las primeras se regulan las sociedades colectivas y civiles, dentro de las
segundas las sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades
anonimas (siendo ésta el prototipo de la sociedad capitalista), constituyendo

formas mixtas las sociedades comanditarias.

Existen mas matices como las sociedades de capitales hibridas como son
el caso de las sociedades andnimas cerradas y la sociedad de

responsabilidad limitada que son sociedades de capitales con elementos de

% DIAZ MORENO, Alberto Leccion 8: Las Sociedades Mercantiles En: Lecciones de Derecho Mercantil,
Tecnos, Madrid, Pag. 178
% MONTOYA MANFREDI, Ulises y Hernando “Derecho Comercial Tomo I” 1998, Ed. Grijley, Pag. 428



sociedades de personas y de igual manera seran sociedades de personas
con componente de sociedades de capitales la sociedad comanditaria por

acciones.

Finalmente en el ambito registral, encontramos otra interesante definicion
de la sociedad de personas en la Resolucion N° 120-2000-ORLC/TR del 25
de Abril del 2000 en el voto en discordia, en donde se diferencia a las
sociedades de personas con las sociedades de capitales de la siguiente
manera: “tradicionalmente se ha clasificado a las sociedades en sociedades
de capitales y sociedades de personas, estando caracterizadas las
sociedades de capitales (entre las que se encuentra las sociedades
anénimas) por su caréacter esencialmente intuito pecuniae, en donde no
importan los aspectos personales y actividades de los socios sino su
aportacion patrimonial a la sociedad, de tal modo que los accionistas no
necesariamente se conocen y lo unico decisivo es el valor y la naturaleza
de la aportacion al capital social; en cambio en las sociedades de personas,
prima el caracter intuitus personae, sustentado en las calidades personales

de los socios""®

Cabe preguntarnos entonces qué manifestaciones del intuitus personae e
intuitus pecunae sobresalen en la empresa familiar para que a partir de ella

veamos qué tipo societario es el mas conveniente.

Al respecto, teniendo en cuenta que las principales caracteristicas de la
empresa familiar son el mantenimiento en manos de los miembros de la
familia empresaria de la propiedad y el control de la empresa ademas de la
vocacion de continuidad de mantenerse como tal, es innegable que el tipo
social a escoger debe considerar la caracteristica intuito personae de la
empresa familiar, dado que nada es mas caracteristico como personal que

la vinculacién biolégica y/o vinculacién de adopcion de los miembros de la

" ECHAIZ MORENO, Daniel “Manual Societario” Ed. Grijley Lima 2012 pag. 994



empresa familiar. Por ello, en primer lugar el tipo social a escoger debera
tener al menos la naturaleza de sociedad cerrada que garantice limitaciones
totales o parciales (dependiendo de la etapa de desarrollo de la empresa
familiar) en el ingreso de socios que no sean miembros de la familia, esto
permitira en lo posible que socios o0 accionistas ajenos a la familia ingresen
en una proporcion tal que no ponga el peligro el control del negocio familiar
y adicionalmente en caso que se trate de una empresa familiar de segunda
o tercera generacién, debera considerar un tipo societario que impida que
los porcentajes de acciones o participaciones no se vean modificadas
manteniendo las cuotas de poder de ramas de familia en la proporcion

inicialmente consensuada.

Los tipos de sociedades de la LGS vy su conveniencia para las empresas

familiares

Al ser una “necesidad” de la empresa familiar mantenerse cerrada respecto
a terceros no miembros de la familia, ¢por qué la mayoria de empresas
familiares no opta por sociedades de personas u otras variables de
sociedades mixtas? como por ejemplo las sociedades de responsabilidad
limitada, tipos societarios que se regulan en nuestra ley general de
sociedades en los articulos 265° al 303° y por el contrario se insiste en

constituir empresas familiares bajo el tipo de sociedad anénima.

En efecto, existen 39 articulos que regulan a las sociedades de personas o
sociedades que dan mas peso a la caracteristica personal que en principio
seria el sello de la empresa familiar a las que la doctrina denomina
sociedades mixtas. Las sociedades personales o las sociedades mixtas no
capitalistas del todo, son reguladas por nuestra ley societaria de acuerdo al

siguiente detalle:

a) Sociedades Colectivas (articulo 265°)



2.1.

b) Sociedades en comandita (articulo 278°)

b.1) Sociedades en comandita simple

b.2) Sociedades en comandita por acciones
c) Sociedad comercial de responsabilidad limitada (articulo 283°)
d) Sociedades civiles (articulo 295°)

d.1) Sociedad civil ordinaria

d.2) Sociedad civil de responsabilidad limitada

Para aclarar algunas razones por las que las empresas familiares no se
inscriben como sociedades personales tipicas sera necesario analizar las
principales caracteristicas de cada sociedad personal regulada por nuestra
ley y en base a ello ver la conveniencia de la constitucién de las empresas

familiares bajo determinado ropaje personalista.

La Sociedad Colectiva:

En el orden como esta regulado en nuestra ley de sociedades, vemos a la
Sociedad Colectiva, tipica sociedad personal cuya caracteristica mas
importante y diferenciadora establecida en el articulo 265° de la Ley es que
los socios responden en forma solidaria e ilimitada a las obligaciones de la
empresa, sefalando adicionalmente segun lo establece el articulo 271° de
la Ley que para transferir participaciones requiere el consentimiento de los

demas socios.

Vemos que esta sociedad colectiva en principio responderia eficientemente
a la necesidad de cerrar el ingreso a terceros obligando a una decision
universal de los socios para autorizar el ingreso de un tercero ajeno a la
familia empresaria, sin embargo el hecho que los socios deban responder
en forma solidaria e ilimitada a las obligaciones de dicha empresa
desincentiva a las empresas familiares a optar por este tipo social, dado
que como es natural, este tipo de empresas van a buscar proteger el



2.2.

patrimonio familiar lo que es razon suficiente para descartar esta opcion

societaria.

La Sociedad en Comandita:

Por su parte en la sociedad en comandita también existe responsabilidad
solidaria e ilimitada a las obligaciones de la empresa respecto a los socios
colectivos, mientras que los socios comanditarios responden sélo hasta la
parte del capital aportado y no pueden participar en la administracion salvo
pacto en contrario. En este tipo societario, podemos ver otro desincentivo al
no tener responsabilidad limitada a pesar que esta caracteristica sélo se
limitaria a los socios colectivos a diferencia de la sociedad colectiva

anteriormente analizada.

Respecto a la transmision de participaciones de los socios, el articulo 281°
de la Ley General de Sociedades sefala que se requerira para el caso del
socio colectivo, “el acuerdo unanime de los socios colectivos y mayoria
absoluta de comanditarios computada por capitales, mientras que para la
del comanditario es necesario el acuerdo de mayoria absoluta computada
por persona de los socios colectivos y de la mayoria absoluta de los

comanditarios computada por capitales”.

Existe una modalidad que podria acercarse mas al tipo de sociedad de
capitales y es la sociedad en comandita por acciones (que como se
sefalé anteriormente es entendida por la doctrina como sociedad mixta)
regulada en el articulo 282° de la ley, en esta sociedad se aplican las
normas de la sociedad anénima y la transferencia de acciones dependiendo
del tipo de accion, es posible siempre que se obtenga consentimiento de la
totalidad de los socios colectivos y mayoria absoluta computadas por
capitales de los comanditarios cuando la transferencia se trate de acciones
de socios colectivos, y en caso de transferencia de acciones de socios



comanditarios serian de libre transferencia salvo las limitaciones que se

desprendan del pacto social.

Este tipo de sociedad es raramente utilizado en la actualidad y es que la
complejidad de tener simultdneamente a dos tipos de socios (colectivos y
comanditarios) con deberes y derechos distintos hace dificultoso articular
esta convivencia en la sociedad. Sin embargo, cabria no descartar de plano
este tipo social al poder adecuarla a una empresa familiar. En efecto,
parafraseando la propuesta del Dr. Antonio Valmafa Cabenes de su tesis

doctoral “El Régimen Juridico del Protocolo Familiar’™

coincidimos en que
siendo el socio colectivo quien administra la empresa (tiene el control de la
gestion) y asume ilimitadamente y solidaria las obligaciones de ésta, cabria
la posibilidad -al menos tedrica- que una empresa familiar pueda utilizar

este ropaje sin arriesgar el patrimonio familiar.

Podria crearse una sociedad en comandita por acciones (en adelante Soc.
1) familiar con una estructura que requiera la constitucién previa de una
sociedad de responsabilidad limitada (en adelante Soc. 2) cuya propiedad
esté en manos de los miembros de la familia, empresa que podria ser uno
de los accionistas fundadores de nuestra Soc. 1, bajo el concepto de socio
colectivo, dejando a terceros no familiares la posibilidad de constituirse en

socios comanditarios y de esa manera atraer capital. Con esta estructura, la

responsabilidad ilimitada que se regula para los socios colectivos, nunca
alcanzaria al patrimonio familiar que se intenta proteger dado que el socio
colectivo seria la empresa Soc. 2, la misma que si bien es cierto
responderia ilimitadamente todas las obligaciones de la Soc. 1, ésta podria
estar compuesta con un capital minimo que no ponga en riesgo el
patrimonio familiar, y por otro lado se garantizaria la necesidad de acuerdo

universal para trasmitir las acciones de los socios colectivos de la Soc. 1,

" VALMANA CABENES, Antonio “Régimen juridico del Protocolo Familiar” Tesis Doctoral presentada
ante la Universitat Rovira I Virgini, Tarragona afio 2013 Pag. 56 En:
http://www.tdx.cat/bitstream/headkle/10803/292369/tesi.pdf?sequence=1 Ubicado en red en Julio 2017
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dandole la caracteristica cerrada que toda empresa familiar requiere para
sus actividades, pero siendo a su vez abierta para el caso de los socios

comanditarios que serian socios no familiares.

Sin perjuicio de esta posibilidad que debera ser analizada por la familia y el
profesional en derecho, es evidente que esta opcién societaria sea simple o
por acciones, no es muy utilizada en nuestro pais, ya en 1995 Normand
Sparks’ sefialaba que encontrar una sociedad en comandita “casi seria
como encontrar un trébol de cuatro hojas” y que la unica referencia de una
Sociedad en Comandita se encontraba en Arequipa y que al afo de

publicacién del articulo citado ya no existia.

Esto se podria explicar por su complejidad al presentarse en este tipo de
sociedad un doble tratamiento, es decir dos diferentes alcances a la
responsabilidad de sus socios, solidaria para el caso de los socios
colectivos y limitada al capital aportado para el socio comanditario y en
segundo lugar la dificultad y requerimientos diferenciados para su
aprobacion para cada tipo de socio en el caso de transferencia de
participaciones. Consideramos que por estas razones no es utilizada y en

general este tipo social se encuentra en desuso en nuestro pais.

Las Sociedades Civiles:

Por otro lado, las sociedades civiles, reguladas en el articulo 295° y
siguientes se han concebido “para un fin comun de caracter econémico que
se realiza mediante el ejercicio personal de una profesion, oficio, pericia o
practica” por alguno, algunos o todos los socios, exige las mismas
formalidades de transmisién de participaciones y se refuerza el caracter
cerrado al impedir que los socios transfieran sus participaciones sin el

consentimiento de los demas. Vemos en esta definicion de sociedades

> NORMAND SPARKS, Enrique “Necesidad de reforma de la Ley General de Sociedades” En: Themis
Revista de Derecho Segunda Epoca N° 31, Lima, 1995, Pag. 31



civiles una primera limitacién que es la exigencia del ejercicio personal de la

actividad empresarial por parte de al menos uno de los socios.

Respecto a las responsabilidades frente a terceros se hace una diferencia

entre:

(i) la sociedad civil ordinaria en la que los socios responden
personalmente y en forma subsidiaria con beneficio de excusién por
las obligaciones sociales y lo hace en proporcion de sus aportes y

(ii) la sociedad civil de responsabilidad limitada cuyos socios no

responden por las deudas sociales.

Consideramos que la idea del legislador al regular las sociedades civiles
era que conserven un campo economico propio limitado a un servicio de un
sector de la actividad econémica (ejercicio de profesion, oficio o practica), lo
que se auna al requisito que dicha actividad se realice en forma personal

por uno o algunos socios.

Tal como lo afirma Normand™ en este tipo societario al colocar como
requisito, desarrollarse a un campo limitado a determinado sector de la
actividad econdémica, no da cabida a una mayor desarrollo de la actividad
empresarial razén por la cual es timida la presencia de este tipo societario

en general.

Para las empresas familiares que se proyectan en la mayoria de las veces
a objetos sociales amplios y generales y procuran en el mediano plazo, con
la incorporacion de los descendientes, a la profesionalizacion en los
puestos de gestidén, la sociedad civil no seria el tipo societario mas

conveniente para este tipo de empresas.

> NORMAND SPARKS, Enrique, Op. Cit., Pag. 31
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La Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada y el caso espafiol de

la Sociedad Limitada Nueva Empresa

Hemos dejado para el final a la sociedad comercial de responsabilidad
limitada tipo societario que incorpora la caracteristica de responsabilidad
limitada al igual que las sociedades de capitales, es decir no se responde
personalmente por las obligaciones de la empresa, lo que podria ser
atractiva para la empresas familiares. En este tipo societario, su capital esta
dividido en participaciones y no en acciones lo que refleja su caracter de

negociabilidad restringida.

El caracter cerrado, muy apreciado en la empresa familiar, se refleja en que
en el supuesto que se desee transferir a terceros las participaciones de la
sociedad, la ley establece en su articulo 291° un procedimiento similar al de
las sociedades andénimas para ejercer el derecho de adquisicion preferente
pero hace mas onerosa la transferencia a diferencia de la sociedad
anonima, exigiendo la formalidad de la escritura publica y requiriendo el

registro del mismo.

A diferencia de las anteriores sociedades descritas, la sociedad comercial
de Responsabilidad Limitada o S.R.L. es considerada como un tipo de
sociedad de capitales o al menos un hibrido, dado que no consideran
responsabilidad ilimitada para con sus socios y permiten la transmision de

sus participaciones con limitaciones.

En este tipo de sociedad su capital social esta representado en
participaciones y como tales, todas estas deben ser iguales no pudiendo
existir clases de participaciones que otorguen a sus titulares derechos y
obligaciones distintos, cosa que no ocurre con la Sociedad Andnima
Cerrada (tipo social muy parecido a la S.R.L) que si permite la existencia de
diversas clases de acciones creadas en el pacto social o por acuerdo de



Junta General de accionistas conforme lo sefalado en el articulo 88° de la

Ley General de Sociedades.

A pesar de la aparente conveniencia de constituir empresas familiares
como SRL, tipo social que tiene inherente la caracteristica personalista al
limitar la transferencia de participaciones, en el Peru ésta no ha sido
adoptada por la gran mayoria de empresas familiares, sino mas bien se han
adoptado en la mayoria de casos el tipo social de Sociedad Anénima que
es la tipica sociedad abierta que aparentemente no encajaria con los
objetivos de la empresa familiar que es preservar el capital (propiedad de la

empresa) en manos de los miembros de la familia.

Situacion distinta es la que ocurre en Espana, donde la doctrina general
considera que la Sociedad de Responsabilidad Limitada es la mas idonea
para la empresa familiar y se verifica esta opcion en la cantidad de
empresas constituidas bajo ese tipo social™®. Consideramos que el
fendmeno espanol, se debe principalmente a los requisitos exigidos para el
capital minimo de la sociedad andénima, la misma que segun el articulo 4°
del Real Decreto Legislativo 1/2010 que aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, el capital de la sociedad anénima espanola,
no podra ser inferior a sesenta mil euros, a diferencia de una sociedad de
responsabilidad limitada espafnola cuya capital no puede ser inferior a tres
mil euros existiendo supuestos en que inclusive se puede constituir este
tipo de sociedades con una cifra de capital menor. De ahi la popularidad de

la sociedad de responsabilidad limitada.

Sin embargo, es interesante mencionar que la misma norma espanola ha
regulado mediante Ley 7/2003, bajo la denominacion Sociedad Limitada

Nueva Empresa un tipo de sociedad de responsabilidad limitada que

™ De acuerdo a la Tesis de Antonio Valmaiia Cabanes citada anteriormente, en el 2013 el 95% de las
sociedades que se constituyen en Espafia lo hacen bajo la forma de Sociedad de Responsabilidad Limitada.
Op. Cit Pag. 63
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manteniendo su caracter cerrado permita el mayor uso de tecnologias para
las pequefias y medianas empresas, cuya principal innovacién y que
diferencia el tipo societario regulado en el Peru es que permite la creacion
de participaciones sin voto y la posibilidad de adquisicion y tenencia

temporal por la sociedad de sus propias participaciones sociales.

Consideramos que esta innovaciéon no tendria mucho eco en el Peru,
puesto que las Sociedades Andnimas Cerradas cuentan con la posibilidad
de crear acciones sin derecho a voto y el incentivo econémico de constituir
una Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada frente a una
Sociedad Andnima Cerrada es inexistente al no tener maximos de capital

social como ocurre en Espania.

La empresa familiar como sociedad anénima ordinaria, cerrada y abierta.

Luego del andlisis de cada tipo societario, es pertinente preguntarnos por
qué las empresas familiares en el Peru optan por constituirse en sociedades
andénimas sean ordinarias o cerradas y porqué estas pueden derivarse en

sociedades andénimas abiertas sin perder su naturaleza familiar.

Respecto a la preferencia por la que las empresas familiares se constituyen
en S.AC o S.A ordinaria, a nuestro entender hay dos razones que
explicarian esta opcidn, por un lado, la sociedad andonima en general es
ademas del mas popular tipo societario existente, (segun reporte del INEI,
mas del 70% de sociedades inscritas se constituyen bajo algun tipo de
sociedad anénima)75, es el mas flexible, en ella se permite la existencia de

acciones con prestaciones accesorias dandole un tinte personalista a la

75

Demografia Empresarial en el Perd I trimestre 2017 Informe Técnico N° 02 Pag. 11 En:

http://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletin_demografia_empresarial mayo2017.pdf , se verifica
que de un total de 16,129 empresas constituidas en el primer trimestre de 2017, 72% se han constituido como
S.A, 13.2% como Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada, 10.2% en algin tipo de asociacion.
Otros tipos societarios donde se incluye: las sociedades en comanditas, sociedad colectiva, cooperativas y
otros equivalen a un 4.6%. No incluimos en esta referencia a las personas naturales que hacen empresa o las
empresas individuales constituidas como EIRL.



calidad de accionista dado que para cualquiera de las dos modalidades es
decir cerrada u ordinaria, permite exigir una prestacion accesoria o
adicional al simple aporte, lo que rompe la definicion de sociedades de
capitales donde el aporte es el elemento prevalente frente a las
caracteristicas personales del socio, pudiendo generar las sanciones

correspondientes al socio que incumpla esa prestacion.

Asimismo, las sociedades andnimas permiten restricciones o limitaciones
de transferencia de libre transmisibilidad, cabe sefalar que en el caso de la
Sociedad Andénima Cerrada ésta es la regla, mientras que en la ordinaria
dependera de la autonomia estatutaria sin mas limites que los que nos da

la ley imperativa.

Consideramos que la segunda razon de la popularidad de la sociedad
anonima es que no existe para este tipo societario algun requisito de capital
minimo como si ocurre en Espafa en donde la Sociedad de
Responsabilidad Limitada es mas econdmica de constituir, en efecto en la
Ley de Sociedades de Capital espafola, se exige a la Sociedad de
Responsabilidad Limitada que su capital fluctue entre 3,000 euros hasta
60,000 euros, en contraste en el caso de la sociedad anoénima espanola, su
capital social no podra en ningun supuesto ser inferior a 60,000 euros. De
ahi la popularidad de la sociedad de responsabilidad limitada en el pais

ibérico.

Por ello, en el caso peruano, no existiendo barreras econdmicas de
constitucion en el caso de una S.A., con el ejercicio de la autonomia
estatutaria, no habria inconveniente alguno de tener una sociedad andnima
sin condicion de aporte minimo que se consigne en sus estatutos,

elementos personales suficientes para satisfacer las necesidades de la



empresa familiar lo que Mercedes Sanchez Ruiz denomina polivalencia

funcional,”

al respecto la autora sefala:

“La reconocida “polivalencia funcional” de la sociedad andénima en nuestro
sistema, (...) permite también pensar en una sociedad andnima con una
base accionarial pequeria, en la que existen acciones con prestaciones
accesorias e importantes restricciones a su libre transmisibilidad, en virtud
al amplio margen, que se le reconoce a la autonomia estatutaria sin mas
limites que los marcados por la ley y los principios configuradores de la
respectiva forma social”.

A su vez, este tipo societario permitira brindar a la empresa familiar la
estructura corporativa que le permita su profesionalizacion e incorporar
(mientras eso no conlleve la pérdida de propiedad y control a favor de la

familia empresaria) a otros socios que inyecten capital a la empresa.

De la revision de nuestra ley general de sociedades, observamos que ésta
permite personalizar a la sociedad andénima ordinaria, respecto a la
limitacion de la transferencia de acciones en su articulo 101°, ubicado en el
libro referido a la Sociedad Anénima en general, establece expresamente la
posibilidad de incorporar en este tipo de sociedades las limitaciones de
transferencia de acciones con la unica condicion que no permitan una

prohibicién absoluta de transferencia.

El mismo articulo permite pactar prohibiciones temporales de transferencia
de acciones, lo que refuerza la posibilidad que una empresa familiar que le
interesa mantener la propiedad y el control en manos de la familia
empresaria, pueda por un lapso de tiempo y conforme las formalidades
establecidas en dicho articulo, restringir de forma absoluta pero temporal, la

transferencia de acciones, en un plazo determinado o determinable que no

" SANCHEZ RUIZ, Mercedes, “La Facultad de exclusion de socios en la teoria general de sociedades”
Civitas, 2006 Navarra afio 2006 Pag. 31



podra exceder de 10 afnos y prorrogables antes de vencimiento por

periodos no mayores.

Respecto a la incorporacion de prestaciones accesorias el articulo 55°
numeral 6) establece que las sociedades andénimas en general pueden
incorporar en el estatuto el régimen de prestaciones accesorias o de

obligaciones adicionales si lo ha sido pactado.

Por su parte, el articulo 75° de la Ley establece que el pacto social o
mediante acuerdo de junta general de accionistas, establece que para todo
tipo de sociedad andnima, se puede incorporar prestaciones accesorias con
caracter obligatorio para todos o algunos accionistas, distintas a sus
aportes determinando sus caracteristicas y sancién por incumplimiento,
dando libertad respecto a quienes benefician los mismos dado que pueden

ser a favor de la sociedad, de otros accionistas e incluso de terceros.

Consideramos que siendo la empresa familiar un tipo de empresa con
vocacion de continuidad y de un marcado interés en conglomerar en manos
de la familia empresaria la propiedad y el control, escoger como tipo social
a una sociedad anonima ordinaria o cerrada con las debidos ajustes en sus
estatutos (lo que nos permitiremos analizar en el tercer capitulo de este
trabajo), permitiria agregar caracteristicas personales a la sociedad de
capital y aprovechar la estructura corporativa para su desarrollo

empresarial, ahi su naturaleza hibrida.

Finalmente, cabe sefalar que pese a que es muy poco probable que una
empresa familiar tenga como punto de partida su constituciéon en una
sociedad anonima abierta, esta puede ser el tipo social que responda al
paso natural de una empresa familiar de gran tamafio que considere que la

obtencion de financiamiento de terceros mediante la emision de un gran



volumen de acciones, sea el salto que se necesite para su consolidacion y

desarrollo.

En ese sentido, a efectos de no dejar de ser familiar, estas sociedades
deberan estructurarse de tal manera que ante la apertura a terceros
producto de la emision de un volumen importante de acciones, se
mantenga en manos de la familia empresaria acciones en una cantidad de

acciones con derecho a voto tal, que no se pierda el control de la empresa.

Para ello, a pesar que la no limitacion en la transferencia de acciones es la
regla en la S.A.A., existe la posibilidad que no se inscriban en los registros
de mercado de valores aquellas acciones que tengan limitaciones en su
transferencia, de acuerdo a determinadas condiciones que establece
expresamente el articulo 252° de la Ley General de Sociedades lo que
desarrollaremos en la pagina 127 del presente trabajo y que consideramos
permitiria no solo restringir la libre transferencia de estas acciones sino que
via pacto parasocietario permitirian sancionar econdémicamente al

accionista familiar que incumpla las limitaciones pactadas.

3. Elintuito personae de la Empresa Familiar

Como lo hemos sefalado en el apartado anterior, en la empresa familiar incluso
constituida como sociedad andénima, no desaparece el énfasis en la persona, al
contrario, en este tipo de empresas su vida interna es intensa debido a los
variados intereses de los miembros de la familia empresaria respecto a la

sociedad.

En ese sentido, el socio familiar se involucra en la sociedad impulsado no sélo por
el beneficio econémico o lucro que es el interés comun de todos los socios
independientemente sea cual fuere el tipo de sociedad a la que pertenece, sino
que su motivacion responde a diferentes propédsitos tales como el control de la



sociedad, el legado familiar que podria trasmitir a sus herederos, la buena
reputacion que se refleje en la familia propietaria lo que lleva inclusive a verter de

contenido distintivo en el mercado al apellido del patriarca, ente otros intereses.

Esos variados intereses tienen como causa, el ser parte de una familia que desea
trascender en el tiempo y que busca que la empresa creada y edificada por los
fundadores se mantenga en manos del seno familiar lo que permitira mantener el
control de la misma, sea cual fuera el tipo de sociedad andnima al que

corresponda.

En este tipo de empresas es evidente que la calidad del socio no sdélo importa,
sino que es consustancial a la vocacién de continuidad. El intuito personae se ve
mas evidente en la empresa familiar que en otras sociedades de personas, aca es
condicion necesaria la vinculacion biolégica de los socios o su vinculacion por
adopcidn, para que se logre uno de los objetivos principales de este tipo de

empresa cual es continuar siendo familiar.

Veamos algunas caracteristicas que reflejan el intuito personae en las empresas

familiares.

3.1. El sello familiar de la Empresa Familiar

Una de las principales caracteristicas de la empresa familiar es la dificultad de
desprenderse de la autoridad patriarcal, curiosamente, tanto en Espana (pais
donde mas se ha escrito sobre empresa familiar) como el Peru, los lideres
empresariales siguen considerando que un sistema centralizado y jerarquico de la
autoridad patriarcal es el arquetipo ideal del modelo empresarial para dirigir

empresas familiares.

La constitucidon de sociedades andnimas, sean comunes o cerradas son, en el

mayor de los casos, estructuras en donde el patriarca o fundador mantuvo siempre



un porcentaje muy superior al de la mayoria absoluta, reafirmando su control
absoluto y otorgandole todos los elementos societarios suficientes para que se

ejerza en una sola persona el control politico y econdmico de la compaiiia.

Frente a la autoridad patriarcal al menos en la primera etapa de las empresas
familiares denominada por la doctrina de las ciencias administrativas como etapa
del fundador o primera generacion, es muy comun que se desarrolle en la familia
una confianza en su liderazgo (figura paterna representada en el socio fundador),
se puede verificar en muchas empresas familiares la relacién horizontal del
patriarca frente a los miembros de la familia en la empresa. Esta situacién arraiga
en el foro interno de los miembros de la familia empresaria manifestaciones de
amor, respeto y temor al fundador dependiendo de cual de estos subproductos
psicologicos prevalecen sobre los otros en relacion al tipo de fundador que exista

en cada empresa familiar a ser diagnosticada.

En ese sentido es interesante la descripcion de tipos de fundadores que Gémez-

Betancourt’’

, quien por medio de su experiencia ha detectado diferentes tipos de
autoridad patriarcal o fundadores, que con su caracter influyen de forma
determinante en la cultura de la empresa y rendimiento, los clasifica en cuatro:
monarcas, generales, gobernadores y embajadores, los mismos que pasamos a

describir:

Son los “monarcas” los tipos de fundadores o autoridad patriarcal con una
personalidad autocratica, su palabra es la verdad, suelen ser personas
controladoras, su fortaleza es la experiencia, son estrictas y no delegan
responsabilidades en sus hijos para manejar la empresa, continua el autor,

sefalando que fundador no deja el cargo salvo por muerte o motin interno.

"7 GOMEZ-BETANCOURT, Gonzalo ;Son iguales todas las empresas familiares? Caminos por recorrer,
Editorial Norma Bogotd, 2005, Pag. 35



Son fundadores “generales”, aquellos que sienten que la empresa familiar es su
vida, entregan el cargo solo si se les obliga pero insisten en retornar al poder para

rescatar a la empresa de la incapacidad real o imaginaria de sus sucesores.

Son fundadores “gobernadores” aquellos fundadores con mucho espiritu social
cuyo principal objetivo es mantener la unidad familiar, su mandato es limitado y
después se dedican a otros asuntos siendo conscientes que otro miembro de la
familia puede llevar adelante la empresa. Luego de su salida, mantienen poco

contacto con la empresa.

Finalmente, el autor citado describe al fundador “embajador”, cuya caracteristica
es que dejan la empresa voluntariamente y mantienen contacto con la empresa
familiar en calidad de asesores. Este tipo de fundador permite que la sucesiéon sea
un proceso agradable y sin traumas y su continuidad en la empresa es para

ayudar en el proceso de transicion.

Dependiendo de la caracteristica del fundador, las dificultades o facilidades que se
puedan generar en el proceso de sucesion variaran, dado que por ejemplo con un
fundador monarca, el solo hecho de proponer para el futuro una estructura de
gobierno diferente para la siguiente generacion (o democratizacién de la empresa

familiar), se puede ver como un irrespetuoso desafio a la autoridad establecida.

Es por ello que muchas veces uno de los principales inconvenientes para la
continuidad de la empresa o procedimiento de sucesion (factor que refleja la
caracteristica de trascendencia), es convencer al socio fundador de emprender
con tiempo suficiente, un plan de sucesion, en el que se prepare una estructura de
gobierno diferente a la que por varios afios se ha manejado a la empresa y en la
que se aproveche eficientemente las cualidades de los hijos o herederos, como

futuros lideres de la empresa, unidos detras de una visién comun.



La importancia de la autoridad patriarcal es una de tantas manifestaciones de la
empresa familiar que evidencia la caracteristica personal de este tipo de
empresas. La importancia y trascendencia del fundador durante el periodo de
tiempo que mantiene su poder en la empresa familiar influye en el desarrollo de
los valores y principios familiares que hacen que los miembros de la familia
conozcan, acepten y respeten, siendo estos elementos transmitidos a los
miembros de la familia en forma oral o escrita y cuyo contenido dependera de

cada familia y la importancia que le dé en su momento el lider fundador.

Lansberg, sefiala que en el contexto espafiol’®, se detecta un compromiso o
identificacion con la conservacién de la familia, tanto la que forma el nucleo central
como la integrada por el resto de familiares. El sentido de identidad familiar o
pertenencia basada en valores y principios, pareciera mas importante para la
identidad individual de una persona que en otras culturas como Estados Unidos y

otros paises de Europa.

Consideramos que son estos valores y principios los que generan en el plano
psicologico en los miembros de la familia empresaria la sensacién de pertenencia
y trascendencia lo que derivara necesariamente en la caracteristica de cerrada de
la empresa, limitado a los miembros familiares que han asimilado los valores y
principios desarrollados en el seno familiar y por ende la vocacién de continuidad y

conservacion de la familia y su empresa.

3.2. La Administracion en la Empresa Familiar

Durante la vida de la empresa familiar, podemos observar que el modelo de los
tres circulos desarrollado en la pagina 22 del presente trabajo, en el que existen

tres grupos distintos de personas vinculadas en la empresa familiar bajo el grupo

" LANSBERG, Ivan Op.cit Pag. 31.



de familia, propiedad y empresa, va modificandose en la medida que las

siguientes generaciones van teniendo participacion en la misma.

Es asi que en la primera generacion o etapa de fundador, la interseccion de los
circulos estaba ocupada por una sola persona quien era propietario, administrador
y trabajador de la misma, posteriormente con la inclusion de los hijos, éstos se
interesan en cargos de direccion de la empresa a fin de conocer el negocio y con
ello garantizar la continuidad de la empresa familiar, los diferentes intereses y
apetitos de diversos nuevos protagonistas para postular a cargos administrativos
se ve intensificado en la tercera generacion de la empresa familiar denominada

consorcio de primos.

Esta injerencia en la direccibn de empresa por parte de los miembros de la
empresa familiar constituida bajo la forma de sociedad anénima, es una
caracteristica que trasciende cualquier etapa de desarrollo de la empresa familiar
y si bien es cierto, los manuales de buen gobierno corporativo aspiran a que en
cargos de direccidon se encuentren terceros ajenos a la familia, o al menos
profesionalizar estos cargos, no hay duda que la necesidad de mantener el control
y propiedad de la empresa en manos de la familia obliga a esta a conocer el
negocio, lo que significa que sus miembros consideren necesario que las nuevas

generaciones experimenten el ejercicio de estos cargos administrativos.

Al sefalar en los apartados anteriores que un postulado central en la teoria de
gobierno corporativo, propio de la caracteristica deseada en las sociedades de
capital, es la separacion entre la propiedad y la gestion de la sociedad’®, pareciera
que se presenta una contradiccién al considerar por otro lado que una empresa
familiar constituida como Sociedad Andnima busque el autoorganicismo en su
gestion, propio de las sociedades de personas. Al respecto, consideramos que si
bien es cierto el autoorganicismo es usual en las empresas familiares, lo es en las

primeras etapas de desarrollo, siendo una aspiracion de las siguientes

7 Al respecto ver ECHAIZ MORENO, Daniel, Lo errado lo inconcluso y lo imprevisto en la Ley General de
Sociedades En: Estudio de Derecho Societario Ed. Normas Legales, Trujillo, 2005 Pag. 357



generaciones la profesionalizacion de los cargos de direcciéon y también la
proyeccién en tener en el futuro un directorio independiente.

Es por eso, que constituyéndose como Sociedad Andnima, la empresa familiar
puede ser autoorganizativa en un inicio y aprovechar la estructura corporativa de
este tipo de sociedad para dar el salto a la profesionalizacion e independencia de
cargos directivos sin perder con ello el control y propiedad de la familia

empresaria.

El autoorganicismo genera por un lado la garantia que los miembros de familia al
ocupar cargos de gestidn acopien experiencia en beneficio de la empresa familiar,
pero también un gran riesgo al permitir el acceso de miembros de familia no
capacitados ni suficientemente idoneos para llevar las riendas de la empresa
familiar. No nos olvidemos de los miembros de familia que en similar interés
presionen por ocupar puestos de trabajo remunerado en la compaiia, estos
riesgos deben ser analizados y conciliar acuerdos familiares a fin que sélo los
familiares cualificados ocupen funciones administrativas y puestos de trabajo sin
poner en riesgo el patrimonio de la empresa y basandose en los méritos para
estructurar las relaciones laborales, estructura de salarios y de direccién con los
miembros de la familia. El espacio para estos acuerdos es el Consejo de Familia y

el documento idoneo sugerido es el Protocolo Familiar.

Sin perjuicio de los riesgos y remedios en la incorporacion de miembros de la
familia en puestos de direccién, es evidente que en este tipo de empresas la
direccion y la propiedad conforman una unidad lo que la acerca mas a las

sociedades de personas.

3.3. Ellegado de la Empresa Familiar

En la dinamica de las empresas familiares, podemos observar que muchas veces

el fundador, incorpora paulatinamente a miembros de la familia en la compania y



se aprecia pugnas entre generaciones en la que los miembros mas jévenes estan
ansiosos por tomar el poder, ésta es una generacion con una mentalidad mas
competitiva que la de sus antecesores y muchas veces con una solida educacion

superior (tanto a nivel universitario como de postgrado).

El interés en la incorporacion de miembros de la familia en la compafiia se debe
principalmente en que la familia ve en el negocio familiar un legado con derecho a
disfrutar, lo que trae manifestaciones positivas de los miembros de la familia
empresaria tales como compromiso, sentido de pertenencia, solidaridad y
profesionalizacion, sin embargo también se observa manifestaciones negativas de
los miembros de la familia como “canibalizacion” de los recursos de la empresa,
falta de compromiso con los objetivos de la empresa respecto a los intereses
personales, exigencia de sueldos similares para trabajos diferentes por el sélo

hecho de ser miembro de familia, etc.

En el Peru no hay muchos trabajos estadisticos sobre la incorporacion de
miembros de la siguiente generacién en la empresa familiar, pero es ilustrativo la
encuesta que realizara PwC sobre 77 empresas familiares que facturan mas de
US$ 50 millones de dolares® en la que se puede observar que en el Pert hay un
51% de miembros de la siguiente generacién que participa en cargos ejecutivos de
alto rango, 38% rango medio, 27% de miembros de la familia que no trabajan en la
compainia pero reciben acciones y 31% de miembros de la familia que sin trabajar

en la compafia son recompensados de otras formas.

Estos datos no hacen sino confirmar una caracteristica propia de la empresa
familiar a diferencia de otro tipo de empresas y es la interiorizacion de ésta como
un legado familiar que se ve alimentada por la incorporacion de sus miembros
tanto en cargos ejecutivos, puestos de trabajo y sobre todo la propiedad de las

acciones en manos de la familia. Estas manifestaciones buscan mantener en el

% Encuesta de PwC Publicado en Diario Gestion de fecha 3 de Mayo de 2017 Pag. 4



futuro a la empresa con la caracteristica familiar pero es necesario que ésta sea

una decision consensuada.

Y es que pese a que normalmente la empresa familiar es el resultado de afios de
sacrificio conjunto y es entendido por los fundadores como un legado para los
hijos y descendientes, ese deseo puede variar en otra generacion, basta revisar el
articulo que describe la encuesta de PwC citada anteriormente, para comprobar
que “a diferencia de los fundadores de las empresas familiares, las nuevas
generaciones estan dispuestas a compartir el accionariado y aceptar a

inversionistas de afuera, como lo hicieron firmas como Facebook o Snapshat™’ .

Sin que esta afirmacion sea un contrasentido al esfuerzo de esta investigacion,
antes de estructurar herramientas para la continuidad de la empresa se hace
necesario una condicion esencial: la familia debe querer continuar por lo que es
valido y necesario hacer a la familia empresaria la siguiente interrogante ¢existe
el interés general que el negocio familiar se convierta en un legado para las

futuras generaciones?

En el contexto competitivo actual, la venta de la empresa familiar se esta
convirtiendo en una idea cada vez mejor aceptada socialmente. Segun Jiménez
Zuriaga® la influencia de la cultura anglosajona que percibe en los negocios, ha
permitido replantear la idea que se tiene de la empresa familiar en vez de un
legado para los hijos, en “un capitulo mas en la vida, defendiendo su venta en el
mejor momento para obtener el mejor precio y comenzar otro negocio sin remoras

ni nostalgia’.

Consideramos entonces que para aplicar las herramientas que se describiran en el
capitulo tercero de este trabajo, sera necesario partir de esa interiorizaciéon como

legado del negocio familiar para los miembros de la familia, de esa manera tendra

1 PUGA, Miguel en Encuesta PwC en Diario Gestion de fecha 03 de Mayo de 2017 Pag. 4
52 JIMENEZ ZURIGA, Isabel, “Las empresas familiares y el buen gobierno”. En: Recomendaciones sobre el
buen gobierno de las empresas familiares” OLIVAS MARTINEZ, José Luis y otros. pag. 31



sentido la implementacion de herramientas legales en la compaiia tales como la
restriccion en la transferencia de acciones, el planeamiento de un sucesor o
rotacién de cargos de administracion entre representantes de ramas de familia,
exigencia de prestaciones accesorias relacionadas a cualidades personales,
mecanismos de ingreso y salida de acciones, que permitiran que el legado sea
trasladado a otras generaciones sin contingencias bajo el tipo societario de
sociedad andénima con caracteristicas personales y enmarcado en el documento

denominado protocolo familiar.

3.4. El sucesor en la empresa familiar

Consideramos que otra caracteristica presente en la empresa familiar que la
acerca a una sociedad de personas, es la decisidn consensuada, preferentemente
via Protocolo Familiar de nombrar como sucesor del fundador a un miembro de la
familia, que ostente la propiedad y tenga la posibilidad de control en las decisiones
empresariales, lo que garantiza el legado a favor de la familia, dado que se
buscara que en principio sea el mas capacitado de los miembros de la familia y

con mayor experiencia quien lleve las riendas de la gestion de la compafiia.

Para ello la literatura de administracion de empresas recomienda que pese a que
el traslado de la propiedad y la distribucion equitativa de las acciones se realice
segun lo sefialado en el derecho de sucesiones, es menester diferenciar la
propiedad de la gestidn, esta ultima en una unidad econdémica dinamica no puede

repartirse en partes iguales.

Es necesario entonces que la familia en consenso decida si algunos parientes
pueden tener las calidades, cualidades y experiencia comprobada para ser el
gestor del negocio, esta decision debe tener la aceptacion de todos los miembros
de la familia, procurando obtener de todos ellos un compromiso, respeto y
responsabilidad mutua frente a esta importante decisidén. Sera preferible que los
candidatos hayan realizado sus experiencias laborales en empresas del sector



que no sea la misma empresa familiar. Esto se debe a la importancia de que en
esta primera etapa profesional se trabaje con Jefes que por no ser familiares
evaluen de forma mas objetiva sus desempefos, desarrollen su propia

personalidad y alcancen metas por su propio esfuerzo.

Tal como lo sefiala Peter Leach® “a sucesién no deberia ser un suceso, sino un
proceso cuidadosamente planeado que se lleva a cabo a través del tiempo”. En
ese sentido se recomienda que el socio fundador realice su transicién en forma

gradual y casi imperceptible, considerando siempre una segunda opcion.

La delegacién de poderes con firmas conjuntas del socio mayoritario con los
sucesores es un buen sintoma de planificacion, posteriormente y de acuerdo al
desempeno de cada una de las opciones que se tiene, es muy util la designacion
de dichos parientes como apoderados de la compafia. En cuanto al socio
mayoritario, éste debera paulatinamente ceder posiciones y cuotas de poder,
desde su posicién de responsable de la empresa a Presidente del Directorio y

posteriormente su retiro definitivo.

Mientras este largo proceso se desarrolla, los sucesores progresarian en sus
funciones, ganarian el respeto y la confianza de la familia y del fundador y éste
ultimo gradualmente se adaptara a su nuevo papel o si la familia empresaria lo
considera podria regular una rotacion en el cargo en forma periédica con dos

candidatos al puesto.

El procedimiento de sucesion de la empresa familiar pese a ser de vital
importancia para la continuidad de la empresa no es seriamente planificado por las
empresas familiares, no es de sorprendernos que en la encuesta de PwC ya
citada solo el 44% de las empresas entrevistadas (que son las que generan
facturacion de mas de US$ 50 millones de dolares) tienen un plan establecido de

sucesion, imaginémonos la escasa previsidon en empresas pequefias o medianas.

3 LEACH, Peter, Op. Cit. pag. 224



4. El afecttio societatis en la empresa familiar

El afecttio societatis es entendido por la doctrina especializada® como la voluntad
de cada socio de adecuar sus intereses personales y su conducta, muchas veces
egoistas y no coincidentes con los otros socios®, a las necesidades de la
sociedad. El afecttio societatis, entonces permitira que cada accionista y todos en
conjunto observen determinada conducta a efectos de lograr el bien comun segun

las necesidades que requiera la empresa en determinada etapa de su desarrollo.

Esta adecuaciéon es fundamental pues permitira que la sociedad cumpla su
objetivo, manteniendo esta adecuacién de conductas durante toda su vida, es
decir, ésta caracteristica, no solo sera necesaria al momento del nacimiento o
constitucion de la sociedad, sino que es importante que este tipo de relaciéon entre
el socio y la sociedad se mantengan durante el crecimiento y desarrollo de la
misma, yendo mas alla de la oportunidad en que dos 0 mas personas constituyen

una empresa.

En una empresa familiar los multiples intereses, la evolucion y crecimiento de la
familia y la dinamica del negocio, hace fundamental que el affectio societatis
permanezca a lo largo de la vida de la empresa, es decir que la causa para
esperar un tipo de conducta minima de los socios de la empresa sea mantenida
sin importar la etapa de la sociedad, su crecimiento y desavenencias propias entre
los miembros de la familia empresaria. Los espacios para lograr que no se diluya
el afecttio societatis son los érganos de gobierno familiar que describimos en el

primer capitulo tales como Junta de Familia y Consejo de Familia.

% MONTOYA ALBERTI, Ulises y Hernando Derecho Comercial Tomo I, 11 Edicién Grijley 1998 Pag. 144
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Es importante precisar que mantener el afecttio societatis, no implica
necesariamente que la conducta a ser observada por los socios, sea una
invariable durante el desarrollo de la empresa, estas reglas de conducta pueden
ser modificadas conforme la dinamica de la empresa y conforme vaya
desarrollandose la misma, pudiendo observar que seran las necesidades de la
empresa familiar en cada una de sus etapas, las que ocasionen que se modifique
el afecttio societatis y muchas veces, de la mano de estos cambios sera pertinente

modificar la estructura estatutaria de la empresa y hasta su ropaje societario.

Basandonos en los materiales del Programa de Capacitacion en Consultoria de
Gobierno Corporativo de las Empresas Familiares organizado por la Camara de
Comercio de Lima y elaborado por José Campoverde Ayres en Setiembre de
2011, observamos que la empresa familiar plantea una evolucion conforme el
transcurrir el tiempo, en una primera generacion o etapa de fundador nos
encontramos ante una empresa totalmente cerrada donde la propiedad y la
gestion se centraliza en una sola persona, sin embargo, conforme va
transcurriendo el tiempo y pasado los primeros afios denominados etapa de
nacimiento y supervivencia, la misma empresa familiar incorpora nuevos
miembros de la familia en cargos de direccion, gestion y puestos laborales siendo
esta la segunda etapa denominada sociedad de hermanos y/o sociedad con hijos
preparados, desarrollandose una dependencia familiar e iniciandose un proceso

de profesionalizacion.

En esta etapa, con la incorporacion de las nuevas generaciones de miembros
familiares, se puede observar una tendencia de empresas a ser menos cerradas y
proclives a aceptar terceros inversionistas lo que adecua su caracter
eminentemente cerrado a una sociedad mas proclive al ingreso de terceros
cuidando que esta incorporacidon no ponga en riesgo el control y propiedad

familiar.



Asimismo, en esta etapa se evalua la posibilidad de contar con un directorio
independiente, en nuestra opinion muchas empresas familiares nacen con
directorios formalmente constituidos, pero mucha de ellas nunca se reunen ni
funcionan teniendo libros de actas de sesiones de directorio practicamente en
blanco, dado que en muchas ocasiones el Presidente del Directorio es el mismo

Gerente General y principal accionista.

Por ello, tal como sefiala Lipton y Lorch®® el gobierno corporativo sugiere que se
busque un directorio fuerte, capaz de actuar como asesor del Gerente General,
que fiscalice la profesionalizacion de los cargos gerenciales y que esté preparado
para actuar en épocas de crisis, como por ejemplo ante un problema de sucesion

de emergencia.

Esta aspiracion, solo se puede lograr mediante la incorporacién de forma paulatina
como miembros de directorio a profesionales capacitados e independientes,
consideramos que esto ultimo implica que en la composicidon del directorio se
encuentren miembros externos no solo a la familia empresaria sino que no sean
trabajadores de la empresa a fin de garantizar monitoreos sin inhibicién ni
restricciones o tengan relacién con los administradores que pudiera generar algun

tipo de conflicto de intereses.

Es necesario fortalecer el Directorio de la forma sefialada puesto que ante el
incremento de intereses contrapuestos en el seno familiar y accionarial hace falta
un érgano que pueda lograr la confianza de los miembros de la familia empresaria
asi como servir de soporte al Gerente General y de esta manera lo asesore sin la
limitacion de los sentimientos familiares que hacen perder objetividad y que
muchas veces el directorio pueda enfrentarse con el fundador o la mayoria si

fuese necesario para el beneficio de la empresa.

8 LIPTON, Martin y Jay W. LORSHO “Una propuesta modesta para un mejor gobierno corporativo” En:
Revista Themis N° 59, Lima, afio 2011 Pag. 193



Finalmente, en el ideal de la tercera generacion denominada Consorcio de Primos,
la participacion de la familia en cargos de administracion da paso a la gerencia
profesionalizada de terceros, consolidandose la empresa familiar por la
transferencia generacional y en algunos casos el crecimiento de la misma conlleva
a la captacién masiva de inversionistas propias de las Sociedades Andnimas

Abiertas que cotizan en bolsa.

Es importante destacar que en cualquiera de las modalidades de sociedad
anonima que la empresa familiar opte: sociedad andénima cerrada, sociedad
anonima ordinaria y sociedad andnima abierta, conforme a su necesidad vy
crecimiento, también sera necesario replantear las normas de conducta que
corresponden al afecttio societatis. Veamos el comportamiento de la familia
empresaria en cada tipo de sociedad andénima, desde la mas personalizada a la
mas capitalizada, pero antes de ello, analicemos un tipo de empresa regulado en
nuestro pais donde aparentemente por sus caracteristicas peculiares, el affectio

societatis estaria garantizado.

4.1. El caso especial de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada cuyas siglas son E.L.R.L.
regulada mediante Decreto Ley N° 21621, promulgada el 14 de Setiembre de 1976
y modificada mediante tres normas: Ley N° 27075 de fecha 25 de Marzo de 1999,
Ley N° 27144 de fecha 22 de Junio de 1999 y Ley 28160 de fecha 07 de Enero de
2004, es segun la regulacion nacional el esquema mas cerrado o personalista que
existe para un tipo de empresa, al ser una sola persona la que ostenta la calidad

de Titular (6érgano supremo de la empresa).

La principal caracteristica de la E.I.R.L. es que su constitucion no depende del
acuerdo de voluntades de dos o mas personas como si es el caso de las



sociedades cuyo nacimiento requiere el acuerdo contractual. Recordemos que en
las sociedades, se exige la existencia de pluralidad de socios lo que se regula en
el articulo 4° de dicha ley, la misma que indica como excepciones a esta regla (i)
las empresas cuyo unico socio sea el Estado o (ii) en los casos sehalados
expresamente por Ley, podemos citar por ejemplo la no exigencia de la pluralidad
de accionistas para el caso de las subsidiarias de empresas del sistema financiero

y seguros (articulo 36° inc. 3 de la Ley N°26702).

En el caso de las sociedades (salvo las excepciones mencionadas) nuestra LGS
establece como efecto juridico la disolucion si en el plazo de 6 meses no se

recompone la pluralidad de socios perdida (articulo 407° numeral 6 de la LGS).

Caso contrario ocurre en la E.l.LR.L., el articulo 1° del Decreto Ley N° 21621 indica
que su constitucién es por voluntad unipersonal, cuenta con patrimonio propio
distinto del titular lo que la configura en una herramienta idénea para segregar o
separar activos del titular respecto a la empresa, la misma que se convierte en una

persona juridica distinta al titular®.

En ese sentido, en la E.I.R.L se limita unicamente al patrimonio aportado por el
titular (articulo 3° del Decreto Ley), el efecto es que toda la responsabilidad de la
actividad empresarial recae en los bienes aportados, por lo que podemos sefalar
que se cumple en esta figura con la funcion de diversificacion del riesgo, ya que se
logra una proteccion de los bienes de la E.l.R.L. respecto a los acreedores del

titular frente a deudas comprometidas a titulo personal.

Respecto a la conveniencia de utilizar esta figura para los casos de la empresa
familiar, consideramos que nos enfrentariamos a algunas limitaciones que

pasamos a exponer:

¥ MONTOYA, ALFONSO La conveniencia de regular permisivamente la unipersonalidad societaria en el
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El articulo 1° del Decreto Ley limita su desarrollo a actividades economicas de
pequefia empresa, aparentemente la intension del legislador era que la utilizacion
de este tipo de empresa no podria ser utilizado por medianas o grandes

empresas, lo cual no se ajusta a la realidad de la empresa familiar.

Otra limitacién la encontramos en el articulo 4° del Decreto Ley, al indicar
expresamente que sélo las personas naturales pueden constituir o ser titulares de
E.lLR.L., asimismo, el articulo 44° del Decreto Ley, establece que el 6rgano
gerencia sera desempefiado por “una o mas personas naturales con capacidad de

contratar, designadas por el titular”.

Observamos que por un lado tenemos una limitacion en cuanto a que sélo una
persona natural podria constituir una E.l.LR.L. y descartaria que una sociedad
cuyos miembros sean la familia empresaria, no pueda constituir una E.I.R.L. Para
hacer actividad empresarial necesariamente tendria que constituirse en otra
sociedad por lo que necesariamente tendria que buscar un acompafante para

este nuevo emprendimiento.

Respecto a la exigencia que la gerencia este a cargo de una persona natural, la
norma es clara al sefalar que la administracion y representacion de la empresa no
puede ser encargada a empresas o sociedades especializadas en gestion, como
si lo permiten las normas de la LGS respecto a la sociedad anénima conforme lo
establece el articulo 193° que permite la designacion en ese 6rgano a una persona

juridica.

Otro punto importante es que la estructura disenada para este tipo de empresa, se
compone de unicamente dos organos: el Titular y la Gerencia, considerando
inclusive que el titular puede asumir el cargo de gerente (Titular-Gerente) tal como
lo sefala el articulo 45° del Decreto Ley, esta limitacion no permite en la E.I.R.L.

ningun espacio colegiado de analisis y de toma de decisiones consensuada bajo



las reglas de voto como es el caso del Directorio como si admite la LGS en las
sociedades de capitales, ni mucho menos la existencia de una Junta General de

Accionistas, dada la inexistencia de socios.

Consideramos esta una limitacion en el caso de la empresa familiar, ya que en ella
es necesario al menos desde la etapa de la segunda generacién, el progresivo
involucramiento de los miembros de familia en la gestion de la empresa en los
diferente 6rganos empresariales y la existencia de espacios de informacién y
discusion de los miembros de la familia empresaria respecto a la unidad
empresarial, que permite fortalecer el affectio societatis e interiorizar entre los
miembros de la familia empresaria, la vocacidon de continuidad (elemento

indispensable determinar si una empresa es familiar o no).

Por ello, facilitar la coordinacion de relaciones e intereses entre los miembros de
la familia empresaria, quienes aportan sus esfuerzos para el desarrollo
empresarial tendria que ser una prioridad en la empresa familiar que el esquema

de la E.I.LR.L. no permite.

Finalmente, es importante sefalar que no existiendo en la E.I.R.L. acciones que la
compongan y que puedan ser transferidas paulatinamente en funcién al desarrollo
de la empresa a los miembros de la familia, el articulo 25° del Decreto Ley
establece que el derecho sobre el capital de la empresa tiene la calidad de bien
mueble incorporal y este derecho indivisible de propiedad del titular puede ser

trasferido por acto intervivos o por sucesién mortis causa.

Detengamonos en el acto de transferencia intervivos de este derecho, el articulo
28° sefala que dicha transferencia sera hecha a otra persona natural mediante
compraventa, permuta, donacion y adjudicacion en pago, en ese sentido, el titular
puede transferir su derecho al valor que se acuerde con el adquirente sin que
exista impedimento alguno ni derecho de adquisicién preferente a favor de algun

miembro de la familia empresaria, situacion que si existiria en una sociedad en la



que el fundador pueda progresivamente transferir acciones de su propiedad a

determinados miembros de la familia.

Respecto a la sucesion mortis causa, el articulo 31° del Decreto Ley incorpora las
reglas de sucesidon de nuestro codigo civil, en el caso que sean varios sucesores
se crea la figura de condominos del derecho del titular en proporcion a sus
respectivas participaciones en la sucesion, la representacién serd a cargo de
aquel a quien corresponda la administracion de los bienes de la sucesion. Al
respecto, las alternativas que permite el Decreto Ley al destino que los sucesores
le den a la E.I.LR.L. heredada son: (i) Divisién y Particién adjudicandole el derecho
de titular a uno de los sucesores, (ii) Transferir en conjunto su derecho a una
persona natural y (iii) transformar la EIRL en una Sociedad Comercial de

Responsabilidad Limitada.

De las tres alternativas que nos da el legislador solo la tercera cumpliria con la
expectativa que la empresa familiar de continuar en manos de la familia
empresaria, sin embargo el Decreto Ley, soélo permitiria que para ello, lo
sucesores la transformen en Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada,
siendo deseable que en esta situacion los sucesores tenga varias alternativas de
transformacion como por ejemplo la sociedad andnima, esta limitacion, encarece

la continuidad de la empresa familiar en el mercado.

Pese a las limitaciones advertidas, el tipo empresarial denominado E.I.R.L. podria
encajar en una empresa familiar pero sélo en la etapa de fundador o primera
generacion, pero se enfrentaria a la imposibilidad de transferir cuotas de poder a
favor de miembros de la familia en caso exista interés de continuidad de la misma,
por ello, consideramos pertinente que se incorpore a nuestra regulacién, la figura
de la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada incorporacion que podria
corregir las limitaciones del Decreto Ley respecto al tamafio de la empresa y
permitir que personas juridicas sean titulares o gerentes de la sociedad

unipersonal y lo que consideramos mas importante, permitir a este tipo de



empresa la posibilidad de ir compartiendo cuotas de poder y propiedad del Titular
o fundador a favor de miembros de familia lo que pasa necesariamente por la

existencia de un capital representado en acciones.

De la legislacion comparada, advertimos que esta figura ya se encuentra regulada
en la Legislacion Espanola en el articulo 12° al 17° del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010 del 2 de
Julio de 2010, en dicho documento se permite la constitucién de un unico socio
sea persona natural o juridica, o la derivacién en sociedad unipersonal cuando las
acciones hayan pasado a un solo socio quien ejercera las competencias de la
junta general, pudiendo existir en esta estructura todos los 6rganos societarios
regulados. La conveniencia de esta sociedad para efectos de la empresa familiar
es que existiendo acciones estas pueden transferirse a los miembros de la familia
por lo que para estos efectos, la sociedad unipersonal podria utilizarse

perfectamente en la primera etapa de desarrollo de la empresa familiar.

4.2. Laempresa familiar constituida como Sociedad Andénima Cerrada (S.A.C)

De acuerdo a la definiciéon que propone Montoya Alberti®®, las sociedades
anonimas cerradas son sociedades frecuentemente familiares y con muy escaso
numero de accionistas, en los que pese a ser una sociedad de capitales
predomina el intuitus personae frente al intuitus pecunae, tendrian como principal
caracteristica su limitacion en la transmision de acciones, otorgandose a los socios
mutuamente, el derecho de adquisicion preferente para su adquisicion en caso de

transferencia.

Para Sandra Echaiz® en el Pert, la figura de la Sociedad Andnima Cerrada es un

modelo idéntico a la Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada®, cuya
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unica diferencia es la representacion de capital social mediante acciones en el
primer caso y participaciones en el segundo. Continua el autor sefialando que la
figura de la Sociedad Anonima Cerrada (S.A.C.) prima el intuito personae, hecho

que la convierte en una atractiva posibilidad para las empresas familiares.

Por su parte, Pickmann Dianderas® sefala que las S.A.C. son las que
frecuentemente sus acciones se encuentran en titularidad de familiares contando
con pocos accionistas, teniendo una especial consideracion a las cualidades
personales de los socios, es decir, estos no sélo valen por su aporte econdmico en
el capital social sino que ademas deben reunir caracteristicas personales

especiales, que en algunos casos son tan 0 mas importantes que propio aporte.

Finalmente, Elias Laroza® sefiala que este tipo de empresa califica como una
sociedad anénima reservada para un pequefo grupo de personas con el interés
de preservar el elemento personal, dentro de una estructura de sociedad de

capitales.

Nuestra Ley General de Sociedades la regula expresamente desde el articulo 234°
al 248°, sefalando que esta forma especial de sociedad andénima no debe superar
los 20 accionistas, entre las mas relevantes caracteristicas, podemos sefalar que
incorpora el derecho de adquisicion preferente regulado en el articulo 237° que
exigiria que “cuando un accionista se proponga transferir total o parcialmente sus
acciones a otro accionista o terceros debe comunicarlo a la sociedad”, a fin que
ésta a su vez ponga en conocimiento de los demas accionistas para que puedan
ejercer su derecho de adquisicion preferente, asimismo el articulo 238° permite

que en el estatuto se opte que la sociedad tenga el derecho a veto en la

0 Al respecto, tal como lo sefiala Echaiz, la SAC fue propuesta por la comision redactora del Anteproyecto de
la Ley General de Sociedades en reemplazo de la Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada, pero la
comision revisora del anteproyecto decidid que ambas figuras convivan en el mismo cuerpo normativo.
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transferencia de acciones quedando ésta de ejercer dicho derecho, obligada a

adquirir esas acciones en el precio y condiciones ofertados.

El articulo 239° regula la adquisicién preferente de la S.A.C. en el caso de
enajenacion forzosa de acciones debiendo la resolucion judicial o solicitud de
enajenacion ser notificada previamente a la sociedad para que dentro de 10 dias
de efectuada la venta forzosa, la sociedad se subrogue al adjudicatario de las

acciones por el precio pagado.

Otra caracteristica importante es que el articulo 248° puede establecer que la
sociedad no tenga directorio por lo que se monopoliza la administracion de la

empresa en la gerencia general.

Este tipo de sociedad andénima es la mas cerrada que existe y es muy
recomendable para las empresas familiares que se encuentran en su primera
etapa (etapa de fundador), en esta etapa de la empresa familiar, el affectio
societatis que mantienen los socios como motivacion en asociarse es la exclusion
total a terceros, el no incorporar a nuevos accionistas no familiares, en ese sentido
las normas de derecho de adquisicion preferente y consentimiento por la sociedad
de cualquier transferencia, son ideales para mantener a la empresa con miembros
de la familia empresaria. En el tema de la gestion, el autoorganicismo que implica
que la sociedad confie en sus socios para la gestiéon social se traduce
perfectamente en la potestad de no constituir directorio centrando las tareas mas
importantes de gestién en el Gerente General que en estos casos es el socio

fundador, propietario del porcentaje mayor de acciones y patriarca de la familia.

4.3. La empresa familiar constituida como Sociedad Andénima Ordinaria (S.A.)

Cuando la empresa familiar y la familia empresaria van creciendo en miembros y
socios, incrementa también en conflictos tanto en el seno familiar como en la

misma sociedad. La Sociedad Anénima simple u ordinaria al ser el tipo social mas



flexible puede ser el tipo social adecuado para una empresa familiar en segunda o
tercera generacion, oportunidad en que la empresa familiar supera la etapa de
supervivencia del fundador y busca una profesionalizacion del negocio, asi como
separar los 6rganos de gobierno de la empresa de los érganos de la familia y
limitando la transferencia de acciones pero no de una manera tan cerrada, puesto
que el crecimiento esperado requiere algun tipo de apertura a terceros para captar
inversion y dar el salto de crecimiento buscando su competitividad en el mercado,

pero eso si de una manera controlada para no perder la caracteristica de familiar.

En efecto, tanto la sociedad de hermanos o unién de primos, tendran como
motivacion mantener en su seno el control y propiedad de la empresa, sin
embargo a diferencia de la etapa de fundador, la necesidad de ser hermética ya
habria sido superada, pudiendo requerir para su crecimiento la incorporaciéon de
nuevos socios no familiares sin que se pierda el control y propiedad a favor de la

familia.

Para tal efecto existen herramientas que pueden permitir que el afecttio societatis
familiar, se mantenga a pesar de estar en un tipo societario de capitales como es
el caso de la facultad de crear acciones sin derecho a voto, reguladas en el
articulo 94° y 96° de la Ley General de Sociedades que si bien es cierto pueden
ser emitidas en cualquier modalidad de sociedad andénima (para ello se requerira
la creacion expresa de ese tipo de acciones en su estatuto al momento de su
creacion o por acuerdo de Junta de Accionistas que modifique el mismo),
consideramos que es mas comun en el caso de la sociedad andonima ordinaria y

en la sociedad anénima abierta.

En este caso, la creacion de acciones sin derecho a voto permitira a un socio no
familiar solo mantener derechos econdmicos mas no politicos, es decir que su
derecho se limitaria en principio a participar en reparto de utilidades y en el
patrimonio neto resultante de la liquidacién con el beneficio de percibir el dividendo

preferencial que establezca el estatuto. Al respecto, tal como afirma Llona



Bernal®®, este tipo de accionistas sin derecho a votar es la respuesta a la
existencia de un creciente numero de personas a las que solo les interesa
vincularse a una empresa desde el punto de vista de la inversién y su rendimiento
sin interesarse en el gobierno de la empresa. Este tipo de inversionista sera muy
conveniente en una empresa familiar en crecimiento que requiera inversion pero
que no esté dispuesta a perder el control y propiedad de la misma, debiendo

aplicar mecanismos de informacién que establece la Ley General de Sociedades.

Asimismo, para una empresa familiar con la intensién de mantenerse como tal,
consideramos que es importante incorporar en los estatutos de la S.A.
caracteristicas personalistas que permitan mantener el sello familiar sin renunciar
a la estructura corporativa de la S.A., para ello la Ley General de Sociedades
regula una serie de normas que brindan la opcion de personalizar esta sociedad
de capitales mediante incorporaciones estatutarias en virtud de la autonomia de la
voluntad, por ejemplo una herramienta adecuada es la exigencia en los estatutos

de prestaciones accesorias a sus accionistas miembros de la familia.

Las prestaciones accesorias son reguladas en el articulo 75° de la Ley General de
Sociedades de una manera sumamente amplia, se indica que en el pacto social o
por Junta General se puede incorporar prestaciones accesorias con caracter
obligatorio para todos o algunos accionistas y habria libertad para determinar su
contenido, duracion, modalidad, retribucion y sancidon por incumplimiento. Para el
caso de la empresa familiar seria muy util establecer obligaciones de hacer y no
hacer que permitan mantener la caracteristica de familiar a sus accionistas
consignando todo tipo de sanciones, las mismas que veremos su viabilidad en el
tercer capitulo de la presente investigacion.

Al igual que la S.A.C. en la S.A. se permite segun el articulo 72° de la LGS, pactar
derechos de diverso contenido econdmico en beneficio de los fundadores
(independientemente de su calidad de accionistas) los mismos que deben estar

consignados en el estatuto y con una limitacion: cuando se trate de participacion
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en las utilidades o respecto a en cualquier derecho sobre éstas, los beneficios
econdmicos no pueden exceder en conjunto de la décima parte de la utilidad
distribuible anual que aparezca en los estados financieros, sélo en los primeros
cinco afos, contados en un periodo maximo de diez afios a partir del ejercicio

siguiente a la constitucion de la sociedad.

Es muy probable que en una empresa familiar se pueda pactar estos beneficios a
los socios fundadores en razén a la contribucion que puedan realizar al desarrollo
de la empresa, por lo que podria ser implementada en forma clara este beneficio

en los estatutos de la empresa.

Finalmente, tanto en la S.A. como en la S.A.C. se permite la limitacién de
transferencia de acciones siempre que no signifique la prohibicién absoluta de
transferencia (articulo 101°), en caso de estipularlas en el estatuto o se originen en
los convenios entre accionistas debidamente notificado a la sociedad y anotados
en el libro de matricula de acciones, seran de obligatorio cumplimiento para la

sociedad.

Esta limitaciéon a la transferencia se traduce en el derecho de adquisicion
preferente de socios a fin de evitar la venta a un tercero ajeno a la familia
empresaria, siendo también interesante la utilizacion de ese derecho de
adquisicion preferente a efectos de mantener el porcentaje de acciones destinado
a cada rama familiar, pudiendo ser pertinente que la preferencia se aplique en
caso que un miembro de la familia de la rama familiar “A” decida vender sus
acciones, solo pueda ser adquirido por un accionistas de la rama familiar A, a fin
de no romper el equilibro de porcentajes de poder en cada rama familiar,
profundizaremos la posibilidad de este tipo de uso del derecho de adquisicion
preferente y su potencial beneficio a los miembros de la familia no accionistas en

el siguiente capitulo.



A nivel de organizacion, la S.A. contempla la incorporacién de un érgano colegiado
denominado directorio que en la etapa de la empresa familiar de sociedad de
hermanos y consorcio de primos se hace fundamental si se concibe como érgano
independiente a efectos de profesionalizar la compania, de esta manera hay un
contrapeso colegiado, independiente y profesional como el Directorio, frente al
Consejo de Familia que en esta etapa de la empresa ya debe estar

institucionalizado.

En resumen, para una empresa familiar con la intension de mantenerse como tal,
consideramos que es importante incorporar en los estatutos de la S.A.
caracteristicas personalistas que permitan mantener el sello de empresa familiar
sin renunciar a la estructura corporativa propia de la S.A., para ello la Ley General
de Sociedades regula una serie de normas que brindan la opciéon de personalizar
esta sociedad de capitales tales como procedimientos de limitacién y prohibiciones
temporales de transferencia de acciones, prestaciones accesorias y obligaciones
adicionales, mediante incorporaciones estatutarias en virtud de la autonomia de la
voluntad y permitiran a la familia empresaria echar mano de ellas para alinear

conductas en pro de la continuidad de su empresa en manos de la familia.

44. La empresa familiar constituida o adaptada como Sociedad Andnima
Abierta (S.A.A.)

Aparentemente seria un contrasentido que una empresa familiar cuya
caracteristica principal es mantener el control y propiedad en manos de la familia
empresaria, pueda tener como tipo societario a una S.A.A. que es la sociedad de
capitales por excelencia, sociedad de gran cantidad de accionista que muchas

veces Nno se conocen entre si y con el mas marcado intuito pecunae de todos los



tipos societarios existentes, dado que “el conjunto de sus acciones o un porcentaje

importante de ellas esta difundido o disperso entre un gran nimero de personas™*

En este tipo de sociedades coexisten accionistas con y sin affectio societatis y tal
como lo sefiala Elias Laroza®, su aparicion en el sistema juridico, se debe a una
necesidad de financiamiento en donde la acumulaciéon de capital hizo necesaria la
creacion de nuevos mecanismos que canalicen la inversion y el ahorro,
incorporando un nuevo tipo de accionista: el accionista especulativo o
inversionista, por ello la aparta del caracter privado de la S.A. clasica y la convierte
en una institucion juridico publica pues el control y buen manejo de la empresa es
de interés tanto publico como de los inversionistas. De ahi la existencia de
mecanismos de control y tutela de esa inversion y la exigencia que las acciones se

inscriban en el Registro Publico de Mercado de Valores.

Nos preguntamos entonces si una empresa familiar podria optar impulsada por su
necesidad de financiamiento a este tipo de sociedad anénima bien desde el
momento de su constitucion o bien durante su desarrollo. Al respecto, en este tipo
de sociedades dos tipos de accionistas: el accionista con animus societatis que

vendria a ser el accionista gestor y el accionista de animo especulativo.

Creemos, que seria posible que una empresa familiar opte por este tipo societario
para lo cual deberan organizarse y estructurarse de tal manera que su
participacion sea tal que mantenga el control de la empresa pese a la gran
cantidad de accionistas inversores producto de los mecanismos de oferta publica
de acciones, sea en su momento fundacional o a lo largo de su existencia o via
aumento de capital por nuevos aportes, no olvidemos que la misma

Superintendencia de Mercado de Valores, reconoce que algunas empresas
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familiares tienen sus valores inscritos en el Registro Publico del Mercado de
Valores de la SMV®.

Por ello, el hecho que una empresa familiar opte por recurrir al ahorro publico para
financiarse y en consecuencia entregue acciones a sus inversores a cambio de su
capital, permitiria que una empresa familiar pueda ser una S.A.A. bajo

determinados supuestos de obligatorio cumplimiento.

Por ejemplo, esta adaptacion a una S.A.A. debera realizarse de tal manera que a
pesar de la atomizacidn o dispersion accionaria, la familia empresaria cuente con
un porcentaje, tan significativo e importante que mantenga determinadas acciones
para acceder al control de la misma, siendo los accionistas miembros de la familia
los denominados accionistas gestores y los invitados para su financiamiento,
accionistas inversionistas, solo de esa manera no se perdera la caracteristica
familiar de la empresa que se centra en el control, propiedad y vocacién de

continuidad.

En este caso, los accionistas inversionistas, so6lo tendran interés en los resultados
de la empresa reduciéndose su participacion al cobro de dividendos o a la
especulacion con el valor de su accidn para su eventual transferencia. En cambio
los accionistas gestores de interés de la familia empresaria, tendran el especial rol
de gestionar, controlar o administrar la sociedad que segun la doctrina

generalmente tienen vocacion de permanencia®’.

Nuestra Ley General de Sociedades determina en forma imperativa la naturaleza

de una S.A.A, cuando se cumpla cualquiera de las siguientes condiciones:
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(i) Se ha hecho oferta publica primaria de acciones u obligaciones
convertibles en acciones.

(i)  Tiene mas de 750 accionistas

(i)  Mas del 35% de su capital pertenece a 175 o mas accionistas, sin
considerar a dentro de este numero a aquellos accionistas cuya
tenencia accionaria exceda 5% del capital social o no alcance al dos por
mil del capital.

(iv)  Cuando se constituya como S.A.A.

(v)  Todos los accionistas con derecho a voto aprueban por unanimidad la

adaptacion de dicho régimen.

En caso una empresa familiar desee constituirse o convertirse en S.AA.,
mantener el control de la sociedad en manos de la familia empresaria, seria uno

de sus objetivos fundamentales.

En efecto, a diferencia de los casos de S.A.C. o S.A. Ordinaria donde se
manifiesta claramente la pertenecia en propiedad y el control en manos de la
familia empresaria, en el caso de una S.A.A. su apertura a inversionistas mediante
emision de volumenes importantes de nuevas acciones, su dinamismo en las
transferencias de acciones, hace que se incorporen como accionistas y de forma
cambiante un sin numero de intereses de terceros. Por ello, para mantener el
control de la empresa en manos de la familia, se requerira una fase previa de
estructuracion interna lo que significa lograr una importante estructura de capital
que permita controlar de manera eficiente a la empresa luego de su cotizacion, e
incluso se puede optar por la utilizacion de mecanismos para la division de roles,
tal como la emisidon de acciones con derecho a voto y sin derecho a voto, tipos de
acciones muy comunes en la S.A.A. que permitirian no perder el control politico de

la empresa.

Este gran salto que daria una empresa familiar la posibilidad de cotizar en bolsa,
cuenta con algunos ejemplos que podemos citar de experiencias de empresas



espanolas. En el Foro Med Cap de Madrid desarrollado en Mayo de 2017% se
presentaron las empresas familiares Gestamp, Laboratorios Rovi y Naturhouse,
ellas sefalaron que lanzarse a la bolsa de valores fue un proceso lento (incluso el
Presidente y Director Ejecutivo de Gestamp, indic6 que la empresa familiar opto

previamente a la emision de bonos como paso previo a la cotizacion).

Para el representante de Laboratorios Rovi, este salto suponia la consolidacion de
un proyecto familiar no sélo para atraer capitales sino para buscar visibilidad en el
mercado y lograr mayor transparencia en su gobierno dado que es lo que los
inversores exigen con mayor énfasis en ese nivel, como por ejemplo formalidades

beneficiosas y necesarias como las auditorias.

Regresando a nuestra norma societaria, toda empresa que pretenda convertirse
en S.AA., debe tener en cuenta el articulo 254° de nuestra ley general de
sociedades, la misma que considera estipulaciones estatutarias no validas en la
S.AA. “las limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones, cualquier forma
de restriccion a la negociacion de acciones o un derecho de preferencia a los
accionistas o a la sociedad para adquirir acciones en caso de transferencia de
éstas”, la norma nacional abunda en indicar que la S.A.A “no reconocera los
pactos de los accionistas que contengan las limitaciones, restricciones o

preferencias antes referidas, aun cuando se notifiquen e inscriban a la sociedad”.

Por ello, nuestro legislador pretende eliminar cualquier impedimento a la libre
circulacién de titulos lo que debe ser considerado por la familia empresaria, ya que
no se podria restringir la transferencia de sus acciones, lo que podria hacer perder

la caracteristica de empresa familiar en cualquier momento sin oposicion posible.

% RODRIGUEZ, Maria En: Revista Alnavio ubicado en la
red:https://alnavio.com/noticia/10445/actualidad/las-empresas-familiares-salen-a-bolsa-para-hacerse-visibles-
y-crecer-.html



Sera interesante, no obstante, analizar si dentro del protocolo familiar se puede
adoptar algun tipo de restricciones a la libre transferencia bajo otro mecanismo
diferente al que permite la Ley General de Sociedades, que desaliente en el
interno de la familia empresaria la transferencia de estas acciones con derecho a
voto a terceros ajenos a la familia, lo que veremos en el tercer capitulo de este

trabajo.

En conclusion, en la S.A.A. el afecttio societatis se limitaria a la voluntad de la
familia empresaria de mantener en el seno familiar a las acciones con derecho a
voto en tal porcentaje que les permitan mantener el control y propiedad de la

empresa.



CAPITULO Ill: PROPUESTAS PARA LA REGULACION JURIDICA DE LOS
SOCIOS EN LA EMPRESA FAMILIAR

Durante el desarrollo de la presente tesis, hemos analizado el caracter
personalista de la empresa familiar a pesar que ésta sea constituida como
sociedad andnima (tipica sociedad de capitales), asimismo hemos sefialado la
conveniencia de institucionalizar en el seno de la familia empresaria 6rganos
familiares tales como la Asamblea de Familia y el Consejo de Familia que sirvan
de espacio de discusién y decision respecto a los temas relacionados a la familia
empresaria y canalizar las inquietudes de la familia a los érganos societarios, asi
como procurar iniciar hasta su culminacion el proceso de constitucion de un

Protocolo Familiar.

Sobre este documento denominado Protocolo Familiar se ha indicado en el
Capitulo |, la existencia de una serie de clausulas comunes existentes en la

mayoria de protocolos, que abarcan temas generales relacionados a:

(i) La propiedad en la empresa.

(i) El poder de la empresa.

(i)  Relaciones de trabajo en la empresa, y

(iv)  La promocién de unidad en las relaciones de la familia empresaria con

la empresa.

Siendo que la mayoria de literatura que aborda el tema de protocolo familiar®, se
realiza desde la optica de la administracion de empresas, es necesario considerar
que algunos importantes temas que se abarcan en los protocolos se relacionan
estrechamente con instituciones reguladas en las normas societarias o civiles, en

estos casos, no bastaria el Protocolo Familiar, sino que, es necesario que caso

% Al respecto, Antonio Valmaiia Cabanes en su tesis “El Régimen Juridico del protocolo familiar” Op. Cit
Pag. 25, considera que al dia de hoy “no existe una doctrina juridica demasiado abundante, las hay en otros
ambitos, como el de las ciencias econdmicas y empresariales, en el que encuentra su origen y en el que ha
sido largamente analizado (...)”



por caso se evalue la necesidad de acompafar dicho Protocolo con otros
instrumentos que permitan la “oponibilidad” de dichos acuerdos a accionistas, a
terceros y a la misma sociedad utilizando en algunos casos la implementacion de
herramientas reguladas por la normas societarias vigentes que le den eficacia

juridica.

Consideramos que de no realizar la implementacion, algunos de los acuerdos
arribados por la familia empresaria (sobre todo los que tienen relevancia
societaria), podran ser meros pactos de caballeros o acuerdos morales, sin la
eficacia juridica esperada por la familia empresaria, por mas que el Protocolo
Familiar haya tomado mucho tiempo en gestarse o se haya logrado acuerdos por

unanimidad.

En esa preocupacion, constatamos que las clausulas comunes relacionadas a
propiedad, poder y trabajo, que sefialan los protocolos familiares, pueden ser
analizadas desde el enfoque societario y muchas herramientas que las empresas
familiares pueden usar para su desarrollo se encuentran reguladas por nuestra ley

general de sociedades.

En el caso de las clausulas relacionadas a la propiedad, definitivamente
abarcarian acuerdos para la entrada y salida de accionistas, con el objetivo, claro
esta, de mantener en la empresa el rasgo familiar y/o garantizar que los
porcentajes de acciones que corresponden a cada rama familiar, se mantengan en

las cuotas acordadas.

Para ello, en la empresa familiar, podrian implementarse estatutariamente
limitaciones a la transferencia de acciones y generar preferencias de adquisicion
segun determinada prelacion, para lo cual se debera analizar su conveniencia y
validez en determinado tipo de sociedad andnima en que dicha empresa se

encuentre registrada.



También dentro del tema de propiedad, se considera en el Protocolo politicas de
salida de accionistas, para ello, sera importante detenernos en los mecanismos
que la Ley General de Sociedades establece para la salida de los mismos tales
como el derecho de separacién y la exclusion de accionistas, y respecto a estas
instituciones es menester analizar su validez y conveniencia y los supuestos en
los que se podrian utilizar segun el tipo de sociedad andonima que adopte la

empresa familiar.

Finalmente, respecto a las clausulas relacionadas al poder y relaciones de trabajo
en la empresa familiar, analizaremos los mecanismos que garanticen que se
ejecuten en el seno de la sociedad, los acuerdos del Protocolo Familiar
relacionados a requisitos para promocion de miembros de familia en cargos de
direccion y gestion de la empresa siendo de gran importancia para ello el andlisis
de los acuerdos o convenios entre socios familiares asi como analizaremos las

particularidades de los 6rganos de gobierno de la empresa familiar.

Es importante advertir que el analisis que proponemos, no solo se detiene a
verificar la validez juridica de los posibles acuerdos familiares via protocolo y su
implementacion societaria, sino que necesariamente se debera analizar también
en qué tipo de sociedad andnima estas implementaciones tendrian validez, dado
que nuestras normas societarias podrian impedirlas no logrando la finalidad

esperada en el protocolo familiar consensuado.
1. El derecho de separacion del socio
1.1. La separacion del socio como derecho
Partamos del articulo 200° de la Ley General de Sociedades norma que regula en
un solo articulo el derecho de separacion en una sociedad anénima, en dicha

norma se concede el derecho de receso a favor de un socio en cuatro supuestos:

cambio de objeto social, traslado del domicilio al extranjero, creacién de limitacion



a la transmisibilidad de las acciones o la modificacion de las existentes y
finalmente una causal abierta relacionada a los demas casos que lo establezca la

ley o el estatuto.

La norma obliga a la sociedad a publicar por una unica vez dentro de los diez dias
siguientes a su adopcion, aquellos acuerdos que den lugar al derecho de
separacién y para ejercerlo, el socio disconforme debera presentar carta notarial
hasta el décimo dia siguiente a la fecha de publicacion a ser realizado por la

sociedad del acuerdo que contiene la causal de separacion invocada.

Por su parte el articulo 244° de la Ley, regula en un solo articulo el derecho de
separacién en la S.A.C. senalando que “Sin perjuicio de los demas casos de
separacion que concede la ley, tiene derecho de separarse de la sociedad
anonima cerrada el socio que no haya votado a favor de la modificacion del
régimen relativo a las limitaciones a la transmisibilidad de las acciones o el
derecho de adquisicion preferente”. Esta norma especial considera en mayor
detalle el postulado que con caracter general sefala el articulo 200° de la Ley

General de Sociedades en su numeral 3°.

Asimismo, el articulo 95° numeral 5, establece como derecho minimo a los
titulares de las acciones con derecho a voto, el derecho de separarse de la
sociedad en los casos previstos en la ley y en el estatuto y seguidamente el
articulo 96° en su numeral 4) establece este derecho a los titulares de acciones sin

derecho a voto.

Para Beaumont Callirgos'® este derecho de separacién, corresponde a un
remedio de caracter extraordinario que la ley concede a favor de los accionistas en
determinados supuestos que alteran el acto constitutivo y que no fue consentido

por éstos por titulo originario o derivativo.

1% BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo, “Comentarios a la ley general de sociedades” Gaceta Juridica,
Lima, 2006 Pag. 491



Los inicios de esta institucion se remontan a la legislacion italiana (Cddigo de
Comercio ltaliano de 1882) oportunidad en la que se reguld esta figura con el
nombre de “diritto di recesso” a fin de servir de solucidon para los conflictos de
intereses entre el poder de la mayoria y el poder de la minoria que se resiste a
aceptar alguna decisién de la sociedad. Este derecho otorga el derecho a
separarse al socio pues la decision de la mayoria deviene en tan trascendente que
afecta el “affectio societatis” pese que para su configuracion se haya respetado la
regla de la mayoria de votos que deriva al sometimiento obligatorio de todos los

socios a los acuerdos adoptados en la junta™’.

Por su parte Elias Laroza'®, afirma que el derecho de separacion o derecho de
receso, tiene por objeto “preservar a los accionistas minoritarios frente a
determinados acuerdos de modificaciones de estatuto que entrafian cambios
excepcionales y drasticos en la estructura de la sociedad y de sus acciones o en
determinadas operaciones societarias, poniendo al accionista en una situacion
dificil, que por lo demas, era totalmente imprevisible al momento en que se decidio

formar parte de la sociedad’.

Los acuerdos que permiten ejercer el derecho de separacidén deben ser acuerdos
que cambien la estructura de la sociedad o de las acciones y no soélo basta la
incomodidad subjetiva del accionista disconforme, sino que debe manifestar su
oposicion a este cambio tan importante que quebranta el affectio societatis en el

plazo maximo que establece la ley.

Este remedio, conlleva a efectos patrimoniales, pues de ejercerlo algun accionista

legitimado y conforme a las formalidades sefaladas en la Ley General de

%1 Al respecto, nuestra Ley General de Sociedades regula el principio de sumision del accionista al principio
mayoritario en el articulo 111° “La junta general de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad. Los
accionistas constituidos en junta general debidamente convocada, y con el quorum correspondiente, deciden
por la mayoria que establece esta ley los asuntos propios de su competencia. Todos los accionistas, incluso
los disidentes y los que no hubieren participado en la reunion, estan sometidos a los acuerdos adoptados
por la junta general” Resaltado nuestro.

'2ELIAS LAROZA, Enrique, “Derecho Societario Peruano” Normas Legales, Trujillo, 2002 Pag. 407



Sociedades, la sociedad le reintegraria su aporte de capital liberandolo de su

condicién de socio, para ello coincidimos con Beaumont'®

quien sefala que “el
conflicto mayor no esta vinculado al derecho de separacion y al cumplimiento de
sus formalidades sino al valor de las acciones (aporte) y junto a él y sobre todo, a
la forma de su reembolso de modo tal que no afecte seriamente la economia de la

empresa’.

Para Farrando Miguel'™ ademas de tener un efecto patrimonial, le concede un
remedio ex ante, en el sentido que esta institucién permite garantizar que los
accionistas mayoritarios calculen bien sus decisiones, dado que podria traer una
consecuencia negativa que se traduciria con la salida del accionista disconforme y
el consecuente reintegro de su aporte de capital en perjuicio de la economia de la

empresa’'®.

Por ello, el autor citado, indica que una funcién del derecho de separacion es la de
servir de instrumento de conciliacion ante “los actos de divergencia de interés del

"106 3si como un remedio a favor

socio, aisladamente considerado y la colectividad
de los socios minoritarios ante la produccion de determinadas situaciones

extremas aprobadas por la mayoria, siendo por tanto un derecho polifacético.

Finalmente, consideramos importante destacar que a diferencia de la exclusion de
socios, que también se ocupa de otra forma de salida de accionistas, en el caso
del derecho de separacidon, éste tiene su origen en una decisién voluntaria de
separarse de la empresa por parte del accionista disconforme, es decir permite al

socio perder voluntariamente esa condicién, mediante carta notarial entregada a la

13 BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo, “Comentarios a la ley general de sociedades” Gaceta Juridica,
Lima, 2006, Pag. 493

1 FARRANDO MIGUEL, Ignacio, “El Derecho de separacion de socio en la Ley de Sociedades Anénimas y
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada” Editorial Civitas, Madrid, 1998, Pag. 52

195 Al respecto el articulo 200° de la Ley General de Sociedades en su quinto parrafo, indica “Las acciones de
quienes hagan uso del derecho de separacidn se reembolsan al valor que acuerden el accionista o la sociedad.
De no haber acuerdo, las acciones que tengan cotizacion en Bolsa, se reembolsaran al valor de su cotizacion
media ponderada del ultimo semestre. Si no tuvieran cotizacion, al valor en libros al ultimo dia del mes
anterior al de la fecha del ejercicio del derecho de separacion. El valor en libros es el que resulte de dividir el
patrimonio neto entre el nimero total de acciones”.

1% FARRANDO MIGUEL, Ignacio, Op Cit Pag. 60



sociedad hasta el décimo dia siguiente a la fecha de publicacion del aviso del

acuerdo al que se opone.

1.2. Causas de separacion del socio

Nuestra Ley General de Sociedades establece en su articulo 200°, relativo a las
S.A. en general, cuatro causales que de adoptarse conceden el derecho de
separacién del accionista que dejé constancia de su oposicion al acuerdo, el que
estuvo ausente, el que haya sido ilegitimamente privado de emitir su derecho a

voto y el titular sin derecho a voto:

1) El cambio del objeto social

2) El traslado del domicilio al extranjero

3) La creacion de limitaciones a la transmisibilidad de las acciones o la
modificacion de las existentes; y

4) En los demas casos que lo establezca la ley o el estatuto.

Respecto a la S.A.C., nuestra Ley regula sélo en el articulo 244°, el derecho de
separacién a favor del socio de una S.A.C. “que no haya votado a favor de la
modificacion del régimen relativo a las limitaciones a la transmisibilidad de las
acciones o al derecho de adquisicion preferente”. Al respecto, al comparar ambos

articulos, coincidimos con Hundskopf'®’

en el sentido que esta puntualizacion (por
la del articulo 244° de la S.A.C.) es redundante ya que existe de por si para todas

las sociedades andnimas.

Respecto a la empresa familiar que es el tema que nos ocupa, consideramos que
un socio familiar o no, podria ejercer su derecho de separacién en la medida que
se acuerde limitaciones a la transferencia de acciones o se modifiquen las

limitaciones ya reguladas en la empresa, asi como se establezca estatutariamente

" HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo “La Sociedad Anénima. Un enfoque tedrico y practico” Gaceta
Juridica, Lima, 2016, Pag. 135



y en base con lo sefialado en la causal cuarta de la norma, supuestos de

separacion relacionadas con la condicién de empresa familiar.

Analicemos entonces qué situaciones se pueden presentar en la empresa familiar
para que un socio opte por separarse de la sociedad en base a la tercera y cuarta
causal regulada por el articulo 200° de nuestra Ley, dado que en el caso de la
S.A.C. el supuesto regulado en el articulo 244° se consideraria dentro del numeral
3 del articulo 200°.

1.2.1) El supuesto del numeral 3) del articulo 200 de la LGS:

a) Supuesto de socio familiar que desea que la empresa continue siendo de

caracter cerrado:

Para este supuesto, partimos de la premisa que la empresa fue constituida con las
caracteristicas que hemos descrito en el segundo capitulo, es decir como empresa
familiar de caracter cerrado, inclusive si se ha constituido o derivado en S.A., para
lo cual dicha empresa familiar habria limitado expresamente la transferencia de
acciones en base a lo senalado por el articulo 101° de la Ley en caso de una S.A.

ordinaria, o regulandose conforme al articulo 237° en caso de una S.A.C.

En ambos supuestos, la caracteristica familiar de la empresa se refleja en que la
propiedad de las acciones y el control de la sociedad se encuentran en poder de la
familia empresaria y hay una vocacion de continuidad, esto conlleva

necesariamente'%®

, a la implementacion en estatutos o acuerdo de Junta General
de accionistas de derecho de adquisicion preferente en el que se obligue a quien
venda alguna accion de la empresa familia a ofrecerla previamente a las demas

accionistas, siendo una limitacion a la transferencia de estos valores mobiliarios.

1% Consideramos que no podria haber un pacto de accionistas que regule la limitacion de transferencia de
acciones y sea oponible a la sociedad y a todos los socios suscriptores del acuerdo, sin que ésta se incorpore a
los estatutos de la empresa ya que una limitacion por acuerdo extrasocietario sin un reflejo en el estatuto
social generaria contradiccion, prevaleciendo el estatuto segun lo indicado en el articulo 8° de la Ley General
de Sociedades.



Para el caso de la S.A. se aplicaria este derecho en las empresas familiares que
han pactado previamente derechos de adquisicion preferente en base a lo
sefalado en el articulo 101° de la Ley General de Sociedades. El articulo
sefalado, flexibiliza a la sociedad andnima ordinaria, cuya regla es la libre
transferencia de acciones, dotandola de una caracteristica cerrada en base a la
autonomia de voluntad, por ello permite a los socios que pacten limitaciones a la
transferencia sea en el pacto social, en el estatuto o en pactos entre socios
debidamente comunicados a la sociedad conforme lo sefiala el articulo 8° de la
Ley y siempre que no haya contradiccion entre dichos convenios con el pacto

social y el estatuto.

Ahora bien, si pese a esta incorporacion de limitaciones a la transmisibilidad de
acciones (herramienta que garantizaria mantener la propiedad y control en la
familia empresaria), se aprueba posteriormente mediante una Junta General de
Accionistas una modificacion estatutaria, eliminando o rebajando el caracter
cerrado de la empresa, el socio familiar que no esta de acuerdo con este cambio

podria ejercer su derecho de separacion.

En este supuesto, sera importante exigir al socio que cuenta con acciones con
derecho a voto y que desea ejercer este derecho de separacion, a que demuestre
que en Junta se opuso a dicho acuerdo en el acta correspondiente, o que pruebe
su inasistencia a la Junta o finalmente que haya sido ilegitimamente privado de
emitir su voto. Configurado estas formalidades el socio familiar podra comunicar a
la sociedad de su intension de separarse mediante conducto notarial en un plazo
de 10 dias de publicados los acuerdos (obligacién que recae en la empresa segun

lo senalado en el tercer parrafo del articulo 200°)

Por otro lado, en el caso que la empresa familiar sea S.A.C. el articulo 237°
establece como regla susceptible de ser atenuada o suprimida, el derecho de
adquisicion preferente. En este supuesto, si en la S.A.C. familiar se ha reforzado el



caracter cerrado con limitaciones mayores o procesos mas complejos que los que
regula la Ley y pese a ello, una nueva Junta de Accionistas la modula o inclusive
suprime, el socio familiar estara en todo su derecho de ejercer la separacion
siempre que “no haya votado a favor de la modificacion del régimen relativo a las
limitaciones a la transmisibilidad de las acciones o el derecho de adquisicion

preferente” que flexibiliza el tratamiento primigenio.

Finalmente, consideramos que tanto en la S.A. como en la S.A.C. podria darse el
caso de limitaciones de transferencia de acciones regulada bajo diferentes escalas
de prelacién, en la que por ejemplo se estipule que se beneficie primero a los
socios de la rama familiar del socio vendedor (sobre este tema se hara un mayor
analisis en el punto 3 del presente capitulo). En ese supuesto, si posteriormente
via Junta de Accionistas se modifica esta prelacion o beneficio por rama familiar,
el socio familiar podra ejercer su derecho de separacion argumentando que se ha

configurado una modificacion de las limitaciones existentes.

b) Supuesto de socio no familiar que se opone a que la empresa se convierta

en cerrada o refuerce esa condicion en beneficio de la familia empresaria:

A diferencia del caso anterior en que el socio familiar aspira a que la empresa se
mantenga cerrada, en este caso el socio no familiar se encuentra ante un cambio
de las reglas de juego iniciales, es decir, se incorpord a la empresa cuando ésta
no contemplaba caracteristicas cerradas, probablemente no se habia pactado
derecho de adquisicion preferente en el caso de ser S.A. siendo la regla la libre
transferencia de acciones, o de haberlo pactado se regulé de tal manera que no
beneficiaba al socio miembro de la familia empresaria con alguna prelacion por

encima del socio externo.

Para el caso de la S.A.C. estariamos en el supuesto que la empresa habia

inicialmente contemplado suprimir el derecho de preferencia de conformidad con



el ultimo parrafo del articulo 237° de la Ley, o existiendo, se le daba al igual que
en el ejemplo de la S.A. una preferencia al igual que el socio familiar para ejercer

la adquisicion de acciones.

Lo que generaria la oposicidon del socio no familiar es un acuerdo mediante Junta
General de accionistas que incorpore el derecho de adquisicion preferente (en
caso de no existir) o en caso de existir, genere preferencia a socios familiares
antes que a él en su condicidbn de simple socio o0 socio externo a la familia,
situacion que no se habia regulado primigeniamente. Es evidente que en este

caso el socio no familiar puede ejercer su derecho de separacion.

Por otro lado, nos preguntamos si ¢una decisién de prohibicion temporal de
transferir acciones en una empresa familiar, daria derecho a los socios a

separarse?

Recordemos que el articulo 101° de la Ley General de Sociedades aplicable en
forma general establece como valida la prohibicién temporal de transferir, gravar o
de otra manera afectar acciones. En este sentido, consideramos que un acuerdo
de prohibir la transferencia de acciones en los plazos maximos que sefala la
Ley'® y que no se haya considerado al momento de constitucion de la empresa,
no permitiria al socio disconforme a separarse, esto dado que la ley establece
claramente que esta prohibicion de transferencia alcanza solamente a las
acciones de quienes han votado a favor del acuerdo, por tanto, de no estar
conforme con la decision votando en contra o incluso no haber estado presente en
la Junta para emitir su voto, procedera que en el mismo acto se diferencie las
acciones en una o mas clases, siendo innecesario ejercer el derecho de
separacion puesto que esta obligacibn acordada, no alcanzaria al socio

disconforme.

1% El articulo 101° de la LGS establece que la prohibicion temporal no podra exceder de 10 afios prorrogables
antes del vencimiento por periodos no mayores.



1.2.2)El supuesto del numeral 4 del articulo 200° de la LGS.

El numeral 4 del articulo 200° establece como causas adicionales de separacion
las que deriven de la ley, verificando que son numerosas las situaciones previstas
por la Ley General de Sociedades para la separacién, como es el caso de
suscriptores disidentes y no asistentes que no estén de acuerdo con la
modificacién del programa de fundacion en la constitucién de la sociedad por
oferta a terceros, en casos de aporte de bienes no dinerarios en base a la
verificacion de cifra sobrevaluada, casos de desacuerdo en decisiones de

transformacion, escision y fusion, etc.

Al respecto, consideramos que en el caso de una empresa familiar, el socio
familiar podria ejercer dicho derecho por ejemplo en caso que se vea afectado en
su porcentaje de acciones por causa de una fusion o escision de la sociedad
(articulo 356° y 385° de la Ley General de Sociedades), recordemos que la
caracteristica de la empresa familiar es mantener el control de la empresa y una
fusién o escisidén podria cambiar los porcentajes accionarios y por ende las cuotas
de poder del socio familiar siendo consecuente y legitima su disconformidad y por

ende su derecho a separarse de la empresa.

Para los casos regulados en el estatuto, la norma otorga la opcion abierta a la
autonomia de la voluntad, que permitira que se fije en el estatuto qué situaciones
pueden dar lugar al derecho de separacion. Para el caso de la empresa familiar,
consideramos que se podria regular via estatutos determinadas prestaciones
accesorias vinculadas directamente al caracter personalista de la empresa
familiar, tal es el caso de la obligacion de constituir un régimen de separacién de
bienes a los socios que contraigan matrimonio, obligacién de no tener sentencia
consentida en contra de fundadores de la sociedad u obligacién de no tener
sentencia consentida relacionada a actos de corrupcion que perjudiquen el buen

nombre de la familia empresaria, por citar algunos ejemplos.



En caso se desee que estas prestaciones accesorias formen parte de la identidad
de la empresa familiar o sello peculiar de la empresa, se podria considerar que
cualquier modificacion o eliminacion de dichas prestaciones accesorias, otorgarian

el derecho para que un socio pueda separarse de la empresa.

Finalmente, cabe hacernos la pregunta si existiria la posibilidad que en una
empresa familiar se pacte la prohibicion a sus socios familiares de separarse de la

empresa. A pesar que Hundskopf'™

afirma (reconociendo ser un tema discutible)
que si es posible que se pacte una renuncia al ejercicio del derecho de separacion
por un periodo de tiempo. Al respecto, no compartimos esa opinién, dado que el
articulo 200° en su ultimo parrafo es claro, al declarar “nulo todo pacto que excluya
el derecho de separacion o haga mas gravoso su ejercicio”, la prohibicion de
ejercer el derecho de separacién por mas que sea temporal, es una limitante al
pleno ejercicio de un derecho de las minorias, siendo una norma imperativa por lo

que descartamos esa posibilidad.

2. Laexclusion del socio

La exclusion es la medida mas radical que una sociedad puede hacer para
sancionar el incumplimiento de obligaciones de un socio. Al respecto, Mercado
Neumann'"" afirma que al socio transgresor “se le extingue su condicién de tal y
la sociedad prosigue su existencia con los socios que permanecen en ella. Ante el
choque entre los intereses de la sociedad y los del socio, la ley arbitra un medio
idoneo para que la primera expulse de su seno al transgresor, a quien se le paga

el valor de su inversion’.

""" HUNDSKOPF EXEBIO, Oswaldo Op. Cit. Pag. 144

" MERCADO NEUMANN, Gonzalo, “La exclusion de accionistas ante el incumplimiento de las
prestaciones accesorias y las obligaciones adicionales” En Revista Ius et Praxis. Lima, Fondo de Desarrollo
Editorial de la Universidad de Lima, Enero-Diciembre 2002 Pag. 123



Cabe senalar, que este instrumento fue inicialmente utilizado para las sociedades
mercantiles personalistas o hibridas donde predomina el intuito personae, siendo
que en la particular figura de la sociedad colectiva la exclusion tiene su maxima
aplicacién, mientras que en el caso de la sociedad anonima ordinaria (tipica
sociedad de capitales) donde tradicionalmente se advierte que predomina el intuito
pecunae, la relacion de socio - sociedad se limitaria, en principio, a la obligacion
de pago del aporte de su capital mas que en atencion de sus caracteristicas
personales, dado que se reitera la idea que en una sociedad anénima no interesa

las caracteristicas personales de los socios sino el aporte.

En esa linea, tendria mucho sentido afirmar que el unico supuesto de exclusion de
socios en una sociedad de capitales sea el que sefala el articulo 80° de la Ley
General de Sociedades que permitiria la exclusion de un socio para los casos de
incumplimiento de pago del dividendo pasivo y que es concordante con la
exclusién como unica sancion cuando hace referencia al caso de incumplimiento
del pago integro de los aportes como afirma la mayoria de la doctrina nacional

como veremos a continuacion.

Para Echaiz'"? en el caso de la sociedad anénima, dado que “el socio importa a la
sociedad mas por lo que aporta que por lo que es (naturaleza intuito pecuniae)”, la
exclusion de socio por cuestiones personalistas no coincidiria con la naturaleza
juridica capitalista de la S.A. ordinaria. Sefiala dicho autor que ante cualquier acto
lesivo a la sociedad que provenga del socio transgresor, la empresa solo podria

accionar judicialmente por concepto de dafos y perjuicios mas no podra excluirlo.

Similar opinién es la de Hernando Montoya''®, quien encuentra restringida la
exclusion de accionistas de la S.A. ordinaria, en atenciéon a que “la persona del

socio y su conducta, no tienen la relevancia que llega a tener en otras formas

12 ECHAIZ MORENO, Daniel, “Manual Societario” Ed. Grijley, Lima, Pag. 149

"5 MONTOYA ALBERTI, Hernando, “Exclusion del accionista por pacto o normas estatutarias en las
sociedades anoénimas ordinarias” En: Didlogo con la jurisprudencia N° 189, Junio 2014, Lima, Gaceta
Juridica, Pag. 168



Societarias” y que siendo “la obligacion fundamental del socio es la de aportar y
desembolsar la suma que se comprometio, de ahi que solamente por
incumplimiento de esta obligacion social quepa su exclusion a voluntad el propio

ente social’.

Sin embargo, cabe peguntarnos si no es consecuente pensar en otra causal de
exclusién ademas de la mora por incumplimiento de pago del dividendo pasivo,
cuando se trata de una empresa familiar constituida como S.A.? ;no hemos
evidenciado a lo largo de la presente investigacion que una empresa familiar tiene
caracteristicas personalistas determinantes y que la vinculacién biolégica o de
adopcioén de sus accionistas y la importancia de preservar el buen nombre de la

familia es el rasgo personalista fundamental en este tipo de sociedades?

En efecto, los elementos personalistas de la empresa familiar se ven reflejados no
solo en el seno de la familia empresaria al ocuparse de elaborar un protocolo
familiar y tener 6rganos familiares como el Consejo de Familia o la Junta de
Familia, sino que se verifican en la vida diaria de la sociedad al establecer
restricciones a la libre transmisibilidad de acciones, prestaciones accesorias,
exigencia de concretos requisitos para adquirir y mantener la condicion de socio,

entre otros mecanismos.

En ese sentido, los principios configuradores o supuesta naturaleza de la sociedad
anénima bajo el esquema tradicional de mera sociedad capitalista, no supone
ningun obstaculo que impida la incorporacion de un régimen estatutario de
exclusion del accionista para el caso especial de la empresa familiar, ya que
justamente como lo afirma Sanchez Ruiz “la flexibilidad de la forma sociedad
anonima, capaz de dar cobijo a tipos empiricos, muy diversos, justifica que deba
admitirse la hipotesis de que determinados incumplimientos u otras circunstancias

atribuibles en exclusiva a alguno de los accionistas puedan considerarse un grave



obstaculo de influencia decisiva en el funcionamiento de la sociedad y en la

realizacion de un fin coman” .

Similar posicién tiene Torres Carrasco'”®, para quien la exclusidén via
incumplimiento de estipulaciones estatutarias, ademas de ser permitido por
nuestra Ley General de Sociedades expresamente en las denominadas
sociedades mixtas como es el caso de la S.A.C. en su articulo 248°, también
podria ser aplicable a la S.A. ordinaria en la medida que se pueden establecer los
pactos o acuerdos que mejor coadyuven a la organizacion social, siempre que no
contravengan la ley, sefialando dicho autor que la ley en ninguno de sus articulos
lo prohibe y que dicha posibilidad puede verse reflejada en la empresa familiar, al
indicar “Piénsese en aquellas sociedades que sin poseer la condicion de cerradas

mantienen una organizacion interna pequefia, casi familiar’*"°

Para Lujan Fereyra''” en la empresa familiar se encuentra “una causa en términos
causa-fin que le es propia. Esta es la colaboracién activa del socio para la
continuidad y crecimiento de la empresa, lo que conlleva implicito el resguardo del
patrimonio familiar. Entendiéndolo asi, sélo las conductas que contrarien estos
fines con gravedad suficiente autorizarian la exclusion del socio, por contrariar la

causa del contrato”.

Para nosotros la figura de la exclusion de socios es totalmente viable en el caso
especial de la empresa familiar a pesar que ésta se constituya o derive en S.A.
ordinaria. En nuestra opinion dada sus caracteristicas y el afecttio societatis tipico
de este tipo de empresas seria una excepcion a la regla y por lo tanto, previa

verificacion de su caracteristica de empresa familiar nada podria impedir que se

¥ SANCHEZ RUIZ, Op. Cit. Pag. 32

5 TORRES CARRASCO, Manuel Alberto, “Justificacion y Validez del acuerdo de exclusion de socios” En:
Actualidad Juridica, Gaceta Juridica Tomo 104, Julio 2002, Lima, Pag. 106

"¢ TORRES CARRASCO, Manuel Alberto, OP. Cit. Pag. 107

"7 LUJAN FERREYRA, Jorgelina “Exclusién de socios en las Empresas de Familia constituidas como
S.R.L. y S.A.” En: Revista Argentina de Derecho Societario N° 13 Febrero de 2016, Buenos Aires obtenido
en red:
http://www.ijeditores.com.ar/pop.php?option=articulo&Hash=c88b9273a2bc76be94a32a30dd00e438n
(Ubicado en red en Julio 2017)
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pacte prestaciones accesorias relacionadas a sus fines familiares, cuyo

incumplimiento sea causal de exclusion del socio.

Veamos a continuacion las caracteristicas de esta figura societaria en algunos
ejemplos que podrian aplicarse para una empresa familiar constituida o derivada

en una S.A.Cy en una S.A. ordinaria.

2.1. Laexclusién de socios en una Sociedad Anénima Cerrada Familiar

Recordemos que en las sociedades que tradicionalmente se les denominan
personales se admite la posibilidad de exclusion de sus socios tanto a nivel
doctrinario como legal. Igual tratamiento se puede observar en los casos de las
sociedades hibridas o mixtas tal es el caso de la Sociedad Comercial de
Responsabilidad Limitada (S.R.L.) y la S.A.C. que como sefialamos en el segundo
capitulo de esta tesis, en ambas figuras se reflejan un marcado sesgo personalista
y cuya principal diferencia entre ambas es que la S.R.L. tiene participaciones y la
S.A.C. tiene acciones. En relacién a la similitud de ambas figuras, Ferrero Diez
Canseco''® abunda en el tema indicando que “la comisién redactora del
anteproyecto de la LGS no incluyé en el texto presentado a la SRL, en virtud que
la creacién de la S.A.C. cumpliria el rol desemperiado por dicho modelo aunque
tuviese rasgos distintivos particulares que mas bien constituian una mejora. (...)
Fue la comision revisora del Congreso de la Republica la que insisti6 en mantener
a la SRL por razones basicamente sociopoliticas que merecian ser tomadas en

cuenta”.

En efecto, a pesar que tanto la SRL como la S.A.C. comparten elementos de las
sociedades de capitales como de la sociedades de personas, la Ley reguld en
forma distinta las causales de exclusion. En el caso de la SRL se prevé
expresamente como causal de exclusion del socio- gerente infractor, las

siguientes: comisiéon de actos dolosos contra la sociedad, dedicacion a cuenta

¥ FERRERO DIEZ CANSECO, Alfredo, “La Sociedad Comercial Limitada” En: Tratado de Derecho
Mercantil Tomo I, Gaceta Juridica, Lima , 2003, Pag. 1033



propia y ajena al mismo género de negocio del objeto social de la empresa e
infringir disposiciones del estatuto, tal como se regula en el articulo 293° de la
LGS, mientras que en el caso de la S.A.C. el articulo 248° faculta a este tipo de
sociedad a establecer causales de exclusién de accionistas en su pacto social o
estatuto, por lo que la ley otorga plena libertad en este tipo social para regular en
base de la autonomia de la voluntad las causas por la que se pueda sancionar al

accionista con el retiro de su condicion de tal.

La norma respecto a la exclusion del accionista en la SAC, sefialada

expresamente lo siguiente:

Art. 248° Exclusion de accionistas

El pacto social o el estatuto de la sociedad anonima cerrada puede establecer
causales de exclusion de accionistas. Para la exclusion es necesario el
acuerdo de la junta general adoptado con el quorum y la mayoria que
establezca el estatuto. A falta de norma estatutaria rige lo dispuesto en los

articulos 126° y 127° de esta ley.

El acuerdo de exclusion es susceptible de impugnaciéon conforme a las normas
que rigen para la impugnacion de acuerdos de juntas generales de

accionistas”.

En nuestra opinion, es recomendable que una S.A.C. que pretenda mantenerse
como empresa familiar, establezca expresamente como causas de exclusion el
incumplimiento de conductas que coadyuven a mantener a lo largo de su
existencia las caracteristicas de empresa familiar, esto porque la norma referida
no consigna causales preestablecidas sino que traslada a la S.A.C. la potestad de

autorregularse.



En ese sentido, en los casos de una empresa familiar constituida en S.A.C o
derivada en ella, es pertinente que se regule en los estatutos estas causales de

forma clara, precisa y sin consideraciones genéricas.

Cabe senalar que en caso el accionista no cumpla con alguna de las causales que
propongan los estatutos, sera mediante Junta de Accionistas la instancia que
permita aprobar la exclusion, con el quérum y mayoria que establezca el estatuto
y de no haberlo dispuesto corresponderia las sefialadas para quérum calificado y

la adopcidn de acuerdos corresponde a la de mayoria absoluta.

Algunas causales de exclusién que a nuestro entender coadyuvan a la continuidad
de la sociedad como empresa familiar, sin pretender que estas causales sean

limitantes, serian las siguientes:

1) Obligacion que sus accionistas no tengan procesos judiciales con sentencia

consentida por causas relacionadas a delitos de corrupcion.

2) Obligacion que sus accionistas no tengan procesos con sentencia

consentida en caso de desheredacion entablado por algun socio fundador.

3) Obligacion que sus accionistas que contraigan matrimonio civil lo hagan

bajo el régimen de separacion de bienes.

Respecto a la primera y segunda obligacion que proponemos, éstas se basan en
la necesidad de mantener la unién y armonia dentro de la sociedad y de la familia
empresaria asi como garantizar que no se pierda el prestigio ganado a favor de la
familia que hace empresa. Por ello, es razonable consignar como la mas drastica
sancion, aquellas conductas que lleven a que la autoridad judicial genere una
sentencia consentida en contra de los accionistas, que dafien la buena imagen de

la familia como casos de corrupcion o sentencias que declaren a descendientes



del fundador desheredados, en este ultimo caso el articulo 744° del Codigo Civil

establece cuales son las causales para llegar a este supuesto tan grave:

- Haber maltratado de obra o injuriado grave y reiteradamente al ascendente
0 a su coényuge si éste es también ascendente del ofensor.

- Haber negado sin motivo justificado los alimentos o haber abandonado al
ascendiente encontrandose este gravemente enfermo o sin poder valerse
por si mismo.

- Haberse privado de su libertad injustificadamente.

- Llevar el descendiente una vida deshonrosa o inmoral.

Respecto a la tercera causal que proponemos, consideramos que ésta va dirigida
a la necesidad que los accionistas de la empresa familiar tengan en cuenta un
requisito que garantizaria el no acceso del conyuge a la propiedad de la empresa
ante una crisis matrimonial. Probablemente la familia empresaria ya lo haya
establecido en el Protocolo Familiar, pero que con la incorporacién estatutaria de
esta obligacién de hacer, seria totalmente exigible en el seno de la sociedad y
tendria efectos a terceros con la publicacion a nivel registral, de tal manera que un
nuevo socio familiar que adquiera las acciones de la empresa sabria

perfectamente la obligacion que tiene que acatar.

Sin embargo, hay que detenernos en el analisis de esta causal y preguntarnos
sobre este tipo de exigencia estatutaria. Es valido juridicamente considerar como
causal de exclusion de una sociedad, la adopcién de un accionista de un
determinado régimen patrimonial si contrae matrimonio civil. ;No se estaria
pactando con esta figura, acuerdos privados que van en contra de una instituciéon
basica de la sociedad como es el matrimonio, o que conllevaria a un pacto en

contra del orden publico?

Para ello debemos inicialmente remitirnos a la Constitucion Politica del Peru, al

respecto, el articulo 2° numeral 14) de nuestra constitucion, sefala que “foda



persona tiene derecho a contratar con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico”. Por tanto hay una prohibicion constitucional

expresa de pactar contra leyes de orden publico.

De igual manera el Titulo Preliminar de nuestro Cddigo Civil establece
expresamente en su articulo V la sancion de nulidad de cualquier acto juridico
contrario a leyes que interesan al orden publico:

“Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico

o a las buenas costumbres”.

Respecto a la definicion de orden publico, Rubio Correa’"® sefiala que la norma
del Titulo Preliminar del Codigo Civil anteriormente citada, sanciona con nulidad a
aquellos actos juridicos que contravengan cualquier norma juridica en sentido
amplio que validamente aprobada se refiera al orden publico, concepto definido
como “un conjunto de normas juridicas que el Estado considera de cumplimiento
ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta del Estado, ni de
los particulares, para lo cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y

coactivas, de ser necesario recurrir a ellas’.

El mismo autor citando a Messineo sefiala que' sera “un negocio contrario al
orden publico aquel que vaya contra los principios fundamentales y de interés
general, sobre lo que se apoya el ordenamiento juridico de determinado Estado,
en su aspecto de derecho coactivo, o sea, a observar inderogablemente por todos,

porque consta de normas imperativas o prohibitivas”.

De acuerdo con los autores citados, debemos dilucidar si pactar una causal de
exclusion al accionista si no cumple con casarse bajo el régimen de separacion de
bienes, va en contra de instituciones o principios fundamentales como el

matrimonio, o en contra de normas imperativas. Para lo cual debemos definir que

' RUBIO CORREA, Marcial “Titulo Preliminar. Biblioteca para conocer el Cédigo Civil Vol. III, Fondo
Editorial de la PUCP, Lima, 1996, Pag. 105.
120 RUBIO CORREA, Marcial, Op. Cit, Pag. 107



se pretende proteger bajo el concepto de matrimonio y a qué nos referimos con los

regimenes patrimoniales del matrimonio.

La constitucién en su articulo 4° sefala lo siguiente: “La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en
situacion de abandono. También protege a la familia y promueven el matrimonio.
Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la

sociedad”. (Resaltado nuestro)

Dado el mandato constitucional de promocién del matrimonio, se consideraria

inconstitucional tal como lo sefiala Placido Vilcachagua®™'

tanto la poligamia como
la poliandria, por cuanto implicaria la desproteccion de la primera union
matrimonial, asi como la endogamia entre quienes integran la familia nuclear”. La
norma constitucional delega a la ley la forma del matrimonio, las causales de
separacién y la disolucién, por lo que es pertinente repasar como regula al

matrimonio nuestro Caédigo Civil.

El articulo 234° del Cédigo Civil sefala que “el matrimonio es la unién voluntaria
de concertada por un varén y mujer legalmente aptos para ella y formalizada con
sujecion a las disposiciones de este cddigo, a fin de hacer vida en comun.

El marido y la mujer tienen en el hogar autoridad, consideraciones, derechos,

deberes y responsabilidades iguales”.

Asimismo, los deberes y derechos que nacen del matrimonio y que no podrian
pactarse en contrario son los regulados por el articulo 287° al 294° y son la
obligacién de alimentacion y educacion a los hijos, fidelidad y asistencia,
cohabitacion y la igualdad en el gobierno del hogar, no existiendo en nuestro
ordenamiento juridico norma imperativa o prohibitiva que impida pactar respecto a
acuerdos patrimoniales que son regulados en el articulo 295° bajo el nombre de

regimenes patrimoniales del matrimonio.

21 PLACIDO VILCACHAHUA, Alex “Proteccién del nifio, madre, anciano y de la familia. Promocion del
matrimonio” En: La Constitucion comentada Tomo I, Gaceta Juridica, Lima 2005, Pag. 359



En el caso que nos ocupa, en el régimen de separacidon de patrimonios se busca
que “cada conyuge conserve a plenitud la propiedad, administracion y disposicion
de sus bienes presentes y futuros y le corresponden los frutos y productos de
dichos bienes” (articulo 327° del Cédigo Civil) y ademas que cada conyuge
responda de sus deudas con sus propios bienes (articulo 328° del Codigo Civil),
por lo que el contenido de este régimen es meramente econdmico, pudiendo ser

parte de una condicion exigible para pertenecer a una organizacion economica.

Esta posibilidad coincide con el inciso 24 literal a) del articulo 2° de la constitucién
que declara que “nadie estaria obligado a hacer lo que la ley no manda, ni

impedido a hacer lo que ella no prohibe”.

En esa misma linea el cddigo civil regula la libertad contractual sefialando
expresamente en su articulo 1354° que “las partes pueden determinar libremente
el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo”.

A mayor abundamiento, autores como Pinto Andrade'??

, consideran que hay
elementos dentro de la instituciéon del matrimonio donde es posible pactar. Para
este autor los pactos referidos a aspectos patrimoniales del matrimonio seran
completamente validos, mientras que seran excluidos de la autonomia de la
voluntad acuerdos relacionados a aspectos personales referidas a obligaciones

del conyuge frente al otro y en especial respecto a los hijos.

En nuestra opinién, una causal de esa naturaleza buscaria regular a nivel
societario una conducta que tiene consecuencias netamente patrimoniales, en
este caso con un régimen de separacién de patrimonios, se busca que cada

conyuge conserve a plenitud la propiedad, administracion y disposicion de sus

'22 PINTO ANDRADE, Cristobal “La genérica validez de los pactos y acuerdos matrimoniales en prevision
de la ruptura” En: http:/noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4575-la-generica-validez-
de-los-pactos-y-acuerdos-matrimoniales-en-prevision-de-la-ruptura-/ (Ubicado en la red en Junio 2017)
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bienes presentes y futuros y que responda de sus deudas con sus propios bienes,

gue en una empresa familiar es de vital importancia frente a una crisis matrimonial.

Por estas razones, no vemos inconveniente alguno en que un estatuto societario
consigne como exigencia de ingreso o mantenimiento de la condicién de socio la
de optar por el régimen de separacion de bienes en caso de contraer matrimonio
civil. En caso que el accionista libremente se oponga a esta exigencia, podra
desconocer esta obligacién y la consecuencia seria la potestad de la aplicacion de
la exclusion adoptada por la junta de accionistas, obligandose la sociedad a pagar
el valor de sus acciones a fin de no afectar su derecho de propiedad, segun la
valorizacion que pacten las partes o en su defecto segun el procedimiento de

valorizacion sefalado en el articulo 200°.

2.2. Laexclusion de socios en una Sociedad Anénima Ordinaria Familiar

En principio debemos reconocer que la mayoria de la doctrina nacional niega la
posibilidad de la exclusiéon de socios por razones estatutarias en los casos de
sociedad andnima ordinaria, por entender como argumento principal, que al ser
una figura eminentemente de capitales, donde los rasgos personalistas se han
casi extinguido, solo seria aceptable la exclusion para las sociedades
personalisimas y las mixtas conforme se ha desarrollado en el punto 2 del
presente capitulo. Sin perjuicio de ello, autores como Torres Carrasco opinan lo
contrario argumentando principalmente que no hay norma imperativa que lo
prohiba y que la autonomia de la voluntad permitiria la incorporacion de casuales

de exclusion incluso en una S.A. ordinaria.

En sede registral, el tema sigue siendo discutible existiendo por citar un ejemplo la
Resolucién N° 120-2000-ORLC/TR'?® de fecha 25 de Abril de 2000 que confirmé

en mayoria la observaciéon registral en el sentido que por estatutos una S.A.
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ordinaria (EMPRESA DE TRANSPORTES EL NAZARENO S.A.), no podria incluir
causales de exclusién ya que “de admitirse esa posibilidad, en la sociedad sub-
materia primaria la “affectio societatis” entre los accionistas, distorsionando la
naturaleza de la sociedad andénima, introduciendo en ésta precisamente la nota
caracteristica de la mentalidad del socio de una sociedad anonima cerrada, (...)
esto ocasionaria un trastocamiento en la relacion del socio en la sociedad

anénima’.

Otra resolucion que al contrario del primer ejemplo permite (con voto también en
mayoria) la exclusion estatutaria en la S.A. ordinaria es la N° 747-2014-SUNARP-
TR-L'* de fecha 15 de Abril de 2014, en este caso, la empresa AGRICOLA
TERCER MUNDO S.A. solicita la inscripcién de la modificacion de sus estatutos
incorporando un pacto de exclusién de accionistas (articulo 11 inc. 6 el estatuto).
La clausula objeto de la modificacion estatutaria respecto a la exclusion, sefiala lo

siguiente:

“Art. 11:
6. Exclusion de accionistas: Pueden ser excluidos los accionistas que han
cometido las siguientes causales que dan derecho a la exclusion con la
indemnizacion de media unidad impositiva tributaria como minimo y de cinco
unidades impositivas tributarias como maximo a favor de la sociedad por los

perjuicios ocasionados y devolviendo sus acciones en caso que la hubiere:

a. Por haber sido sentenciado por cualquier delito ilicito contra la sociedad.

b. Por haber invadido y/o usurpado la propiedad de la sociedad, el accionista,
esposa e hijos (...)

c. Por demanda a la sociedad y/o sus representantes por delitos no cometidos
(...)

d. Por haber sido sancionado con suspension de un periodo de tres a mas

anos (...)”
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Los principales argumentos de esta resolucién son:

Considera que a pesar que tradicionalmente se han clasificado a las sociedades
en sociedad de capitales y sociedad de personas, la realidad muestra que muchas
sociedades tienen caracteres tanto de las sociedades de capitales como de
personas, mixtura que permite la LGS en unos casos expresamente y en otros

tacitamente al no prohibirlas.

Asimismo sefala que al no existir norma que prohiba pactar la exclusion de
accionistas en una S.A. ordinaria, la exclusién no seria una caracteristica esencial

de las SAC siendo por tanto su incorporacion licita.

Finalmente consideramos importante sefalar que el Tribunal Constitucional en el
Expediente 3004-2004-AA/TC'® de fecha 6 de Diciembre de 2004 resolvio
declarando fundado el recurso de extraordinario presentado por el accionista
excluido Gilberto Cardoza Parrafo contra accionistas y miembros del directorio de
la EMPRESA DE TRANSPORTES Y SERVICIOS N° 99 VICTORIA ISABEL S.A.
por amenaza de violacion de derechos constitucionales como el debido proceso,
libertad de empresa y la propiedad, la que atribuye al hecho, entre otros
argumentos, a que se habria convocado a una Junta General de Accionistas para
deliberar su exclusidn, la misma que se realizé via Junta de accionistas aprobando

su exclusion el 30 de Marzo de 2003.

El Tribunal Constitucional analiza en su resolucién la lesion de derechos
fundamentales producto de la exclusion del socio, sefialando que el derecho

constitucional comprometido seria el de la propiedad.

Para efectos de nuestra tesis, es sumamente importante el analisis que hace el

Tribunal Constitucional al afirmar lo siguiente “es claro que en la sociedad

'2 Sentencia de la Primera Sala del Tribunal Constitucional en el Expediente N° 3004-2004-AA/TC de 6 de
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anoénima, a diferencia de lo que sucede en otras sociedades, la condicion de
miembro de la Junta General de Accionistas se obtiene en mérito de la titularidad
que se pueda tener sobre una accion, y no en base a la condicion personal de su

poseedor”.

Continua el Tribunal, al hacer la diferenciacion entre la exclusion permitida en una
S.A.C frente a la exclusion de la S.A. analizada que el impedimento de la
exclusion de socios en una S.A. ordinaria “no es de aplicacion a las sociedades
anénimas cerradas, por cuanto por su propia naturaleza, su constitucion no
solamente tiene en consideracion los aportes de capital, sino incluso,
consideraciones de orden personal; de ahi que el referido articulo 248° haya
dispuesto que en ese tipo de sociedades puedan pactarse causales de exclusion

de los accionistas”.

Del andlisis de estas resoluciones podemos concluir que los argumentos en contra
de la exclusion por causales estaturarias en la S.A. ordinaria, se basan
principalmente en la naturaleza juridica de la S.A. ordinaria como sociedad de
capitales a diferencia de las sociedades de personas, motivo por el cual no se
podria excluir a un accionista por conductas personales sino meramente por un

incumplimiento de su aporte.

En esta linea, el argumento fuerza es que se pactaria contra la caracteristica
intuito pecunae (aspecto sustantivo de la S.A.) y por ende la libertad de pacto que
establece el articulo 55° de la Ley no es absoluta ya que los pactos licitos no solo
son aquellos que no van contra normas imperativas sino que es necesario que

éstos no atenten contra el sistema de regulacion social de la LGS.

Por otro lado los que estan a favor se basan en lo sefalado expresamente en el
articulo 55° de la Ley General de Sociedades que regula el contenido del estatuto

de una S.A. en general y sefiala lo siguiente:



“Adicionalmente, el estatuto puede contener:
a. Los demas pactos licitos que estimen convenientes para la organizacion de

la sociedad”.

Asimismo, el articulo 75° de la Ley General de Sociedades al regular las

prestaciones accesorias sefiala en su primer parrafo:

“El pacto social pude contener prestaciones accesorias con caracter
obligatorio para todos o algunos accionistas, distintas a sus aportes
determinandose su contenido, duracion, modalidad, retribucion y sancion
por incumplimiento y puede ser a favor de la sociedad, de otros accionistas

o de terceros. Estas prestaciones no pueden integrar el capital social’.

En nuestra opinién, la aplicacién de exclusiones a las sociedades andnimas
ordinarias debe ser considerada de manera restrictiva, es decir las Unicas
sociedades andénimas ordinarias que tienen la caracteristica personalista como
esencial en comparaciéon con su aspecto pecuniario es la empresa familiar, por
tener en su esencia una naturaleza hibrida que trasciende el tipo o forma
societaria que adquiera para su desarrollo, ésta se basa en dos pilares: (i) el
control y propiedad de la empresa vy (ii) la vocaciéon de continuidad; motivo por el
cual, es razonable que determinadas conductas exigidas a sus miembros y que
busquen con ellas mantener su esencia cerrada y continuidad, mediante acuerdos
estatutarios, consideren a la exclusion como un remedio en favor del bien social
para la preservacion de la empresa y la restitucion de la armonia familiar y de la

misma empresa.

Por ello, consideramos que seria factible que una sociedad andnima ordinaria
pueda establecer en su estatuto prestaciones accesorias que por ejemplo
refuercen el “afecttio societatis” familiar con obligaciones expresas de dar, hacer o

no hacer y cuyo incumplimiento tenga una sancidén que podria ser la maxima como



la exclusién (la norma no establece limites ni tipo de sancion a ser pactado por la

sociedad).

Pese a considerar que nuestros argumentos son sélidos al permitir que una
empresa familiar constituida o derivada como S.A. ordinaria pueda regular
causales de exclusion, reconocemos el peligro que se generalice esta opcion a
cualquier empresa S.A. ordinaria, dado que si permitimos esta exclusion de forma
general, muchas sociedades andnimas ordinarias que no necesariamente sean
familiares y en consecuencia no tengan esta caracteristica de intuito personae
trascendental, podrian utilizar esta herramienta para excluir socios minoritarios
cuando su naturaleza es meramente pecuniaria, perjudicando su derecho de

propiedad.

Sin embargo, este peligro no debe desanimarnos a establecer algun mecanismo
para que la exclusion de socios sea permitida en S.A. Ordinarias familiares, no
solo porque como lo hemos explicado lineas arriba, la naturaleza personalista de
la empresa familiar lo permitiria, sino porque es innegable |la existencia numerosa
bajo el tipo de S.A. Ordinaria de empresas familiares que pese que en la
actualidad, el uso de la exclusion por razones estatutarias de sus socios no esta

del todo claro en nuestro ordenamiento, han optado por este traje societario.

Por tanto, consideramos justificable, reforzar esta modalidad de S.A. en favor de
las empresas familiares para que éstas voluntariamente consideren si esta
herramienta de exclusion les es de su interés, incorporando las prestaciones
accesorias que su naturaleza les exige en sus estatutos para proceder a excluir a
los accionistas que no estén alineados a mantener la empresa como familiar o
perjudicar su continuidad.

En esta intensién, consideramos viable una modificacion a la Ley General de
Sociedades en la que incorpore un solo supuesto de exclusion via estatutaria de la
S.A. ordinaria (la que seria una excepcion a la regla) en favor de las empresas
familiares, siendo los dos principales escollos a superar los siguientes:



(i) Tener la certeza que se trata de empresas familiares y

(i) Que las causales de exclusion estén relacionadas con:

- La naturaleza de este tipo de empresa, es decir mantener el control en
manos de la familia empresaria (nos referimos principalmente a la
exigencia de pactos de régimen econdmico matrimonial bajo la separacion
de bienes) y/o

- Garantizar su continuidad como tal, lo que significa velar por el buen
nombre de la empresa familiar sancionando conductas que perjudiquen
directamente el nombre ganado, para ello la salida objetiva en este ultimo
caso para su regulacion, seria listar como causal de exclusion el tener
sentencias judiciales que regulen delitos relacionados a temas de
corrupcion por ejemplo o procesos en contra de los fundadores, situacion
que perjudica el buen prestigio que se ha podido ganar el apellido del

fundador

Para que se pueda lograr este objetivo, consideramos que luego de la aprobacion
del acuerdo interno de exclusion por parte de la Junta de Accionistas la sociedad
debera solicitar en via sumarisima a un Juez o a un arbitro (si ha sido adoptado el
convenio arbitral como solucion de conflictos en el estatuto), la formalizacién de la

misma.

Consideramos que para garantizar que la decision de excluir al socio pase por
criterios relacionados a la naturaleza de la empresa familiar, la formalizacion de
dicho acuerdo lo debera dilucidar el juez o arbitro. Como se podra advertir, esta
propuesta contiene un problema en su aplicacion puesto que sera sumamente
importante que se tenga total seguridad que estamos frente a una empresa
familiar y que adicionalmente las obligaciones que se regulen para la exclusion
estén relacionadas directamente con contrariar los fines de la empresa familiar
que son el control de la empresa, su caracter cerrado y el prestigio del buen

nombre de la familia lo que esta relacionado con su continuidad.



Por tanto, nuestra propuesta debe ser tomada no sélo como una excepcioén a la
regla sino que su aplicacion debe ser ex-post, es decir via resolucion judicial o

laudo arbitral en la que el Juez competente o arbitro pueda verificar lo siguiente:

1. Que se trate de una empresa familiar: Para lo cual el Juez o arbitro debera

considerar diferentes variables, como la composicion accionaria que refleje
que el control y propiedad estd en manos de la familia empresaria, el
caracter cerrado de la empresa, la misma que se puede constatar con la
existencia de clausulas de limitacion de transferencia de acciones,
clausulas especiales de separacion y/o extincién, asi como la existencia de
acuerdos parasocietarios que consignen obligaciones personales de los

socios como también existencia de un Protocolo Familiar.

Estas presunciones no son ajenas a regulaciones extranjeras, por ejemplo,
es interesante recordar que en el texto del Real Decreto Espanol 171/2007
se establece que “sera familiar una sociedad de personas o capital en la
que existe un protocolo (...)” es decir que genera una presuncion para
determinar que una empresa es familiar o no, en nuestro caso,
consideramos que no solo debera el juez o arbitro determinar el caracter
familiar a la existencia de un protocolo de fecha cierta sino a las otras
consideraciones (clausula de limitacion de transferencia de acciones,
acuerdos parasocietarios, etc), que generen conviccion en el resolutor
sobre si una empresa es o no familiar.

2. Que las clausulas de exclusién estén relacionadas con obligaciones que

busquen mantener el control de la empresa en el seno familiar o su

continuidad: Para ello, el Juez o arbitro considerarian como validas para
aplicar la exclusion, el incumplimiento de prestaciones accesorias
relacionadas a la separacion de bienes en caso de accionistas que

contraigan matrimonio civil y las clausulas de proteccion a la imagen



familiar frente a la sociedad y clausulas que se refieran a conflictos

judicializados entre sus miembros.

3. Que la sociedad garantice el pago del valor de las acciones del socio

excluido: Dado que estamos ante un mecanismo sancionatorio extremo
como es la exclusion del socio, consideramos que a fin de no perjudicar el
derecho de propiedad segun la forma de valorizacién establecida en la
clausula 200° de la LGS vy evitar la continuacion del conflicto de intereses
dentro de la sociedad, sera necesario que la empresa garantice que el pago
de las acciones del infractor se realice en la oportunidad pactada en el
estatuto o por acuerdo de las partes, por lo que es recomendable que la
empresa familiar que desee tener esta herramienta disuasiva acuerde
previamente en su estatuto el procedimiento de valorizacion de las

acciones.

Consideramos que la revision judicial o arbitral del acuerdo de Junta General de
Socios que permita la exclusion de un accionista en una empresa familiar S.A.
ordinaria para hacerla valida, prevendria el peligro que empresas donde se
impone el intuito pecunae, utilicen esta figura en contra de accionistas minoritarios
o utilizacion de causales que no tengan relacion con el affectio societatis o intuito

personae que se exigiria para estos casos.

3. Lalimitacion alalibre transmisibilidad de acciones

3.1. Lalimitacion a la libre transmisibilidad de acciones en una S.A.

El articulo 101° de la LGS regula en su seccion tercera, titulo | denominado
Disposiciones Generales, la potestad que en una sociedad anénima pueda pactar
o incorporar limitaciones a la transferencia de acciones, para lo cual se requiere un
pacto expreso dado que la norma general en una S.A. es que las acciones son

libremente transmisibles. Los pactos expresos exigidos por la Ley para que sean



de observancia obligatoria para la sociedad, seran los que se consignen en el
pactos social, en el estatuto, y los que se originen entre convenios entre
accionistas y entre accionistas y terceros, que hayan sido notificados a la

sociedad.

Las limitaciones se clasifican dos tipos, las denominadas clausulas de
consentimiento y las denominadas clausulas de preferencia, como se puede
apreciar ambas buscan reforzar el caracter cerrado de la empresa, limitando la

entrada de terceros a la sociedad. Veamos cada una de ellas:

a) Las clausulas de consentimiento: Son aquellas que condicionan la validez

de la transferencia de la accién a la previa aprobacién de un 6rgano social
designado, que puede ser en el caso de la S.A. ordinaria, la misma Junta
General de Accionistas o el Directorio. Sin embargo, la doctrina como es el
caso de Elias Laroza, cuestiona su validez dado que ‘“teniendo en cuenta
que pueden generar situaciones que no pueden ser combatidas por el
accionista (...) no seran validas en la medida que hagan desaparecer la
libertad de contratar, con lo que puede ser impugnada la decision del

érgano jurisdiccional”. "%

Lo que se busca prevenir es que bajo el ropaje de clausula de
consentimiento se esconda un impedimento absoluto de transferir situacion

prohibida por la norma societaria.

Consideramos que este tipo de clausulas Ilimitativas no serian
recomendables para el caso de la empresa familiar, ya que dado que la
caracteristica esencial es su condicién de cerrada y de mantener el control
y propiedad en manos de la familia empresaria, es previsible que esta
aprobacion sera negativa, mas aun si existiera un Protocolo Familiar que

regula esta alineamiento a los miembros de la familia empresaria que
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tengan los votos suficientes para consentir o no determinada transferencia

que considere el ingreso a un extrafo.

b) Las clausulas de preferencia o tanteo: Son aquellas que permiten mediante

un procedimiento muy sencillo comunicar la decision de transferencia al
organo societario sefalando precio, plazo y beneficiario del derecho de
compra, de tal manera que “el o los socios originales” informados de ello,
decidan su intervenciéon en la transferencia sustituyendo al interesado

primigenio en los mismos términos y condiciones.

Colocamos entre comillas la expresion “socio original”, porque es interesante
analizar si un tercero ajeno a la sociedad anénima es decir un “no accionista”
pudiera tener el derecho de adquisicion preferente. Esta inquietud parte del
supuesto frecuente que exista el caso que miembros de la familia, con
expectativas en adquirir la propiedad de acciones que no son accionistas,
puedan ejercer este derecho usualmente limitado a los socios o accionistas

originales.

Veamos un caso ficticio que puede ilustrar mejor este supuesto. La familia
empresaria X cuenta con una Asamblea de Familia compuesto por Fundador,

sus tres hijos y sus seis nietos, a razon de dos por cada hijo del fundador.

Asimismo, en la familia empresaria ostenta el negocio Ml FAMILIA S.A. que
se encuentra en tercera generacion con nietos del fundador trabajando en
la misma y en el que se encuentra como socio con 1% un tercero no familiar

denominado Z. , la estructura accionarial es la siguiente:



F. 69% acciones suscritas y pagadas (Fundador - socio familiar)

A. 5% de acciones suscritas y pagadas (hijo de Fundador - socio familiar)
B. 10% de acciones suscritas y pagadas (hijo de Fundador - socio familiar)
C. 10% de acciones suscritas y pagadas (hijo de Fundador - socio familiar)
d. 5% (nieto de Fundador — socio familiar)

Z. 1% (socio externo)

En el ejemplo que proponemos el accionista A. pretende transferir su 5% de

acciones a un tercero denominado “Y”.

En el caso de Ml FAMILIA S.A. que tiene la intencion de seguir manteniéndose
como familiar veriamos dos preocupaciones, la primera evitar que un tercero ajeno
a la familia ingrese como socio antes que algun miembro familiar y la segunda
preocupacion seria que no se pierda el equilibrio en el control y propiedad de las
ramas de familia, es decir mantener en el porcentaje de control a favor de cada

rama familiar involucrada.

Para ello, seria razonable que se establezca una prelacion para el ejercicio del
derecho de adquisicion preferente y dado la estructura de Ml FAMILIA S.A. la

prelacion mas viable seria la siguiente:

e Primera opcion: Accionista Familiar de la misma rama, en este caso seria el
accionista d. o F. que en su condicion accionista y perteneciente a la misma
rama familiar, podrian ejercer este derecho.

e Segunda opcion: Familiar no accionista de la misma rama del vendedor en
este caso el familiar e., tendria la opcion incluso por encima de los otros
accionistas de la empresa a fin de no perder el control por rama.

e Tercera opcion: Accionista familiar de otra rama que en el ejemplo
propuesto podria aplicar para B. y C.

e Cuarta opcion: Familiar no accionista que en este caso aplicarian f.g.h.i.



e Quinta opcion: Socio no familiar que seria aplicable a la empresa Mi
FAMILIA S.A. solo en el caso que exista en la estructura societaria un
accionista sin relacion de parentesco o adopcion respecto al Fundador o
demas accionistas, en el ejemplo propuesto Z.

e Sexta opcién: Cualquier interesado

Con este ejemplo, apreciamos que el derecho de adquisicidon preferente en una
empresa familiar no necesariamente encuentra los efectos deseados limitando su
beneficio a los accionistas, sino que este tipo de empresas es caldo de cultivo de
figuras creativas que permitan no s6lo mantener el control familiar en manos de la
familia empresaria, sino garantizar la permanencia de los porcentajes de control
segun rama familiar que también es de una indubitable necesidad a fin de evitar la

ruptura de la armonia familiar deseada.

La dificultad que se podria presentar ante esta posibilidad, es respecto a la
comunicacion a los beneficiarios que nos sean socios, informacion que debe ser
proporcionada al Gerente, a fin de informar de la intensidén de venta y consultar si

el beneficio de prelacidon sera ejercido por los no socios.

Consideramos que esta dificultad podria ser superada al establecer
estatutariamente como obligacion del accionista vendedor por ejemplo, la de
informar al Gerente en cuanto se tenga el interés de transferir alguna o algunas
acciones, del contenido del protocolo familiar documento en donde se encontrara
consignado el nombre y direccion de los miembros de la familia que accederian al

derecho por rama familiar.

Ahora bien, superado el tema operativo, resulta pertinente preguntarnos, si el
pacto con prelacién escalonada del derecho de adquisicion preferente a favor de
un “no accionista” frente a otros que si lo son, es valido en nuestro ordenamiento

societario.



Al respecto, pese a reconocer que no es lo comun, no hay impedimento alguno en
aceptarlo como valido, nos basamos en una interpretacién del mismo articulo 101°
de la LGS, que pese a no declarar expresamente que podria pactarse un
beneficiario del derecho de adquisicion preferente que no sea accionista,
consideramos que indirectamente lo consideraria dado que en el mismo articulo

se sefala en su segundo parrafo lo siguiente:

“Las limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones son de
observancia obligatoria para la sociedad cuando estén contempladas en el

pacto social, en el estatuto o_se originen en convenios entre accionistas o

entre accionistas y terceros, que hayan sido notificados a la sociedad”

Subrayado nuestro.

En efecto, si por norma expresa se aceptaria bajo determinadas formalidades
como la comunicacion a la sociedad y la anotacion en el libro de matricula de
acciones que un convenio entre accionistas y terceros ajenos a la sociedad pacten
por ejemplo un derecho de adquisicién preferente a favor de terceros ajenos a la
sociedad, con mayor razon el documento mas importante de vinculacion de
acuerdos como es el pacto social o el estatuto, podria establecer entre sus

clausulas el beneficio a un tercero no accionista.

Elias Laroza'?’ asume la misma posicion al sefialar “en cuanto a los beneficiarios,
lo usual es que se establezca a favor de los demas accionistas, o de algunos de
ellos, pero la estipulacion también puede considerar a terceros ajenos a la

sociedad o incluso a ella misma”.

3.2. Lalimitacion a la libre transmisibilidad de acciones en una S.A.C.

Ahora bien, el ejemplo de MI FAMILIA S.A. también podria aplicarse a una

empresa familiar constituida o derivada en S.A.C. En este caso a M|l FAMILIA
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S.A.C. se le aplicaria una norma expresa en la LGS, el articulo 237° mediante el
cual se establece que el accionista que esté interesado en transferir total o
parcialmente sus acciones a otro accionista o a terceros, estd “obligado a
comunicar a la sociedad mediante carta dirigida al Gerente General, quien lo

pondra en conocimiento a los demas accionistas para que dentro de los plazo de

treinta dias puedan ejercer el derecho de adquisicion preferente a prorrata de su

participacion en el capital’.

A diferencia de lo sefialado en la norma general del 101° de la LGS en el caso de
la norma expresa de la S.A.C. se hace referencia a que la comunicacién sera a los
“‘demas accionistas”, por lo que en principio se podria entender que no habria

posibilidad de ampliar el beneficio a familiar no accionista.

Sin embargo, el ultimo parrafo del mismo articulo descarta esa interpretacion dado
que permite que el estatuto podra establecer otros pactos para la transmision de

acciones e inclusive puede suprimir el derecho de preferencia para la adquisicién

de acciones, de manera que si la sociedad puede lo mas (suprimir el derecho) con
mayor razon puede lo menos (establecer el derecho con prelaciones escalonadas

inclusive en beneficio de terceros no accionistas).

3.3. El caso especial de la limitacion de libre transmisibilidad de acciones en una
S.AA.

Finalmente, corresponde analizar el caso especial de la Sociedad Andnima Abierta
(S.A.A.) en relacion a la posibilidad que como empresa familiar se pueda pactar
algun tipo de limitacién a la transferencia de acciones, para ello en necesario
revisar como se ha regulado en nuestra Ley General de Sociedades las

estipulaciones relacionadas a la limitacidn de la libre transmisibilidad de acciones.



El articulo 254° de la LGS modificado por el articulo unico de la Ley N° 27303
publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 10 de Julio del 2000, sefiala lo

siguiente:

“Articulo 254°: ESTIPULACIONES NO VALIDAS

No son validas las estipulaciones del pacto social o del estatuto de la
sociedad andnima abierta que contengan:

1. Limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones.

2. Cualquier forma de restriccion a la negociacion de acciones.

3. Un derecho de preferencia a los accionistas o a la sociedad para adquirir

acciones en caso de transferencia de éstas.

La sociedad anonima abierta no reconoce los pactos de accionistas que
contengan las limitaciones, restricciones o preferencias antes referidas, aun
cuando se notifiquen o inscriban a la sociedad.

Lo previsto en este articulo no es de aplicacion a las clases de acciones no

inscritas de conformidad con lo previsto en el articulo 252°'%.”

La norma anteriormente sefialada, hace referencia a dos tipos de acciones en una

S.AA., la primera que corresponde a las acciones inscritas en el Registro Publico

del Mercado de Valores y que por la caracteristica especial de esta sociedad como

idonea para la gran sociedad andonima que recurrira al ahorro publico para
concentrar cantidades considerables de capital, “encontramos que las acciones se

encuentren difundidas entre miles de accionistas y que se transmite

128 Por su parte el articulo 252° también incorporado en por la ley 27303 establece que en la S.A.A. se debe
inscribir todas sus acciones en el Registro Publico del Mercado de Valores y en el segundo parrafo sefiala que
no seria obligatoria la inscripcion de la clase o clases de acciones que estén sujetas a estipulaciones que
limiten la libre transmisibilidad, restrinjan la negociacion u otorguen derecho de preferencia para la
adquisicion de las mismas derivadas de acuerdos adoptados con anterioridad a la verificacion de los supuestos
previstos en los incisos 1,2 y 3 del articulo 249 o suscritos integramente, directa o indirectamente, por el
Estado. Al respecto los incisos del articulo 249 al que se hace referencia son:

- Haber hecho oferta publica primaria de acciones u obligaciones convertibles en acciones.

- Tener mas de 750 accionistas

- Mas del 35% del capital pertenece a 175 o mdas accionistas cuya tenencia accionaria individual no

alcance al 2 por mil del capital o exceda del 5% del capital.



frecuentemente”®®. Esto coincide con un principio bursatil universal que es la
irreinvindicabilidad de las acciones por lo que en principio cualquier limitacion a la
transferencia de acciones de una S.A.A. que se transen en un mecanismo
centralizado de negociacién es inoponible, ya que de considerarlo validas estas
limitaciones, afectaria el dinamismo que requieren operaciones de transferencia
de valores poniendo el peligro el sistema mismo de transferencia de acciones

cotizadas en bolsa.

Este principio es recogido por nuestra LGS al sefalar como no validas este tipo de

estipulaciones aun cuando se notifiquen o inscriban en la S.A.A.

Sin embargo, el ultimo parrafo del mismo articulo, parece abrir la posibilidad de

una excepcion que es el caso de las _acciones no inscritas de conformidad a lo

previsto en el articulo 252°, que a su vez sefiala que no sera obligatoria la

inscripcion en el Registro Publico del Mercado de Valores las siguientes acciones:

- Clase o clases de acciones que tengan las estipulaciones limitantes a la
libre transmisibilidad, las que restrinjan la negociacion u otorguen derecho
de preferencia derivadas de acuerdos adoptados antes a la verificacion de
los supuestos de: (i) oferta publica primaria de acciones u obligaciones
convertibles en acciones, (ii) cuando tenga mas de 750 accionistas vy (iii)
cuando exista mas del 35% del capital perteneciente a 175 o mas
accionistas cuya tenencia accionaria individual no alcance al dos por mil del
capital o exceda del 5% del capital.

- Clase o clases de acciones suscritos integramente, directa o indirectamente

por el Estado.

Vemos entonces que puede haber en una empresa constituida en S.A.A. dos tipos
de acciones, las primeras cuya inscripcidn en el Registro de Mercado de Valores

es de obligatorio cumplimiento y las segundas (para el caso de las empresas

' MONTOYA ALBERTI Ulises y Hernando, Derecho Comercial Tomo I Op.Cit. Pag. 589



familiares objeto de la presente tesis) corresponderia a aquellas acciones de otra

clase que tengan determinadas estipulaciones que coinciden con el caracter
cerrado y que la norma otorga la facultad de no proceder a su inscripcion siempre

que se hayan acordado antes de la verificacion de los tres supuestos

anteriormente referidos.

Por tanto, si la empresa familiar que deriva en S.A.A. tiene acciones no inscritas
en el Registro de Mercado de Valores por su naturaleza limitativa en la
transferencia, por haberse derivado de estipulaciones anteriores a los supuestos
previstos en los incisos 1), 2) y 3) del articulo 249°, estos acuerdos serian

totalmente validos y oponibles a la misma sociedad.

Segun la exposicion de motivos este tratamiento se consider6 pensando en una
sociedad andnima que antes de que en ella se verifique cualquiera de los
supuestos de los incisos 1) 2) y 3) del 249° exista emitida una clase de acciones
que reserve para sus accionistas derechos especiales que permitan mantener
estable el control de la sociedad a través de pactos relativos a la transmisibilidad
de las acciones de dicha clase. Por tanto el articulo mencionado tiene como
finalidad no desincentivar a empresas familiares y sociedades cerradas en recurrir
al mercado de valores como alternativa de financiamiento sin que exista el riesgo

de pérdida de control.

Diferente tratamiento corresponderia al caso de la empresa familiar que deriva en
S.AA., pero no consideré la comunicaciéon de los acuerdos limitativos a la
sociedad, no formalizé la diferenciacion de clase de acciones e inscribid en el
Registro de Mercado de Valores dichas acciones; o luego de verificado los
supuestos previstos en los incisos 1), 2) y 3) del articulo 249° se realiza un pacto
parasocietario limitando la transferencia de aquellas acciones que aun queden en
propiedad de la familia empresaria. No hay duda que estos pactos no son

oponibles a la sociedad emisora, por lo que no sera exigible a la S.A.A.



Cabe hacernos la pregunta si pese a no ser oponible a la sociedad los pactos
limitantes segun los supuestos sefialados en el parrafo anterior, se podria exigir la
indemnizacién de dafnos y perjuicios que se suele colocar como sancién de
incumplimiento de la limitacion, restriccion o derecho de preferencia de las
acciones inscritas.

Al respecto, coincidimos con Rosellé de la Puente'®

, quien sefala que en estos
casos “el objeto mismo del convenio es ilicito, ya que el objeto del acuerdo o pacto
no es imponer una penalidad o indemnizacion al que transfiera acciones del modo
distinto al convenido, sino impedir que las acciones (inscritas en el mercado de
valores) se transfieran o negocien libremente. La indemnizacion soélo es la

consecuencia del incumplimiento de ese objeto”.

Consideramos que todo acuerdo de limitaciones de transferencia o preferencia de
acciones de una S.A.A. que se encuentren inscritas en el Registro de Mercado de
Valores, necesariamente buscaran perseguir una finalidad que la ley general de
sociedades no admite, es decir un fin ilicito, siendo contrarias a Ley y dado a que
el articulo 219° de nuestro codigo civil sefala como supuesto de nulidad, el fin
ilicito, consideramos que estos acuerdos son nulos por lo que seria inexigible
inclusive la sancion de indemnizacion de dafnos y perjuicios que se pacte por

incumplimiento.

“Articulo 219°: Causales de Nulidad:

El acto juridico es nulo:

(..

4. Cuando su fin sea ilicito”.

En conclusion, en una empresa familiar S.A.A., la familia empresaria debera
pactar mediante protocolo o acuerdo parasocietario las limitaciones o preferencia

por acciones antes de la verificacion de los supuestos 1), 2) y 3) del articulo 249° y

0 ROSELLO DE LA PUENTE, Rafael y OCAMPO VAZQUEZ, Fernando “La sindicacion de acciones” en
Tratado de Derecho Mercantil Tomo I, Op. Cit. Pag. 151



estas acciones especiales deberan pertenecer a una clase de acciones no
inscribibles en el Registro de Mercado de Valores. Sélo de esta manera el
incumplimiento a la limitacion o preferencia para la adquisicion de acciones, podra
ser oponible y adicionalmente se podria exigir una sancion por incumplimiento a

modo de indemnizacion econdémica si asi lo pacta el acuerdo de accionistas.

4. El control de la empresa familiar

Como hemos venido sefalando a lo largo de la presente tesis, la empresa familiar
presenta dos preocupaciones basicas que la diferencia de los multiples problemas
que podrian compartir con otro tipo de empresas. Nos referimos a la necesidad de
mantener el control y propiedad de la empresa en manos de la familia empresaria
y garantizar su continuidad como tal, entendemos que esta ultima preocupacion no
se limita a que la empresa se mantenga en manos de la familia empresaria sino
que mantenga también los acuerdos de equidad en porcentajes accionariales a
favor de las ramas familiares en caso de haberlo acordado, dado que un
incremento a determinada rama familiar de su cuota de votos, podria generar
perjuicios tan graves que afecte la armonia de la familia empresaria y por ende los

conflictos entre sus miembros.

En esta ultima parte de nuestra investigacion nos detendremos a analizar como la
empresa familiar puede generar mecanismos que garanticen que por ejemplo ante
un aumento de capital no se afecte el porcentaje accionarial a favor de algunas
ramas familiares en perjuicio de otras, la conveniencia de emitir determinadas
clases de acciones y los instrumentos legales que podrian garantizar el

nombramiento de determinado tipo de director o gerente en la empresa familiar.

4.1. Las clases de acciones



Nuestra Ley General de Sociedades establece expresamente en su articulo 88° la
posibilidad que en una sociedad anonima puedan existir diversas clases de
acciones, sefialando que la diferencia puede consistir en los derechos que
correspondan a sus titulares, en las obligaciones a su cargo o en ambas cosas a

la vez, pudiendo crearse en el pacto social o acuerdo de la junta general.

Esta posibilidad de crear diferentes clases de acciones deriva de los distintos y
diversos intereses que tienen los accionistas de una sociedad anénima que si bien
es cierto podrian compartir todos el animo de lucro, existirian matices que hace
que ese objetivo se busque de distintas formas. Para Beaumont Callirgos™’, se

pueden reconocer tres grupos de accionistas:

(i) Accionistas de mando o gestibn que se interesan en participar
activamente en la direccion y administracion de la empresa a través de
sus Organos.

(i) Accionistas rentistas que les interesa invertir su capital con el objetivo de
obtener un dividendo no estando generalmente interesados en la
gestion social.

(i)  Accionistas jugadores y mercaderes que compran y venden acciones
generalmente en el mercado bursatil para generar ingresos con los

diferenciales.

Esta realidad que suele reflejarse en la empresa familiar, ha ocasionado la
creacion en la flexible sociedad anénima de figuras y mecanismos que se adecuan
a los distintos intereses existentes, como por ejemplo la accion sin derecho a voto
que trastocan el principio a voto del accionistas que hasta hace poco se entendia

como un derecho esencial a la condicion de éstos.

I BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo, “Comentarios a la Ley General de Sociedades” Op. Cit. Pag. 247



Al respecto, veamos los dos clases de acciones que son expresamente reguladas
en nuestra norma societaria como son las acciones con derecho a voto y las

acciones sin derecho a voto reguladas en los articulos 95° y 96° respectivamente.

Respecto a las primeras también denominadas acciones ordinarias 0 comunes,

para Beaumont Callirgos'?

son aquellas que atribuyen a sus titulares el régimen
normal de derechos y obligaciones integrantes de la condicion de accionista”, sus
titulares participan por igual sin preferencia alguna de los beneficios econémicos
tales como el derecho a percibir utilidades del ejercicio y en el saldo de la

liquidacion de la sociedad.

Para Elias Laroza', en el articulo 95° se detalla las atribuciones que derivan para
el accionista en razon de su titularidad de la accién que se clasifican en derechos

patrimoniales y derechos politicos y administrativos del accionista.

Del articulo 95° podemos sefalar como derechos politicos y administrativos del

titular de acciones comunes las siguientes:

2) Intervenir y votar en las juntas generales o especiales, segun corresponda.
3) Fiscalizar en la forma establecida en la ley y el estatuto, la gestion de los
negocios sociales.
4) Ser preferido, con las excepciones y en la forma prevista en esta ley, para:
a) La suscripcion de acciones en caso de aumento de capital social y en los
demas casos de colocacion de acciones.

5) Separarse de la sociedad en los casos previstos en la ley y en el estatuto

Podemos encontrar en la LGS articulos que complementan las atribuciones de un
titular de acciones comunes, centrandonos nuevamente en sus derechos politicos,

se consigna el derecho de impugnar judicialmente los acuerdos de la Junta

32 BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo, “Las acciones de las sociedades anénimas” En: Tratado de
Derecho Mercantil Tomo I, Op. Cit. Pag. 385
33 ELIAS LAROZA, Enrique “Derecho Societario Peruano” Op. Cit, Pag. 192



General que sean contrarios a la ley, se oponga al estatuto o lesione, en beneficio
directo o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses de la sociedad, esta
atribucién la encontramos en el articulo 139° y como derecho administrativo, no
cabe duda que también abarca el derecho de informacién oportuna y fidedigna

que regula los articulos 130° y 175° de la LGS.

Para el tema que nos ocupa, dado que las acciones comunes atribuyen a su titular
derecho politicos, son de fundamental importancia para mantener el control de la
empresa en manos de la familia empresaria, por tal motivo resulta evidente que en
una empresa familiar que busque su continuidad como tal, se recomiende que
sean los miembros de la familia los titulares de las acciones comunes al menos en
el porcentaje suficiente que permita a la familia continuar con el control

empresarial.

En contraposicion, las acciones sin derecho a voto reguladas en el articulo 96° y
97° de la LGS sodlo le corresponden principalmente derechos patrimoniales
preferenciales y privilegiados respecto a las acciones comunes tales como: la
preferencia en el reparto de utilidades y patrimonio neto resultante de la
liquidacion, derecho a percibir el dividendo preferencial que establezca el estatuto
y el derecho de suscribir acciones de su misma clase en caso de aumento de
capital a fin de no perder su participacion. Estos beneficios y privilegios
compensarian la eliminacién del derecho de voto, no significando que esta clase
de acciones carezca por completo de derechos politicos minimos que se sefialan

en los numerales 2 y 3 del articulo 96° y que a continuacién describimos:

2) Derecho a ser informado cuando menos semestralmente de las
actividades y gestion de la sociedad.

3) Impugnar los acuerdos que lesionen sus derechos.



Como podemos evidenciar las acciones sin derecho a voto son instrumentos
idéneos para captar capital o incorporar socios valiosos a la empresa sin que se

ponga en riesgo el control y poder de la familia empresaria en la sociedad.

Asimismo la incorporacion de acciones sin derecho a voto permitiria sin riesgo
alguno, otorgar un aliciente a los socios expectativos pudiéndose crear acciones
con derechos y obligaciones especiales que permiten reordenar el accionariado de

la empresa familiar.

Al respecto, coincidimos con lo que sefiala Sandra Echaiz Moreno™* quien afirma
que en la empresa familiar se podria tener por ejemplo acciones con derecho a
voto, que traen consigo derechos politicos vital para la familia empresaria y
acciones sin derecho a voto ideales para “las familias empresarias que no
permiten la inclusion de familiares politicos en la propiedad de la empresa, pero,
siendo permisivos y considerando que a veces deben o quieren ingresar a la

propiedad, se le podria entregar siempre a ellos, acciones sin derecho a voto’.

4.2. Las modificaciones de capital social y lareorganizacion de sociedades

en la empresa familiar

Una de las causas de conflictos en una empresa familiar es la ruptura del equilibrio
de control de las ramas familiares, esto no seria un tema de importancia en una
empresa familiar que se encuentre en la etapa de fundador o primera generacion,

pero si en las empresas familiares que han superado esta primera etapa.

En efecto, en las empresas familiares a partir de la segunda o tercera generacion
(sociedad de hermanos y consorcio de primos respectivamente), se comparte
como preocupacion que sus porcentajes accionariales sean equivalentes a las de

otras ramas a fin de mantener no sélo el control de la empresa en manos de la

** ECHAIZ MORENO, Sandra “Derecho y empresas familiares” Op. Cit. Pag. 178



familia empresaria sino que su rama familiar no pierda las cuotas de poder

ostentadas en relacion a la otra con quien comparten la direccion y control.

Es por ello, que cualquier modificacién en la estructura accionarial de la sociedad
sea ante la decision de aumentar o reducir el capital social o alguna
reorganizacion social -probablemente producto de un analisis relacionado a una
estrategia econémica o fiscal-, pondria en alerta a los miembros de la familia

empresaria ya que pueden verse perjudicados en su porcentaje accionarial inicial.

Un cambio del porcentaje de las acciones, repercute no sélo la capacidad de
control politico de la empresa en casos su acciones tengan derecho a voto, sino

las expectativas econémicas que la tenencia de sus acciones les garantiza.

En ese sentido, consideramos que siguiendo las practicas de Buen Gobierno
Corporativo™®, resultaria necesario reforzar las obligaciones de los érganos
societarios (en este caso el érgano competente seria el Directorio) a fin de
comunicar y brindar mayor informacion a favor no solo de los accionistas (sean
mayoritarios o minoritarios) en los casos de un planeamiento de modificacion de
capital voluntario (sea aumento o reduccion de capital) o planeamiento de
reorganizacion de la empresa, sino dar ese mismo tratamiento informativo a los
accionistas que representan alguna rama familiar por mas minoritaria que ésta
sea, refuerzo que podria considerarse en los estatutos de la empresa mediante la
regulacion de un procedimiento simple como requisito previo a la convocatoria a
Junta de Accionistas y que permita se exponga la conveniencia de las figuras

mencionadas al Consejo de Familia para su evaluacion.

135 Al respecto la norma no vinculante aprobada el 2002 por la Conasev (hoy SMV) denominada “Principios
de Buen Gobierno Corporativo para las Sociedades Peruanas” indica en su introduccion pag. 7 que “El
gobierno corporativo explica las reglas y procedimientos para tomar decisiones en asuntos como el trato
equitativo de accionistas, el manejo de conflicto de intereses, la estructura de capital, los esquemas de
remuneracion e incentivos de la administracion, las adquisiciones de control, la revelacion de informacion, la
influencia de inversionistas institucionales, entre otros, que afectan el proceso a través del cual las rentas son
distribuidas”




Para ello, es pertinente trasladar al Directorio de forma expresa esa obligacion
adicional informativa y el cumplimiento del procedimiento previo, con las

responsabilidades que ello conlleva en caso de incumplimiento.

En este caso el Directorio, al corresponderle las funciones de direccion y
planeamiento, se encargaria de brindar la informacién veraz a los accionistas
incluido los que representan a determinada rama familiar o al mismo Consejo de
Familia por ejemplo, desarrollando las razones y consecuencias que traerian las
modificaciones de capital o reorganizacion propuesta, y no solo eso, consideramos
que dado la naturaleza de la empresa familiar, este 6rgano debera informar al
Consejo Familiar como se reflejaria el resultado accionarial luego de la
modificacién de capital o reorganizacion propuesta a fin de lograr un consenso en

la familia empresaria.

Sera cada rama familiar la que con esta informacion pueda en el seno corporativo
y en el ejercicio de sus votos, tomar decisiones con conocimiento o en caso la
informacion a analizar sea de gran complejidad, trasladar a un asesor
especializado, dicho informe para que les brinde sus conclusiones y sugerencias a

fin que su voto sea bien emitido en correspondencia a sus particulares intereses.

Como podemos apreciar, las peculiaridades de la empresa familiar nos obliga a
ser mas exigentes en la informacion que se pueda dar respecto a los cambios en
la estructura accionarial que pueda derivar luego de la aprobacién de una decision
de modificacién de capital social o de reorganizacion. En efecto, la particularidad
para enfrentar estas figuras societarias se diferencia en las otras sociedades por el
celo en mantener el control de la empresa a manos de la familia o mantener el
equilibrio por ramas familiares, siendo los procedimientos, requisitos y condiciones

similares en todo tipo de empresas.

Por otro lado, el papel del Directorio en estas decisiones corporativas de impacto
directo con los intereses de cada rama familiar, hace indispensable que la



empresa familiar escoja miembros del directorio profesionales, éticos e
independientes que no cedan la presion de los accionistas mayoritarios o la rama
familiar que gestiona la empresa, respeten el principio de veracidad de la

informacion a ser brindada.

Creemos que el deber de veracidad no solo debe abarcar la transparente
informacion sobre la realidad econdmica, contable de la empresa y los efectos
esperados por la modificaciéon de capital social o la reorganizacion planificada,
sino la descripcién del resultado que dichas operaciones ocasionara en la
estructura accionarial, a efectos que la familia empresarial involucrada tome una
decision de voto informada y calculada, sea que se solicite el aumento, la

reduccion o la reorganizacion de la empresarial en cualquiera de sus modalidades.

Por ello, en una empresa familiar desde la segunda o tercera generacién con
aspiracion de crecimiento, debera reforzar el papel informativo del Directorio el
mismo que debera ser mayoritariamente independiente respecto a la familia

empresaria.

4.2.1. El caso especial del aumento de capital por nuevos aportes:

En un aumento de capital, se busca incrementar o fortalecer el activo de la
sociedad mejorando su situacion economica, a cambio de la entrega a los
aportantes de nuevas acciones o del aumento de valor nominal de las acciones

existentes.

Es en el aumento de capital que la modificacion de los porcentajes accionariales
sera inevitable, cuando: (i) Nos encontremos en el supuesto de nuevos aportes y
(i) Se configure el caso que no todos los accionistas puedan ejercer su derecho
de suscripcidén preferente, mecanismo que la Ley General de Sociedades con
buen criterio ha regulado para evitar el licuado de los accionistas ante la emision
de nuevas acciones ya que dicha herramienta garantiza que los accionistas

mantengan la proporcion primigenia.



En efecto, los nuevos aportes implicaran necesariamente la creacion de nuevas
acciones y si solo algunos accionistas pueden aportar esa inyeccion de recursos,
inevitablemente se generara un cambio en la estructura accionarial en perjuicio de
aquellos accionistas que no puedan aportar proporcionalmente los recursos

demandados.

Por ello, consideramos que el riesgo de licuado de accionistas en los casos de
modificacién de capital se ve mas evidente en el aumento de capital, siendo el
derecho de suscripcién preferente, un primer remedio para evitar en lo posible un

perjuicio a los accionistas minoritarios.

421.1. El Derecho de suscripcion preferente en los casos de empresas

familiares:

El primer remedio mencionado anteriormente lo regula el articulo 207° de la LGS,
norma que sefala que ante un aumento de capital por nuevos aportes, los
accionistas podran suscribir a prorrata de su participacion accionaria, las acciones
que se creen, segun indica Rodrigo Prado™®, “permite a quienes ya son
accionistas en una empresa a mantener su suscripcion relativa tanto en el
accionariado de la empresa (dejando inalterable el balance de control existente en
ella) cuando en el porcentaje de su participacion en los dividendos, reservas y

eventualmente activos en el momento de su liquidacion”.

Esta figura s6lo cumpliria su propdsito, si en la oportunidad que los accionistas
mayoritarios aprueban con las formalidades de ley un aumento de capital y la
emision de nuevas acciones, la rama familiar amenazada tuviera los recursos
suficientes para ejercer su derecho de suscripcion. En efecto, el ejercicio de ese
derecho va de la mano con la capacidad econdmica de suscribir en esa

oportunidad y no en otra, las acciones suficientes para no perder su porcentaje.

13 RODRIGO PRADO, Luis Carlos, “El derecho de suscripcion preferente” En: Tratado de Derecho
mercantil” Op. Cit. Pag. 777



Por ello, la figura de suscripcion preferente, también denominada como derecho
de opcidn, se ha ideado para que ante un aumento de capital por nuevos aportes,
exista la oportunidad de cualquier accionista de no ser diluido o “licuado”. Sin
embargo para su ejercicio se requiere contar con los recursos suficientes en la
oportunidad exigida para suscribir las acciones que le permitirian mantener su
proporcion, que en primera rueda tendra que ejercerse antes de los diez dias
contados a partir de la fecha del aviso de publicacion o de fecha posterior que al
efecto se consigne en el aviso (articulo 208° de la LGS) existiendo otros
mecanismos de compensacion limitados a lo estrictamente econdmico.

Para Elias Laroza™’ “

si el accionista no tiene recursos para la suscripcion de
nuevas acciones que le corresponden, puede transferir a terceros su derecho de
suscripcion preferente, recuperando de esa manera, en todo o en parte, el valor
que de otra manera habria perdido”. Al respecto, pese a la pertinencia que esta
herramienta brinda al accionista que no tenga recursos para suscribir acciones, el
remedio es la compensacion con un valor econdmico que podria generar a su
favor producto de la transferencia de derecho, sin embargo dicho remedio no evita
la consecuencia negativa de pérdida de su porcentaje accionarial y en
consecuencia, la pérdida del control de la empresa familiar en el porcentaje que

tenia antes del aumento de capital social.

Veamos un ejemplo que ilustraria el supuesto de conflicto entre ramas familiares.

La empresa “MI FAMILIA S.A.” con 100 soles de capital social, cuenta con los

siguientes accionistas:

e Socios de Rama Familiar A con 30% de acciones suscritas y pagadas
e Socios de Rama Familiar B con 30% de acciones suscritas y pagadas

e Socios de Rama Familiar C con 30% de acciones suscritas y pagadas

7 ELIAS LAROZA, Enrique, Op. Cit. Pag. 430



e Socio Externo “y” con 10% de acciones suscritas y pagadas

Con la intensién de “licuar” los porcentajes accionariales de la Rama Familiar A,
los lideres de la rama familiar B y C conjuntamente con el socio no familiar “y” que
en conjunto suman 70% de acciones es decir mayoria calificada, acuerdan por
Junta de Accionistas aumentar el capital social de la empresa en 100 soles

adicionales.

De acuerdo a la norma societaria, se formaliza el acuerdo en Junta General de
Accionistas con la oposicién de la Rama Familiar A quienes no cuentan en ese
momento con los recursos suficientes para suscribir las acciones que le
corresponderian para no perder su porcentaje, sin embargo su oposicion no

perjudica el voto calificado y se procede a las publicaciones conforme a ley.

La Rama Familiar A al no contar con los recursos necesarios no puede ejercer su
derecho en forma directa, quedando solo la posibilidad de transferir su derecho de
suscripcidon preferente total o parcialmente a algun interesado quien como tenedor
del certificado de suscripcion participaria en la primera, segunda y en caso queden

acciones emitidas sin suscribir, participara en una posterior ronda.

En el ejemplo, la Rama A no logra transferir su certificado de suscripcion, por
tanto, cumplido los plazos de ley para ejercer su derecho, no lo efectua,
efectuandose el aumento de capital de la empresa “MI FAMILIA S.A.” y en
consecuencia la Rama A no suscribe ninguna nueva accion, quedando los demas
socios entre los que se encuentra los de la Rama B y la Rama C aptos para
suscribir acciones en las ruedas a fin de fortalecer su capacidad de control en la

empresa familiar.

Veamos coOmo quedaria la estructura accionarial luego de la primera rueda en la

que se emiten 100 acciones nuevas:



PRIMERA RUEDA:

Socios de Rama Familiar A (30% corresponde 30 acciones) NO SUSCRIBE
Socios de Rama Familiar B (30% corresponde 30 acciones) SUSCRIBE 30

Socios de Rama Familiar C (30% corresponde 30 acciones) SUSCRIBE 30

Socio Externo “y” (10% corresponde 10 acciones) SUSCRIBE 10

Luego de la primera rueda, corresponde que 30 acciones aun no suscritas, se
ofrezcan en la segunda rueda esta vez solo a los que suscribieron en la primera y
a prorrata de su participacion pero anadiendo para el conteo las acciones suscritas
de la primera rueda. Para el caso de la prorrata en segunda rueda, la Rama
Familiar B cuenta con porcentaje de 43% al igual que Rama Familiar C, y el

accionista o socio externo “y” cuenta con 14% lo que significa que en caso todos
los accionistas participantes de la segunda rueda suscriban las acciones
remanentes en esta segunda rueda, la composicion accionarial quedaria de la

siguiente manera:

SEGUNDA RUEDA:

Socios de Rama Familiar A NO PARTICIPA

Socios de Rama Familiar B (Para calculo 43%) SUSCRIBE 13
Socios de Rama Familiar C (Para calculo 43%) SUSCRIBE 13
Socio Externo “y” (Para calculo 14%) SUSCRIBE 4

CONSOLIDADO LUEGO DEL ACUMENTO DE CAPITAL
Nuevo capital social de “MI FAMILIA S.A.” 200 acciones

Accionistas Antes de Aumento de Capital Después de Aumento de Capital
Socios de Rama Familiar A 30 acciones 30% 30 acciones 15%
Socios de Rama Familiar B 30 acciones 30% 73 acciones 36.5%
Socios de Rama Familiar C 30 acciones 30% 73 acciones 36.5%
Socio Externo “y” 10 acciones 10% 24 acciones 12%

Total: 100 acciones 100% 200 acciones 100%



Para evitar el perjuicio contra alguna rama familiar frente a un aumento de capital
sin que estos puedan disponer de recursos para suscribir las acciones que le
correspondan, consideramos como lo desarrollaremos en el siguiente numeral, la
utilizaciéon de convenios de accionistas que partan de acuerdos del Protocolo
Familiar que hayan determinado como politica familiar no perder la estructura
accionarial acordado para cada rama, lo que significa que se requiera para
cualquier aumento de capital que signifique emision de nuevas acciones, la
obligacién de contar con el voto unanime de todas las ramas familiares para su
aprobacion en Junta, o por lo menos el acuerdo de obligarse a preavisar a todas
las ramas familiares de esta decisién por un plazo holgado que permita a la rama
familiar sin recursos a financiarse o buscar un comprador de su certificado de

suscripcién preferente con quien pueda hacer un bloque de interés.

421.2 Los convenios entre accionistas como complemento del derecho de

suscripcion preferente en las empresas familiares:

Como se ha verificado en el numeral anterior, en caso que la rama familiar no
tenga recursos para ejercer su derecho de suscripcion preferente, la finalidad de
dicho derecho no seria alcanzada, por ello proponemos suscribir pactos o
convenios de accionistas o socios, términos que utiliza nuestra LGS'®, para
referirse a cualquier pacto entre de accionistas y entre éstos y terceros, a fin de
reforzar los mecanismos de licuado de accionistas que podrian realizarse ante la
imposibilidad de ejercer el derecho de suscripcion preferente en la oportunidad

exigida por ley.

138 E] articulo 8° de la LGS hace referencia para todas las sociedades en general a los “convenios entre socios
y entre éstos y terceros”, asimismo el articulo 55° literal b) de la LGS en el libro especifico a las sociedades
anonimas los denomina “convenios societarios”. También se hace referencia como convenios de accionistas
o0 entre accionistas y terceros a esta clase de pactos en los articulos 92° y 101°, y a los convenios entre
accionistas inscritos en la sociedad en los articulos 413°, 414°, 418°, 420°, finalmente a los convenios entre
socios en el articulo 428° y 429°.



Los acuerdos de accionistas que serian pertinentes para este efecto podrian ser
los relacionados a sindicatos de voto, clase de convenio que segun Velarde y

® corresponde a un acuerdo entre accionistas para comprometerse

Gonzales™
“entre si o frente a terceros a ejercer su derecho a voto de una manera definida
previamente, con el fin de llevar a cabo un influjio mas o menos estable en la

marcha de la organizacion”.

Consideramos que un acuerdo de la naturaleza propuesta no podria ser calificado
como Sindicato de bloqueo, puesto que en éste no se establece limitaciones o
prohibiciones temporales a la libre transmisibilidad de acciones. En efecto,
siguiendo a Cornejo Guerrero', sera un sindicato de bloqueo aquel “que importa
un tipo de limitacion a la libre transmisibilidad de las acciones (...) un acuerdo por
el cual los accionistas se obligan a no transferir sus acciones, salvo se cumplan

determinadas condiciones y a la vista de un propésito bien definido”.

La definicion anteriormente citada respecto a sindicato de bloqueo, no se configura
en el caso propuesto pues no hay acciones susceptibles de ser transferidas, lo

que existe es un acuerdo relacionado a un futuro aumento de capital por emisién

de acciones nuevas que obligaria obtener los votos del sindicato a fin de dar la

conformidad o no a dicho acto societario o en su defecto un pacto que otorgue al
miembro de la familia empresaria un plazo holgado que permita a los socios de
todas las ramas familiares a resguardar sus intereses de forma tal de no perder su

porcentaje accionarial.

Otra clasificacion que le corresponderia al acuerdo sugerido es la de pactos de
relacion™' que “se distinguen por su neutralidad frente a la sociedad (...) prima la

voluntad de los socios de regular sus relaciones reciprocas de manera directa y

39 VELARDE SAFFER, Luis Miguel y GONZALES LA ROSA, Daniel, “Los convenios de accionistas y la
aplicacion del articulo 1365 del Codigo Civil” En: Revista Ius Et Veritas N° 41, Lima, 2001, Pag. 79

1% CORNEJO GUERRERO, Carlos, “El sindicato de bloqueo de acciones” Cultural Cusco S.A., Lima, 1997,
Pag. 15

“I'PAZ ARES, Candido “El Enforcement de los pactos parasociales” En: Derecho de sociedades y gobierno
corporativo, Ed. Griley, Lima, 2008, Pag. 15



sin mediacion de la sociedad. Los supuestos que ilustran esta categoria son los
acuerdos dirigidos a (...) no incrementar la participacion del capital por encima de

un determinado porcentaje (“pactos de no agresion) (...) etc.”

En el caso que proponemos, un sindicato de voto o de relacion, podria establecer
que en caso algun o algunos accionistas soliciten aumentar el capital de la
empresa, esta posibilidad de plantearlo en Junta de Accionistas requerira
previamente el voto aprobatorio universal de las ramas de familia que componen
el sindicato. El objetivo a buscar es que en caso de no lograr el voto universal de
los miembros del sindicato, exista la obligacion de votar en contra del aumento de
capital y emision de nuevas acciones en la Junta General de accionistas que se

discuta en agenda dicho aumento.

La segunda opcion, es pactar mediante sindicato de voto o de relacién la
obligacion de acordar plantear que todo aumento de capital relacionado a emision
de nuevas acciones, establezca un plazo amplio antes de la primera rueda que
permita a las ramas familiares obtener recursos o financiarse con anticipacion para
participar en su suscripcion y de esa manera no perder el porcentaje de control

existente.

Consideramos que dichos acuerdos si son comunicados debidamente a la
sociedad y registrados en el libro de matricula de acciones, seran validos y
exigibles ante la sociedad conforme a lo sefialado en el articulo 8° de la LGS
siempre que no haya contradiccion con lo establecido en el estatuto social de la
empresa familiar. Asimismo, este tipo de acuerdos podrian ser perfectamente
inscribibles en la partida registral de la empresa puesto que son convenios que ni
versan sobre las nuevas acciones emitidas ni tienen por objeto el ejercicio de un
derecho inherente a las mismas, no se regula el derecho de suscripcidn
preferente, sino se establece un acuerdo de voto respecto a un aumento de capital

o0 una obligacién de procurar un periodo de tiempo holgado para aprobar el



aumento, lo que es permitido por el articulo 3° del Reglamento de Registro de

Sociedades'*.

4.3. Los supuestos de separacion en los casos de reorganizacion de la Empresa

Familiar:

Entendemos como reorganizacion aquellas modificaciones estatutarias de tal
importancia que organizan de manera distinta a la sociedad, alterando la
estructura global de la misma, en esta categoria entran fendbmenos como la
transformacion, la fusién, la escision y otras formas de reorganizacion que
contemplan segregaciones patrimoniales simples, operaciones combinadas de
reorganizacion multiple, operaciones simultaneas, reorganizaciones de sociedades
constituidas en el extranjero y las reorganizaciones de sucursales de sociedades

constituidas en el extranjero.

Seglin Medrano Cornejo’*, en todos los paises la legislacién tiende a fomentar la
reorganizacion de sociedades y empresas, dado que se entiende que estas figuras
les permiten producir mas y mejor, haciendo incidencia en el aspecto tributario,
dicho autor sefala algunas diferencias de los tipos de reorganizacion mas

importantes:

En los casos de fusidn y escision y la combinacion de éstas, lo que se genera
principalmente es que las acciones pertenecientes a una empresa, sean recibidas

por los socios de las nuevas sociedades o de la sociedad absorbente, mientras

12 Articulo 3° del Reglamento del Registro de Sociedades R.N° 200-2001-SUNARP (...) son actos
inscribibles en el Registro (...) 1) Los convenios societarios entre socios que los obliguen entre si y para con la
sociedad, siempre que no versen sobre las acciones y no tengan por objeto el ejercicio de los derechos
inherentes a ellas.

' MEDRANO CORNEJO, Humberto “Impuesto a la renta y reorganizacion de sociedades y empresas” En:
Revista Tus Et Veritas afio X N° 20, Lima, 2000, Pag. 312



que en los casos de la reorganizacion simple, segun los articulos 391° y 392° de la

LGS las acciones se entregan a una sociedad que hizo el aporte.

Al respecto, cabe preguntarnos qué tipo de inconvenientes podemos encontrar
en una empresa familiar, que su érgano de Directorio sugiera a su Junta la
aprobacion de algun tipo de reorganizacion mencionada y cumpla con informar de
forma transparente las consecuencias de la propuesta de reorganizacién

empresarial.

Definitivamente por la naturaleza de la operacién, se puede tener como resultado
luego de una fusién o escision o multiples combinaciones de éstas, un cambio en
los porcentajes accionariales en una rama familiar. Para el caso de la
Transformacion (otro tipo de reorganizaciéon que permite que una sociedad pueda
transformarse en cualquier otra clase o persona juridica), el articulo 335° de la
LGS establece que en principio la transformacién a otra clase de sociedad o
persona juridica contemplada en las leyes del Peru, no modifica la participacion
porcentual de los socios en el capital de la sociedad, sin embargo permitiria la
modificacién de la estructura accionarial en caso de consentimiento expreso de los

accionistas.

Por tanto, en principio cualquier procedimiento de reorganizacion podria
contemplar un cambio de la estructura accionaria a veces minima o0 a veces
determinante para perder el control de la rama familiar. Al respecto, nuestra Ley
General de Sociedades permite a los accionistas que no estén de acuerdo por
cualquier razén con este planteamiento reorganizativo, a ejercer su derecho de
separaciéon, figura que consideramos necesaria para la proteccion de los
accionistas minoritarios y que también incentivaria a los érganos societarios a

lograr el consenso respecto a la familia empresaria.



En efecto, el derecho de separacion regulado en el articulo 200° numeral 4) de la
LGS permite al socio disconforme con cualquier modalidad de reorganizacion a

separarse conforme lo establece nuestra Ley en los siguientes apartados:

En el caso de transformacion, el articulo 338°, en el caso de acuerdo de fusion, el
articulo 356°y para el caso de la escision se permite la separaciéon del socio

disconforme en el articulo 385°.

El ejercicio del derecho de separacién del socio familiar ante las formas de
reorganizacion que puedan plantearse traeria como consecuencia la obligacion
por parte de la sociedad a reembolsar el valor de las acciones que acuerden el
accionista y la sociedad, si es que insisten con esa reorganizacién no aceptada en
consenso. En este caso, sera recomendable en caso que a pesar de las
comunicaciones e informacion del directorio sobre la pertinencia de la
reorganizacion, exista algun accionista que no esté de acuerdo con esa decision a
que se le permita ejercer su derecho de separacién, reembolsandole el valor de

sus acciones para liberarlo de su condicion de accionista.

En ese supuesto, el tema de la valorizacion de las acciones debe ser previamente
regulado. Consideramos que una forma de regular este tema tan importante es
designar a un tercero ajeno a la empresa y a la familia empresaria con experiencia
en las valuaciones de acciones, que genere confianza a los accionistas y cuyo

resultado en la valorizacion sea inobjetable.

Para ello, este tercero tasador, tendra que respetar la limitacion normativa,
respecto de los valores maximos de la accion que se pueden considerar de

conformidad al el articulo 200° de la LGS y que son:

(i) Para empresas que no cotizan en bolsa: El valor de las acciones sera el
valor en libros del ultimo dia del mes anterior al de la fecha del ejercicio
del derecho de separacion. Siendo el valor en libros el resultado de



dividir el patrimonio neto de la sociedad entre el numero total de
acciones.

(ii) Para las empresas que cotizan en bolsa: El valor es la cotizacién media
ponderada del Ultimo semestre, para Elias Larosa'** el valor a que hace
referencia la LGS sera el resultado de multiplicar los valores de
negociacion de cada accion en cada dia de bolsa del ultimo semestre
por el numero de acciones de cada negociacion, luego sumar las
cantidades asi obtenidas y dividir esa suma por la suma de todas las

acciones negociadas.

4.4. Los acuerdos de disolucion, liguidacion y exclusién de la empresa

Familiar

Una empresa familiar como organismo vivo crece, se desarrolla y muere, en
relacion con la culminacion del ciclo de la empresa en general, el inicio de esta
muerte legal es el acuerdo de disolucién que es el acto con el que se inicia el
procedimiento de liquidacién de la empresa para luego proceder a la extincién de

la misma.

El articulo 407° de la LGS enumera nueve causas para disolver una sociedad,
para el tema que nos ocupa, nos centraremos en el numeral 8° que corresponde al
acuerdo de la Junta de Accionistas que conviene sin mediar causa legal o
estatutaria que lo mejor para la familia empresaria y los accionistas es la

disolucién de la empresa.

Esta decision tan extrema, debera haber sido discutida tanto en los 6rganos
corporativos de la empresa como en el érgano familiar Consejo de Familia a fin de
establecer los pros y contras de esta decisiéon. Una vez tomada la decision y
contando con los votos suficientes para el inicio del procedimiento de liquidacion,

consideramos que el principal objetivo de la familia empresaria sera evitar la

14 ELIAS LAROSA, Enrique “Derecho Societario Peruano” Op. Cit. Pag. 413



canibalizacién de los activos y procurar el desarrollo de una liquidacion respetando

el precio de mercado de todos sus bienes sociales.

Por ello, sera recomendable la designacion del liquidador o liquidadores ajenos a
la familia empresaria que puedan realizar de forma objetiva y sin presion de
ninguna de los miembros de la familia empresaria, el inventario, los estados
financieros y demas cuentas, velar por la integridad del patrimonio de la sociedad,
transferir los bienes sociales a titulo oneroso a un precio de mercado y exigir el
pago a la sociedad de los créditos que adeuden los miembros de la familia

empresaria.

4.5. Los organos de gobierno en la empresa familiar

Durante la vida de una empresa familiar y conforme se van sumando distintos
intereses muchas veces opuestos en este tipo de empresas, se hace necesario
incorporar como érganos familiares a la Junta de Familia y Consejo de Familia,
instituciones que desarrollamos en el Capitulo Primero numeral 3, como lo
indicamos, éstos son espacios institucionalizados que procuran separar en la
medida de lo posible familia y empresa a fin que se evite los riesgos de confusion

entre los intereses o problemas familiares con los intereses empresariales.

Con ellos conviven los tradicionales érganos de gobierno que se ocupan de los
temas relacionados con el negocio en si, de obligatoria existencia segun nuestra
Ley General de Sociedades como son la Junta de Accionistas, el Directorio' y la
Gerencia.

En efecto, reconocemos que en la primera etapa de la empresa familiar
denominada etapa del fundador, en él coexiste simultaneamente la titularidad de la
propiedad y la gestion de la empresa, lo que lleva irremediablemente confusion

entre los valores empresariales y los familiares.

4> Para el caso de la S.A.C. el 6rgano directorio es facultativo, pudiendo existir solo Junta General de
Accionistas y Gerencia en su estructura societaria.



Sin embargo, conforme se va desarrollando la empresa y los componentes de la
familia van aumentando (y con ello los conflictos), se hace necesario diferenciar
familia y empresa desde la etapa de hermanos (segunda generacion), el consorcio
de primos (tercera generacion) y la sucesivas generaciones, siendo el Protocolo
Familiar el instrumento adecuado para delimitar las funciones de la Junta de
Familia y el Consejo de Familia y establecer la adecuada y l6gica coordinacion con

los 6rganos corporativos de gobierno de la empresa.

En ese sentido, los 6rganos de gobierno de la empresa familiar, si bien es cierto
forman parte de la estructura de cualquier sociedad no familiar, en el tipo de
empresa objeto de estudio de esta tesis se manifiestan caracteristicas peculiares

que pasamos a exponer:

a) Junta General de Accionistas: Es el 6rgano supremo de la empresa familiar
en donde se deciden cuestiones tan importantes que pueden modificar el
estatuto de la empresa, para lo cual se siguen las formalidades, quérums y

mayorias que determine la Ley y el mismo Estatuto.

Al respecto, es importante sefialar que en caso el Protocolo Familiar
establezca el acuerdo de la familia empresaria de un aspecto que requiere
para su necesaria vinculacion con la sociedad alguna modificacion de
estatutos, como por ejemplo limitaciones a la libre transferencia de acciones
o establecimiento de prestaciones accesorias, sera la Junta de Accionistas
las que mediante sesidn ordinaria o extraordinaria decida sobre la

conformidad de estos cambios.

Por ello, en primer lugar debe haber un tratamiento equitativo en la
informacion con los accionistas familiares o no y procurar en forma
permanente una coordinacion entre todos los socios de la empresa con el
Consejo de Familia a fin de tener conocimiento y estar informado de las
decisiones que este ente familiar acuerde y la potencial afectacion que esta



pueda lograr en una Junta de Accionistas tomando en cuenta que el
Consejo es la voz de la familia ante la Junta de Accionistas representado en

el poder de sus acciones.

El Directorio: Es el érgano que planea a mediano y largo plazo los objetivos
de la empresa, sin embargo pese a que éste 6rgano es de obligatoria
existencia en sociedad anénima ordinaria, muchas veces termina siendo un
organo de existencia en el papel y no hay un uso y aprovechamiento de
esta figura. Esto se debe a que muchas veces se opta por elegir una misma
persona en el cargo de Presidente del Directorio y los demas miembros
son dependientes del Presidente y en ese mismo sentido se elige a esta
misma persona como Gerente General, no habiendo diferenciacién alguna
entre ambos organos y generandose la idea que no es un 6rgano

necesario.

A fin de promover el desarrollo y uso del Directorio en la empresa familiar y
de esa manera tener un érgano que establezca las estrategias del negocio
a mediano y largo plazo, sera recomendable que éste incorpore
paulatinamente como miembros a directores independientes es decir
directores profesionales y capacitados que ni se centren sélo a la defensa
de los intereses de la familia ni que se limiten a establecer y controlar el
cumplimiento de la estrategia adoptada por la sociedad sin interactuar con
el Consejo de Familia y sin conocer las principales motivaciones de la

familia empresaria estipulados en el Protocolo Familiar.

Un directorio con miembros independientes y que representen a todos los
intereses que coexisten en la empresa puede impulsar el debate de ideas
en la familia empresaria con sus propuestas objetivas, generando confianza

en la familia empresaria.



c) La Gerencia: Finalmente la gerencia es el organo que administra la

empresa y que se encarga de gestionarla dia a dia.

Si bien es cierto al inicio muchas veces es elegido para este cargo a un
miembro de la familia, con el transcurrir del tiempo y de acuerdo a como se
desarrolla la empresa se hace necesario establecer algunos requisitos para
que sélo el miembro de la familia mas capacitado acceda a cargos de
gerencia o en algunos casos se opte por escoger a un profesional externo

no familiar que tenga las suficientes cualidades para dicho puesto.

Luego de desarrollar los érganos de gobierno de la empresa familiar, nos queda
analizar como podemos hacer vinculante para la sociedad los requisitos o
condiciones para que un miembro de la familia acceda a cargos de direccién y de
gerencia, tomando en cuenta que estos deben estar considerados via protocolo
familiar en el que se liste condiciones minimas para que un miembro de la familia

pueda ser nombrado en dichos cargos.

Para llegar a que se plasme via Protocolo Familiar las condiciones minimas

146 se debera hacer

sefaladas, antes de ello y tal como lo sefiala Carmina Huerta
“‘un analisis de la situacion de la familia y empresa asi como su proyeccion de
futuro, en orden a obtener conclusiones objetivas y practicas a largo plazo”.
Continua la autora sefialando que “de llegar a la conclusion de la existencia de
candidatos familiares que puedan llevar el peso de la empresa y conducirla en el
futuro, se debera actuar en orden a programar y facilitar la entrada de esos
familiares”.

147

Para Sandra Echaiz™’, la empresa familiar tiene en el nepotismo unas de las

razones por las que su continuidad en el tiempo es minima, dado que “muchas

146 HUERTA, Carmina, “Acceso a los puestos de direccion de los miembros familiares” En:
Recomendaciones sobre el buen gobierno de las empresas familiares” Pag. 137
'*7 ECHAIZ MORENO, Sandra “Derecho y empresas familiares” Op. Cit., Pag. 69



veces se emplea a parientes por el solo hecho de serlo, sin tener en cuenta la

capacidad o la preparacion profesional para el cumplimiento de las funciones (...)”

Por ello, el andlisis y evaluacion por parte de la familia empresaria respecto a los
posibles candidatos que puedan asumir el peso de la direccion o gerencia en el
futuro, deben centrarse en criterios objetivos que van a depender al tipo de

empresa y tipo de familia a ser asesorada.

Carmina Huerta recomienda los siguientes requisitos basicos para incorporar a

miembros de la familia en los cargos de direccién y cargos gerenciales':

- Formacion académica adecuada: titulo universitario, maestria, idiomas

- Experiencia profesional durante, al menos, dos o tres afios en empresas
ajenas a la empresa familiar.

- Experiencia en la direccion de equipos y capacidad de liderazgo.

- Conocimiento de cada uno de los departamentos o sociedades que
conforma la empresa familiar.

- Conocimiento del mercado en el que se desarrolla la empresa familiar.

- Buenas relaciones publicas tanto a nivel empresarial como familiar.

Consideramos que estos requisitos podrian estar plasmados en el estatuto, pero
es muy comun que las familias empresarias no estén de acuerdo con hacer
publico este tipo de convenios o0 pactos que normalmente se consignan en el
protocolo familiar, por ello, seria recomendable que los accionistas familiares
suscriban un convenio de accionistas en el que se plasme objetivamente los
requisitos y/o condiciones para que miembros de la familia empresaria puedan
calificar para ser nombrado por la Junta de Accionistas como director o ser
nombrado por el directorio o Junta (si la sociedad no tuviera directorio) gerente de

la empresa.

' HUERTA, Carmina, Op. Cit, Pag. 138



A este tipo de acuerdos la doctrina la denomina pactos de organizacién, en la que
“los socios expresan su voluntad de reglamentar la organizacion, funcionamiento y

»149

en definitiva el sistema de toma de decisiones de la sociedad (...) siendo un

espectro muy amplio.

Para Conde Granados'®

los pactos de organizacion son los mas relevantes y los
mas conflictivos juridicamente, reglamentan la organizacion, funcionamiento y el
sistema de toma de decisiones dentro de la sociedad. Paz Ares™', por su parte
sefala que los pactos de organizacién tienen como objeto el control de la sociedad
y pueden contemplar entre muchos, los pactos sobre contratacion por parte de la

sociedad de socios y familiares.

Un convenio de accionistas de esta clase, comunicado debidamente a la sociedad
y registrado en el libro de matricula de acciones, sera valido y exigible ante la
sociedad conforme a lo sefialado en el articulo 8° de la LGS siempre que no haya
contradiccion conforme lo establecido en el pactos social o estatuto social de la

empresa familiar y ley imperativa.

' VELARDE SAFFER, Luis Miguel y GONZALES LA ROSA, Daniel, Op. Cit. Pag. 41

"*CONDE GRANADOS, Jorge “Alcances y operatividad de los convenios de accionistas en las sociedades
anonimas” En: Revista Foro Juridico N° 13, Lima, PUCP, 2014 Pag. 31

" PAZ ARES, Candido, “El Enforcement de los pactos parasociales” Op. Cit. Pag. 16



1.

CONCLUSIONES

Las sociedades de familia muchas veces ignoradas y postergadas en su
regulacion se definen como aquellas en la que la familia empresaria ostenta
la propiedad y control de la misma y donde existe la vocacién de
continuidad, caracteristica en la que se basa el affectio societatis de este

tipo de empresa.

Las particularidades de la empresa familiar traspasan el tipo societario en el
que se encuentra constituido, en ese sentido una sociedad anénima familiar
tendria caracteristicas personales que hacen valido el cuestionamiento de
la tradicional clasificacion de sociedades como de personas y sociedades

de capitales para determinados tipos societarios.

Del analisis de los tipos de sociedades personalistas e hibridas, un caso
interesante es la Sociedad en Comandita por acciones como tipo social que
podria adecuarse a la naturaleza de la empresa familiar, sin embargo la
complejidad de este tipo social en cuanto a la duplicidad de responsabilidad
y procedimiento engorroso para la aprobacion de transferencia de acciones,
desincentivan este tipo societario. Esta misma complejidad deviene en que

la figura esté en desuso en nuestro pais.

En el Peru las sociedades familiares optan por constituirse en su gran
mayoria como Sociedades Andnimas por su gran flexibilidad y estructura
corporativa, de ahi la necesidad de implementar en los estatutos de estas
empresas herramientas societarias reguladas por la LGS que refuercen la

caracteristica de intuito personae a fin de garantizar su continuidad.



Es recomendable que la empresa familiar institucionalice en el seno de la
familia empresaria 6rganos de familia tales como la Junta de Familia y el
Consejo de Familia, asi como fomentar el desarrollo de un proceso continuo
para la elaboracion y constante adaptacién de un protocolo familiar que es

un acuerdo que contiene elementos morales y elementos juridicos.

Respecto de los elementos juridicos del protocolo familiar, dichos acuerdos,
permiten generar convenios de accionistas que son regulados por la LGS y
que pueden servir de mucha utilidad para su exigencia en el seno de la

sociedad.

El protocolo familiar por si mismo no garantiza la continuidad de la empresa
familiar, hace falta otras herramientas civiles y societarias que la
complementen, siendo pertinente aplicar segun la forma societaria de la
empresa familiar regulaciones de entrada y salida de socios, limitaciones a
la libre transferencia de acciones, empleo de clases de acciones vy
convenios de accionistas para regular aspectos relacionados al control y

propiedad de este tipo de empresas.

El derecho de separacion puede ser empleado como un remedio ex ante
frente a decisiones de los accionistas mayoritarios que durante la vida de la
empresa familiar, consideren necesario dejar de serlo. Ante ello, el derecho
de separacidn permitira que los socios mayoritarios calculen bien sus
decisiones dado que podria traer como consecuencia la salida de un
accionista disconforme y las consecuencias econdémicas que esta decision

conllevaria a la sociedad.

La exclusion de socios por incumplimiento de obligaciones sehaladas en el
estatuto no soélo puede considerarse en las S.A.C., consideramos que en el
caso de las empresa familiares constituidas o derivadas en S.A. ordinarias,

convendria que la sociedad establezca como causales de exclusion



aquellas relacionadas a mantener su caracter cerrado como es la obligacion
de pactar la separacion de bienes en caso que los accionistas contraigan
matrimonio civil y/u obligaciones relacionadas a mantener el prestigio de la
familia empresaria al establecer por ejemplo causales relacionadas a no

tener sentencias judiciales consentidas.

10.Es necesario incorporar legislativamente como unico supuesto de exclusion

11.

en una sociedad anénima ordinaria por causales estatutarias, a la empresa
familiar, para lo cual la formalidad de la exclusion debe realizarse ex post
mediante resolucion judicial o laudo arbitral, toda vez que es necesario
garantizar que se trata de una empresa familiar y que las causales
invocadas tengan relacion con la defensa del caracter cerrado y el prestigio

de la familia empresaria.

En el caso de las clausulas de limitacion de la transferencia de acciones,
consideramos que no es recomendable utilizar en las empresas familiares
las clausulas de consentimiento dado que podria interpretarse que el
impedimento en la transferencia sera absoluto, en base a las mismas
caracteristicas de la empresa familiar. EI uso de las clausulas de
preferencia o tanteo es lo mas 6ptimo en este tipo de empresas pudiendo
pactar derechos de adquisicion preferente inclusive a familiares no socios
para procurar que no se altere los porcentajes de las acciones

correspondientes a determinada rama familiar.

12.Es recomendable la incorporacion en la empresa familiar de acciones sin

derecho a voto que permitiran sin riesgo de pérdida de control, otorgar un

aliciente a los socios expectativos con derechos y preferencias econdémicas.

13.La obligacién del directorio como érgano informativo tanto a favor de los

accionistas como de la familia empresaria es fundamental en los casos de

modificaciéon de estatutos y reorganizacion empresarial a fin de dar a



conocer si estas figuras modifican la estructura accionarial que conlleve a la
pérdida del control de la familia o modificar el equilibrio de los porcentajes

de las ramas familiares.

14.El derecho de suscripcion preferente es de gran utilidad para que los
accionistas no pierdan la proporcion de sus acciones ante el aumento de
capital por emisién de nuevas acciones, sin embargo no es suficiente para
garantizar a las ramas familiares de una empresa familiar a mantener su
porcentaje accionarial, por lo que consideramos pertinente realizar
convenios entre accionistas que bajo la forma de un sindicato de voto o de
relacion sea necesario el consentimiento de todas las ramas familiares para
un futuro aumento de capital o en su defecto obligarse a un plazo mas
holgado para el aumento de capital a fin que la rama familiar que no tenga
recursos suficientes para suscribir las nuevas acciones, pueda financiarse

para este objetivo.

15.Es recomendable promover la eleccion paulatina de directores
independientes en la empresa familiar y en caso se opte por que sean
miembros de la familia los elegidos para cargos de direccion y/o de
gerencia, sera necesario un convenio de accionistas que regule las
condiciones imprescindibles y objetivas para que un miembro de la familia
empresaria acceda a esos cargos, acuerdo o pacto de organizacion que
debidamente comunicado a la sociedad seran validos y exigibles ante la

sociedad.
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