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RESUMEN EJECUTIVO

El Protocolo Familiar como instrumento de planificacién de la sucesion del negocio es
un tema que no ha tenido una debida atencién en nuestro pais, a pesar de las ventajas
que traeria su implementacién para las sociedades familiares peruanas, que
representan un grupo mayoritario frente a organizaciones no familiares y que tienen un
problema con la planificacion de la sucesién, pues no logran pasar su proyecto

empresarial a las nuevas generaciones.

Al contexto descrito, debemos sumar que solo un numero reducido de sociedades
familiares lo ha implementado, porque hay un desconocimiento generalizado de la
existencia y alcances de este documento. Las sociedades que si lo han implementado
lo utilizan como un contrato que recoge valores familiares y recomendaciones, que a
veces suelen ser incompatibles con el ordenamiento juridico, cuyos efectos juridicos
solo se despliegan en la esfera privada de sus otorgantes, careciendo de eficacia

juridica y oponibilidad frente a la sociedad y terceros.

Ante la problematica actual del Protocolo Familiar, decidimos abordar la presente
investigacion para poder determinar cual es una forma eficaz de dotar de efectos
vinculantes y obligacionales a su contenido. La conclusion a la que hemos llegado es
que se debe regular el Protocolo Familiar en la Ley General de Sociedades, Ley N°
26887, como instrumento juridico de planificacion de la sucesion generacional en el
negocio, que deberia implementar la familia empresaria que tenga participacion
mayoritaria en el capital social una persona juridica societaria, el mismo que debe
interesarle mantener, autorizandose por ley, la reserva de derechos de adquisicion
preferente a favor de quienes lo otorgan, para preservar en manos de ese grupo familiar,
la titularidad de las acciones o participaciones sociales por generaciones. Asimismo, a
efectos de dar oponibilidad al Protocolo Familiar frente a la sociedad y terceros,
proponemos incluirlo en el Reglamento del Registro de Sociedades como acto societario
inscribible. Asi, su reconocimiento legal garantizara no solo su difusion, sino también su
eficacia juridica y oponibilidad frente a los titulares del capital social, sean o no

familiares, la sociedad y terceros.
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INTRODUCCION

Desde hace muchos afos, hemos conocido casos en los que la planificacion de la
sucesion en el negocio ha permitido a las familias mantener el control de la sociedad
por generaciones. Justamente, la sucesion familiar es el ambito en el que juega un rol

importante la oportuna implementacion de un Protocolo Familiar.

De acuerdo con estadisticas obtenidas en el portal web de la Asociacién de Empresas
Familiares del Peru (AEF Peru), organizacion sin fines de lucro dedicada a la promocién
de negocios familiares, solo el 20% de empresas familiares pasan de la segunda
generacion, menos del 10% llegan a la tercera generacion y un 4% llegan a la cuarta
generacion (2019). Estas cifras muestran que uno de los grandes problemas que
atraviesan las sociedades familiares peruanas es la dificultad de la transferencia
generacional del negocio, lo que podria responder a una deficiente o nula planificacion
de la sucesion familiar ante el desconocimiento de la utilidad del Protocolo Familiar como
instrumento juridico para la organizacion de un plan de sucesién. La escasa difusién de
las ventajas que tiene el Protocolo Familiar podria ser una de las razones por las que,
en nuestro pais, solo un numero reducido de sociedades lo ha implementado (Gestion,
2018).

Segun datos obtenidos en la encuesta global de empresas familiares 2019, realizada
por el Centro de Empresas Familiares de Deloitte en la que se entrevisté a 791 directivos
de empresas familiares de 58 paises del mundo, el 49% de los encuestados manifesté
que su principal prioridad es “el mantenimiento del legado y las tradiciones familiares”
(2019, p. 14); sin embargo, las empresas familiares que logran pasar a la tercera
generacion son menos del 30% (2019, p. 2). Tomando en cuenta estas cifras, podemos
advertir que el interés en la planificacién de la sucesién es una preocupaciéon en
organizaciones integradas por personas con vinculos de parentesco que detentan el
control de la organizacion, como son las sociedades familiares, legado que desean
pasar a las nuevas generaciones; no obstante, se advierte que la transferencia
generacional no logra concretarse, haciéndose necesario corregir ese problema para
gue un mayor numero de organizaciones familiares superen la barrera del traspaso

generacional.

En el Perd, el numero de empresas familiares es mayoritario, de acuerdo con la
encuesta realizada por el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) sobre

estructuras empresariales en el Peru en el 2017. Un importante niumero de sociedades
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se han constituido como sociedades andnimas cerradas o como sociedades de
responsabilidad limitada (INEI, 2018, pp. 9-10), formas societarias concebidas como
tipicamente familiares. Esta situacién demuestra que, en nuestro pais, las sociedades
familiares son un sector mayoritario y, como tal, cumplen un rol importante en el
crecimiento de la economia por su aporte al PBI nacional y las fuentes de empleo que
generan con su actividad en distintos sectores, razén por la cual se debe garantizar su
supervivencia en el tiempo, lo que debe preocupar no solo a los duefios del negocio,
sino a todos aquellos que se relacionan con ellos (empleados, proveedores y el propio
Estado). En virtud de ello, se justifica la intervencion del aparato juridico para dotarlas
de instrumentos que les permitan alcanzar sus objetivos empresariales, el Protocolo

Familiar es el medio idoneo para lograrlo.

Ante la preocupacion que despierta en las sociedades familiares mantener el control
societario por generaciones, es necesario prestar atencion a la utilidad y ventajas que
la implementacién de un Protocolo Familiar puede traer a la familia empresaria para una
correcta planificacion de la sucesion que garantice a la familia el control de la persona
juridica societaria por generaciones. De ahi que, nuestra investigacion trata el tema del
Protocolo Familiar como instrumento juridico para las familias que tienen una

participacién mayoritaria en el capital social de una persona juridica societaria.

El Protocolo Familiar es un documento que suscriben los miembros de una familia que
tiene control societario de un negocio el que quiere traspasar por generaciones, en el
que se fijan una serie de directrices destinadas a planificar la sucesion del mismo. El
objetivo principal es mantener dicho control con el paso a las nuevas generaciones, esto
es, la familia procura fijar en un documento, reglas que les permita conservar la
titularidad de las acciones o participaciones sociales, asi como la direccion y gestién
social en manos de los miembros de la familia. Por ello, la correcta implementacion de
un Protocolo Familiar podria ayudar a concretar uno de los varios objetivos que buscan
alcanzar quienes emprenden un negocio familiar, entre los que se encuentra, el lograr
que este emprendimiento perdure con el paso de los afios en manos de la misma familia,
deseo que es mas fuerte cuando estamos ante organizaciones de caracter familiar, por

los especiales lazos que vinculan a sus integrantes.

Por lo tanto, el Protocolo Familiar se presenta como el instrumento juridico que permitira
a la familia empresaria planificar la sucesion del negocio. De ahi que sea necesario dotar
de fuerza obligatoria y vinculante a sus estipulaciones frente a quienes no participen en

su otorgamiento, como son los demas accionistas no familiares, la sociedad y terceros,
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pues no basta con la simple elaboracién del documento por la familia, lo que se requiere
es que su contenido resulte exigible y oponible frente a los titulares de las acciones o

participaciones sociales, sean familiares o no, la sociedad y terceros.

Lamentablemente, los protocolos familiares que han sido implementados por ciertas
familias, carecen de eficacia juridica y oponibilidad frente a quienes no han participado
en su otorgamiento, como la sociedad y terceros, pues al desconocer su contenido, por
no ser un acto societario que les haya sido debidamente comunicado y carecer de
publicidad registral, no les resulta oponible su contenido, en aplicacion de la teoria de la
relatividad de los contratos; lo mismo suele pasar entre los propios miembros de la
familia que participaron en su elaboracion, quienes ven al Protocolo familiar mas como
un documento que reune principios, valores y recomendaciones para los miembros de
la familia, que como un instrumento que debe servir de guia en la planificacion de la

sucesion familiar de cara a mantener el negocio familiar con el paso del tiempo.

La situacion antes descrita se presenta porque el Protocolo Familiar carece de
reconocimiento legal como instrumento juridico de planificacion de la sucesién
empresarial en el que se pueda reservar validamente, derechos preferentes destinados
a conservar la titularidad de las acciones o participaciones sociales en manos de la
familia, por eso, ante el incumplimiento de lo pactado en el Protocolo Familiar, lo que
queda a la familia es recurrir al cobro de penalidades, pero este resarcimiento
econdmico no es el objetivo buscado por la familia, pues la implementacion del Protocolo
Familiar se hace con la intencién de continuidad del negocio. Ante este escenario, la
pregunta que surge es ;cémo dotar de efectos obligaciones y vinculantes al Protocolo
Familiar para que resulte exigible y oponible frente a los socios y accionistas sean o0 no

familiares, la sociedad y terceros?

Ante la problematica planteada, proponemos el reconocimiento legal del Protocolo
Familiar como instrumento juridico en la vigente Ley General de Sociedades, Ley N°
26887, a fin de otorgarle eficacia juridica a su contenido, pues al incorporarse a la norma
societaria se promovera su conocimiento y uso por los destinatarios de dicha ley.
Asimismo, proponemos que el otorgamiento, modificacién y extincion del Protocolo
Familiar y lo referido al reconocimiento de derechos preferentes para los miembros de
la familia, sea incorporado en el Reglamento del Registro de Sociedades, Resolucion
del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 200-2001-SUNARP-SN,
como acto societario inscribible, lo que permitira dar oponibilidad a su contenido frente

a los titulares de las acciones o participaciones sociales familiares y no familiares, la
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sociedad y terceros. Asimismo, proponemos como formalidad de su otorgamiento, la
escritura publica que deberan suscribir los miembros de la familia que tengan la calidad
de socios o0 accionistas de la persona juridica societaria al momento de su formalizacion
y otros miembros de la familia que voluntariamente decidan someterse a dicho acuerdo,
sujetandose su protocolizacion a lo dispuesto en el Decreto Legislativo del Notariado y

su Reglamento.

El objetivo principal de esta investigacion sera determinar si el reconocimiento legal del
Protocolo Familiar en la Ley General de Sociedades y su inclusion como acto societario
pasible de inscripcion registral permitira garantizar la eficacia juridica y oponibilidad de

su contenido frente a los socios y accionistas, la sociedad y terceros.

El desarrollo de esta investigacion se ha dividido en tres capitulos. El primero presenta
el estado de la cuestion y marco teérico del tema, tanto en la doctrina nacional como
extranjera. El segundo capitulo desarrolla el problema de nuestra investigacion que trata
de la falta de eficacia juridica y oponibilidad del Protocolo Familiar. Finalmente, en el
tercer capitulo, explicamos los argumentos que sustentan nuestra hipétesis a través de

la discusién de la problematica y la regulacion normativa que proponemos.

El marco tedrico iniciara presentando el estado de la cuestion a nivel doctrinal y
legislativo para conocer cédmo ha sido desarrollado el tema y qué aportes académicos
existen en ese sentido, a fin de justificar la originalidad del enfoque que estamos
proponiendo. Asimismo, trataremos lo referente a las sociedades de caracteristicas
familiares, lo que ha sido desarrollado por la doctrina bajo una perspectiva econémica
centrada en la “empresa” familiar como concepto econémico que reune capital y trabajo,
proponiendo mas bien una regulacién desde la perspectiva juridica, esto es, enfocada
en la “sociedad” familiar como persona juridica societaria y el interés de los titulares de
las acciones y participaciones sociales. También se vera lo referente a la planificacion

de la sucesion en el negocio familiar y lo beneficioso que es su temprana organizacion.

Luego, abordaremos lo relacionado al Protocolo Familiar y su vinculacion con la
sociedad familiar, sus antecedentes histoéricos, concepto, contenido, naturaleza juridica,
diferencia con el estatuto social y convenios de accionistas y el estatus de su desarrollo
en nuestro ordenamiento juridico. La tercera parte del marco tedrico versara sobre la
eficacia juridica del Protocolo Familiar entre socios y accionistas, asi como su
oponibilidad frente a terceros para lo cual se estudiara los antecedentes legislativos que

proponen su publicidad registral.



El segundo capitulo de la investigacion desarrolla la problematica planteada sobre la
falta de eficacia juridica y oponibilidad del Protocolo familiar frente a quienes no han
participado en su otorgamiento, haciendo ver que, si bien se trata de un documento
obligatorio frente a los socios y accionistas que consintieron en su elaboracion, no surte
los mismos efectos frente a quienes no intervinieron en su elaboracién, como son los
socios y accionistas no familiares, la sociedad y terceros, dejando ademas constancia
de que los instrumento juridicos como el estatuto social y convenios parasocietarios no
son herramientas suficientes que puedan satisfacer las necesidades de la familia

empresaria a efectos de la planificacion de la sucesién en el negocio.

El dltimo capitulo desarrolla la propuesta de regulacion del Protocolo Familiar y los
alcances en los que se debe llevar a cabo su reconocimiento legal en la Ley General de
Sociedades vigente y la reforma de su Reglamento para incluir como acto societario
inscribible, la escritura publica que contiene el Protocolo Familiar, a fin de darle
oponibilidad frente a la sociedad y terceros a través de la publicidad registral de los

derechos preferentes reservados a los miembros de la familia que lo suscribe.

La presente investigacion se desarrollara desde una perspectiva juridica, aplicando un
enfoque cualitativo a través de la recopilacion de informacién que la doctrina y
legislacién (nacional y extranjera) tiene sobre la sociedad familiar y el Protocolo Familiar.
También se aplicara el método comparativo, tomando en cuenta que en nuestro medio
no existen antecedentes normativos sobre el temay la doctrina nacional sobre la materia

€S escasa.

El estudio de la sociedad familiar y los alcances del Protocolo Familiar, como
instrumento juridico, su eficacia y oponibilidad, permitiran justificar con mejores
argumentos nuestra propuesta, a fin de que las familias que integran una sociedad
familiar encuentren en el Protocolo Familiar el instrumento juridico que les permitira
alcanzar uno de sus objetivos empresariales: concretar la sucesion generacional del

negocio familiar.



CAPITULO I: EL CARACTER FAMILIAR DE LAS SOCIEDADES PERUANAS
Y EL PAPEL DEL PROTOCOLO FAMILIAR COMO INSTRUMENTO
JURIDICO QUE PERMITE PLANIFICAR EL TRASPASO GENERACIONAL
DEL NEGOCIO FAMILIAR

En nuestro pais, el desarrollo y estudio del Protocolo Familiar es escaso, no solo porque
un numero reducido de familias lo ha implementado como instrumento para planificar la
sucesion familiar, sino por la inexistencia de jurisprudencia sobre el tema, pues de la
revision de pronunciamientos judiciales en materia societaria, no hemos encontrado
discusion en sede judicial ni tampoco en la arbitral sobre la validez o eficacia juridica del

contenido del Protocolo Familiar entre las familias que lo han implementado.

Debemos advertir también que tampoco ha tenido suficiente atencién de la doctrina,
dado que solo pocos autores han abordado el tema, siendo inexistente legislacion sobre
la materia, por eso nuestras fuentes de estudio son principalmente extranjeras. Esa
realidad es distinta en paises europeos y en el sistema anglosajon, donde si hay
doctrina, jurisprudencia y legislacion sobre el tema. De ahi la necesidad de realizar un
analisis comparado del estado de la cuestion en nuestro pais, frente a otros como
Espafa que cuenta con normas que permiten viabilizar la eficacia juridica del Protocolo

Familiar a través de su publicidad registral.

De la revision del estado de la cuestidn entre autores nacionales, hemos encontrado
dos importantes trabajos que abordan directamente el tema: el primero es la tesis para
optar el titulo de abogada de la profesora Sandra Echaiz (2012); y, el otro trabajo es la
reciente tesis para optar el grado de magister de Jorge Marchena (2017). Ambos autores
han abordado la problematica del Protocolo Familiar, formulando interesantes

propuestas.

El objetivo de la investigaciéon de Echaiz fue proponer un modelo juridico para las mypes
familiares del sector textil surgidas en nuestro pais a partir de 1990 para que puedan
afrontar la sucesion generacional. La investigadora plantea como solucién del problema
el desarrollo de un Protocolo Familiar como modelo que les permita sobrevivir en el
tiempo (pp. 13-97) y propone un marco regulatorio a través de una Ley del Protocolo
Familiar estructurada en tres capitulos: disposiciones generales, el Protocolo Familiar y
su publicidad. Ademas, sugiere una reforma legislativa que conllevaria la modificacién

del Reglamento del Registro de Sociedades que permita la publicidad de los protocolos



familiares; la modificacion de la norma sobre el notariado, Decreto Legislativo N° 1049,
para incluir un registro protocolar y un capitulo referido al Registro de Protocolos
Familiares; la modificacién del articulo 733° del Cédigo Civil que permita disponer al
testador el control de la propiedad de la empresa a favor de la persona que este designe
para que no se disperse entre sus herederos; la modificacién de las normas que regulan
la informacion sobre el cumplimiento de los principios de buen gobierno para las
sociedades peruanas, en torno a la informacién que deben presentar las sociedades
que cotizan en bolsa; vy, la derogacién de la segunda disposicion complementaria,
transitoria y derogatoria del Decreto Supremo N° 003-97-TR para permitir la relacién

laboral entre los parientes y conyuge del titular o propietario del negocio (pp. 215-260).

Coincidimos con la citada autora en que el Protocolo Familiar es una herramienta util
para planificar la sucesion familiar en las empresas y que es recomendable que las
familias comiencen a implementarlo, postura que no tiene discusion en doctrina, pues la
mayoria de autores coincide en ello. Sin embargo, consideramos que la propuesta
legislativa para dotar de eficacia juridica al Protocolo Familiar no requiere crear una ley
especial, ya que, por tratarse de un instrumento juridico de alcances societarios, su
regulacion deberia incluirse en la Ley General de Sociedades vigente, para consolidar
en un unico documento todos los instrumentos juridicos que pueden ser utilizados a

nivel societario para facilitar el conocimiento por parte de los destinatarios de esa norma.

Por otro lado, Marchena (2017) reconoce que el fin buscado por las empresas familiares
con el uso del Protocolo Familiar no esta en la reparacion econdmica que podrian recibir
ante el incumplimiento de los acuerdos, sino en el cumplimiento de estos, ya que, visto
el Protocolo Familiar como convenio parasocietario, sus estipulaciones surten efectos
entre quienes los suscriben. Propone que, para darle eficacia plena al Protocolo
Familiar, sus acuerdos deberian insertarse en los estatutos sociales conforme al articulo
8° de la Ley General de Sociedades. Ademas, los aspectos que no puedan regularse
en la forma antes indicada, deberan trasladarse a otros documentos como testamentos

0 pactos nupciales para darle fuerza obligatoria (pp. 41-54).

La postura de Marchena es interesante, pues deja ver que en el Protocolo Familiar existe
un contenido que no necesariamente es societario y que no tendria efectos frente a la
sociedad, proponiendo la inclusion de los acuerdos que si tienen naturaleza societaria
en el estatuto social o bien por medio de acuerdos de accionistas. En nuestra opinion,
reiteramos que el contenido del Protocolo Familiar deberia constar en un solo

documento para facilitar su conocimiento por todos los involucrados (socios y
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accionistas) y frente a quienes deberia también ser oponible (sociedad y terceros). Por
ello es pertinente su regulacion en la propia Ley General de Sociedades, pero como un
documento diferente al estatuto social y a los convenios parasocietarios, por ser un

instrumento de naturaleza juridica y finalidad distinta.

En doctrina extranjera hemos encontrado la importante tesis doctoral de Antonio
Valmana (2013) titulada E/ régimen juridico del Protocolo Familiar, que trata sobre la
falta de efectos obligacionales de este documento entre los titulares de la sociedad y
frente a terceros. Su investigacion concluye que el Protocolo Familiar es un contrato,
especificamente un tipo de pacto parasocietario, que aborda temas societarios y de
familia, que requiere necesariamente ser complementado con otros documentos, pues
sus efectos juridicos son inter partes, no siendo oponible frente a terceros. Propone
como medidas legislativas la creacién de una regulacién patrimonial aplicable al caso
especifico de las acciones y participaciones sociales cuando se trate de empresas
familiares, en la que se les conciba como autonomas dentro del patrimonio de sus
titulares, quienes quedaran autorizados a disponer sobre temas testamentarios y
matrimoniales, fijando como requisitos, entre otros, su inscripcion en el Registro
Mercantil para lograr su oponibilidad frente a terceros. Con la implementaciéon de ese

nuevo régimen busca evitar la vulneracion del vigente régimen legal (pp. 449-459).

Coincidimos con Valmana en que la utilidad del Protocolo Familiar esta en su eficacia
juridica entre los titulares de las acciones y participaciones sociales, como su
oponibilidad frente a la sociedad y terceros, y que su aplicacién debe darse entre las
sociedades de caracteristicas familiares. Sin embargo, no compartimos su posicion
respecto a que se trata de una clase de pacto parasocial, pues su finalidad no se limita
a regular el ejercicio de derecho de voto de los titulares de las acciones o participaciones
sociales, ya que su contenido trasciende esa materia, por lo que bien se podria incluir
algun convenio parasocietario en el mismo Protocolo Familiar para que ayuden a fijar
las reglas que permitan mantener a la familia empresaria al mando de la sociedad, pero

de ninguna manera, se pueden tener como documentos iguales.

Ofra importante investigacion extranjera sobre el tema es la tesis doctoral de Tatiana
Cucurull (2014) titulada El Protocolo Familiar mortis causa en la que resalta la utilidad
del Protocolo Familiar para la empresa familiar, recomendando que sea suscrito por los
titulares de las acciones y por los terceros familiares para que asi se obliguen a cumplir
lo estipulado en el documento. Reconoce que la publicidad registral prevista en el Real

Decreto 171/2007, del 9 de febrero, otorga al Protocolo Familiar reconocimiento social
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y juridico, aunque no lo considera suficiente, inclinandose por la postura de aquellos que
recomiendan la complementariedad del Protocolo Familiar con otros documentos
societarios (estatuto social) y no societarios (temas sucesorios y de familia). Resalta que
el testamento es la figura idonea para garantizar la transferencia de la titularidad en la
familia, proponiendo la inclusion de pactos sucesorios que permitan adjudicar en bloque
a aquel miembro de la familia que reuna las condiciones para llevar adelante el negocio,
proponiendo un usufructo vitalicio para el conyuge supérstite para garantizar la

titularidad de la propiedad a los herederos (pp. 273-280).

Como ya lo hemos mencionado, nosotros consideramos que la eficacia juridica y
oponibilidad del Protocolo Familiar puede alcanzarse a través de la formulacion de un
Unico documento que regule la sucesién familiar en el negocio, siempre que dicho
documento sea reconocido en la norma societaria como un instrumento juridico que
puede ser utilizado por cualquier forma societaria reconocida por ley. En ese sentido, no
compartimos la propuesta de la doctora Cucurull porque coincide con aquellos que
proponen la complementariedad del Protocolo Familiar para darle eficacia obligacional,
lo que hemos dicho, puede lograrse con su reconocimiento legal. Ademas, en nuestro
sistema juridico no se admiten los pactos sucesorios, ni se podria privar al conyuge de
concurrir con sus hijos en la herencia dejada por su causante, salvo que ello se autorice
en una norma legal, mediante la reserva de derechos de adquisicién preferente que la

vigente ley societaria prevé para algunas formas societarias.

Por otro lado, de la revision realizada, hemos podido advertir que el estudio del Protocolo
Familiar se ha dado, principalmente, en el area de la economia y administracion de
empresas, donde lo presentan como un instrumento de gestion empresarial de gran
utilidad en la planificacién de la sucesion empresarial. No obstante, dado que el enfoque
economico empresarial con el que ha sido abordado no concuerda con el tema juridico;
en muchas ocasiones, las propuestas que ofrecen colisionan con normas legales,
ocasionando que el documento resulte nulo o ineficaz, en todo o en parte, por
contravenir el ordenamiento juridico. Por ello, nuestra propuesta enfoca el tema del
Protocolo Familiar desde el punto de vista juridico, esto es, aplicado a la persona juridica

societaria.

Ahora que hemos determinado cual es el estado de la cuestion del desarrollo del tema
del Protocolo Familiar, en el contexto nacional y extranjero, confirmamos que, a la fecha,
no existe un trabajo que aborde el tema, problema y discusién desde el enfoque que

estamos proponiendo. A través de nuestra investigacion, esperamos ofrecer a las
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familias empresarias peruanas un instrumento juridico que las ayude en la planificacién
de la sucesion familiar, asegurando que sus acuerdos sean realmente eficaces y

oponibles.

A continuacién, presentaremos el marco teérico que nos permita entender mejor a la
sociedad de caracter familiar y al Protocolo Familiar. Para tales efectos, se desarrollaran
tres ideas principales: las sociedades familiares, el Protocolo Familiar como instrumento
juridico de planificacion de la sucesion y, finalmente, la eficacia juridica y la oponibilidad
del contenido de este instrumento juridico frente a los socios y accionistas, la sociedad

y terceros.

1.1. Las sociedades familiares

En primer lugar, debemos aclarar que, en estricto, no existen sociedades que sean
propiamente familiares, mas bien, lo familiar es una caracteristica que esta
presente en aquellas organizaciones en las que predominan los vinculos
familiares entre quienes tienen la calidad de titulares de las acciones o

participaciones sociales, es decir, entre los propietarios de la empresa.

Tomando en consideracion que el presente trabajo se enfocara en el desarrollo
del Protocolo Familiar como instrumento juridico para las familias que tienen el
control (mayoria) de una persona juridica societaria, lo que convierte a ésta en
una sociedad de caracter familiar, es pertinente diferenciar el concepto sociedad
como persona juridica societaria del concepto empresa, pues en doctrina, el
Protocolo Familiar ha sido abordado desde su aplicacion en la empresa familiar,
tratando como sinénimos a la empresa y la sociedad, a pesar que se tratan de
realidades distintas. Nosotros consideramos que mas adecuado es desarrollar el
tema desde el punto de vista juridico societario, dado que, en estricto, las
estipulaciones del Protocolo Familiar lo que buscan es garantizar el control
societario de la organizacién como persona juridica societaria por los integrantes

de la familia.

Para Montoya (1998, p. 88), “en el aspecto econdmico, la empresa es la
organizacion de los factores de la produccion, capital y trabajo, con el fin de
obtener una utilidad”; el primer factor estd conformado por los titulares de la
empresa y por quienes laboran para ella; el factor capital estaria integrado por un

conjunto de derechos y bienes materiales e inmateriales; y, el trabajo seria la
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actividad llevada a cabo con el uso del capital (Montoya, 1998, p. 88). Agrega este
autor que, si bien la empresa se presenta como una unidad organica que reune
variados elementos, para el ordenamiento juridico, cada uno de esos elementos
queda sujeto a las normas que por su naturaleza les corresponde (p. 91). Otra
definicion de empresa la encontramos en el Anteproyecto de Ley Marco del
Empresariado (1999), propuesta legislativa que buscaba sustituir el Cédigo de
Comercio de 1992 por una Ley General de la Empresa que sirviera como norma
general que regule el funcionamiento de las personas, sean naturales o juridicas,
que realicen una actividad empresarial, iniciativa que no prosperé. El Anteproyecto
definia a la empresa “como la organizacion econémica dedicada a la produccion

0 comercializacion de bienes o a la prestacion de servicios”.

Por otro lado, podemos definir a la sociedad “como la manifestacion juridica del
esfuerzo organizado de una pluralidad de personas para realizar determinadas
actividades econdmicas” (Montoya, 1998, p. 402). En similar sentido, Malagarriga
(1951), senala que la sociedad tiene como presupuesto el aporte realizado por
varias personas para el logro de un fin comun, para lo cual, debe adoptar alguna
de las formas societarias fijada en la ley, quedando sometida a las formalidades

que en cada caso se han previsto (p. 165).

Siguiendo las definiciones antes indicadas, podemos decir que la empresa es un
concepto econdmico, mas no juridico, pues representa la reunion de diversos
elementos aplicados a la realizacion de una actividad econémica, sin llegar a
constituir una persona juridica a la que se pueda atribuir derechos u obligaciones,
los que recaeran, en todo caso, en alguno de los elementos que conforman la
empresa, pero no en la empresa en si. En cambio, la sociedad es la persona
juridica misma que nace de un acuerdo de voluntades, creada con el objeto de
llevar a cabo una actividad que reditie beneficios econdmicos a las personas que
apostaron parte de su patrimonio para la realizacion de dicho fin, quienes, como
titulares del capital social de la persona juridica creada, deciden su destino a

través del ejercicio del derecho a voto reconocido a su favor por la ley.

Atendiendo a las diferencias acotadas, nuestro trabajo de investigacion se ha
centrado en el estudio de la sociedad y no de la empresa, pues solo respecto de
la sociedad se puede hablar de titulares de acciones y participaciones sociales en

el capital social, esto ultimo, es parte de la propuesta que hacemos cuando
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ofrecemos una herramienta como el Protocolo Familiar a los miembros de un

grupo familiar que sea titular del capital social de una persona juridica societaria.

A continuacion, vamos a presentar las caracteristicas que nos permiten identificar
a una persona juridica societaria familiar y como estas organizaciones planifican

la sucesion del negocio entre los miembros de la familia.

1.1.1. Elementos distintivos de las sociedades familiares

Desde el punto de vista de las ciencias econdmicas y administrativas, el
concepto empresa se asimila al de sociedad, aunque ya hemos sefialado
que son realidades distintas, varias de las caracteristicas que se
presentaran como distintivas de las sociedades familiares, corresponden a
lo que en la doctrina empresarial se menciona para las empresas
familiares, de ahi que no resulta necesario distinguir entre empresa familiar
y sociedad familiar, pues lo “familiar’ es un rasgo distintivo, tanto de la
empresa vista como organizacién econémica sin personeria juridica, como
una caracteristica de la sociedad entendida como persona juridica
societaria, cualquiera de esas dos realidades puede ser familiar (sociedad
familiar o empresa familiar). Nosotros nos enfocaremos en las
caracteristicas que tengan contenido societario, esto es, vinculadas a la
propiedad del capital social y direccion de la sociedad en la persona juridica

societaria, no en la empresa.

Si bien no existe un concepto o definicién ni de empresa familiar ni de
sociedad familiar, existe consenso en torno a las caracteristicas que
distinguen a las organizaciones de caracter familiar. De acuerdo con
Olmedo (2019), para que una empresa se reconozca como familiar, debe

reunir los siguientes elementos (p. 32):

- Tratandose de empresas unifamiliares, debe haber una participacion
mayoritaria en el capital social que le permita a la familia tener el control
de la empresa.

- La familia debe formar parte de la gestién, ocupando los principales
puestos en la administracion.

- Debe existir una vocacién de continuidad en el tiempo.
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Leach (1996) refiere que “se considera empresa familiar a aquella que esta
influenciada por una familia o por un vinculo familiar’ (p. 22). De ahi que lo
distintivo en las empresas familiares son los lazos familiares de los titulares

de la propiedad.

De acuerdo con Martinez (2011), las caracteristicas basicas que definen a
una empresa familiar son tres: existe un control total o mayoritario de la
propiedad, esto entendido como titularidad de las acciones o
participaciones sociales; la direccion de la sociedad estd a cargo de
miembros de la familia, por lo general, al inicio, el directorio y la gerencia
estan a cargo de padres e hijos accionistas; y, hay una intencion de

continuidad del negocio familiar (pp. 17-18).

En nuestro pais, existen ciertas formas societarias que tradicionalmente
han sido consideradas como sociedades familiares, tal es el caso de la
Sociedad Andénima Cerrada (S.A.C.) y la Sociedad Comercial de
Responsabilidad Limitada (S.R.L.), debido a que en ellas predomina el
elemento personal. Laroza (1999) sostiene que las referidas formas
societarias tienen similares caracteristicas, pues han sido estructuradas
bajo un esquema similar, con la diferencia de que la S.A.C. admite la
celebracién de juntas no presenciales, lo que no ocurre en la S.R.L., y la
transferencia de acciones no requiere formalizarse por escritura publica ni
su inscripcién registral, como se exige en la S.R.L., de ahi que en su
momento se propuso suprimir la S.R.L., pero el parlamento que reviso la
propuesta de la Comision Reformadora no lo aceptd en una actitud

conservadora (p. 522).

La primera caracteristica familiar que se reconocié a las sociedades
familiares peruanas es la limitacién en el nimero de socios o accionistas.
Este criterio partia de la premisa que una sociedad, para ser familiar, no
debia superar un maximo de integrantes, quiza por eso, la S.A.C. y la
S.R.L. son tipicas formas societarias familiares, pues solo pueden tener
como maximo 20 integrantes (Ley N° 26887, 1999, art. 234, 283). Otros
rasgos familiares suelen ser la limitacion en la transferencia de las
acciones y participaciones sociales a través del ejercicio del derecho de
adquisicion preferente, previsto en nuestra ley societaria también para la
S.A.C.y S.R.L. (Ley N° 26887, 1999, art. 237, 291) y el derecho a adquirir
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las acciones o participaciones sociales en forma preferente a los herederos
o legatarios del causante (Ley N° 26887, 1999, art. 240, 290).

Respecto a la S.A.C., Montoya (1998) sefiala que se trata de una forma
societaria de caracter familiar porque la voluntad de los accionistas que la
constituyen, responde a un elemento personal, que se manifiesta, entre
otros, en la no posibilidad de abrirse al publico para financiarse y porque
sus accionistas tienen reservado un derecho de adquisicion preferente en
caso de transferencia total o parcial de acciones, por lo que s6lo se podran
transferir las mismas a un tercero, en caso ninguno de los accionistas
decida ejercer ese derecho (pp. 583-588). Sobre la S.R.L., este mismo
autor refiere que las limitaciones a la libre transmisién de las
participaciones sociales busca evitar el ingreso de personas extrafias que
no compartan el mismo affectio societatis, por ello, esta forma societaria
admite que se impida la participacién de personas ajenas al entorno de los
socios que la integran, pudiendo llegar esta limitacién al punto de excluir a
la propia sucesion hereditaria de un socio fallecido, siempre que ello se

pacte en el estatuto social (pp. 629-632).

Las caracteristicas antes mencionadas, hacen de la S.A.C.y S.R.L., tipicas
formas societarias de caracter familiar, debido a que sus integrantes
guardan entre si, especiales vinculos, quienes, para evitar el ingreso de
terceros ajenos a su entorno, tienen reservados por ley, derechos
preferentes a favor de sus accionistas o socios para que entre ellos se

mantengan las acciones o participaciones sociales.

Aunque las caracteristicas antes mencionadas son un buen ejemplo de
cdmo poner candados al ingreso de nuevos integrantes para cerrar las
puertas a quienes no sean familiares, lo cierto es que, actualmente,
encontramos sociedades que se reputan como familiares y no estan
constituidas como S.A.C. o S.R.L., ni han necesitado de restricciones al
ingreso de nuevos socios o accionistas no familiares. Pensemos en el caso
de la familia Afafos con su producto emblema Kola Real, que hoy
conforman el Grupo Aje; también esta la familia Romero que inicié con el
emprendimiento de don Calixto Romero Hernandez y su empresa de
exportacion de paja; y la familia Costa, que se gesté por iniciativa de su

fundadora, la sefiora Maria Bustamante con la venta de productos a base
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de cuero. Los tres casos indicados comenzaron como pequefios hegocios
qgue crecieron, unos mas que otros, a niveles que tal vez sus fundadores
no pudieron imaginar, pero qué duda cabe que se tratan de negocios

familiares.

Sostenemos que son negocios familiares porque la titularidad de las
acciones que conforman el capital social estd en manos de miembros de
un grupo familiar, quienes detentan el control societario. Ello les permite
tomar decisiones relevantes de la actividad social, a pesar de existir socios
0 accionistas no familiares y, ademas, han manifestado una vocacién de
continuidad del negocio por parte de la familia, pues, en los ejemplos

propuestos, el negocio familiar ha pasado por varias generaciones.

Lo cierto es que cualquiera de las formas societarias previstas en la Ley
N° 26887, también pueden tener como caracteristica el ser una persona
juridica societaria de caracter familiar (sociedad familiar), incluso aquellas
gue cotizan en bolsa, como es el caso de la Sociedad Anénima Abierta
(S.A.A.), pues dichas organizaciones se pueden reconocer como
“familiares”, aun cuando no han adoptado una forma societaria concebida
como tipicamente familiar y para ello, se debe tomar en cuenta
determinadas cualidades, mas que el hecho de adoptar una determinada

forma societaria.

Podemos afirmar entonces que el caracter “familiar’ de una persona
juridica societaria radica en tres elementos caracteristicos: i) cuando esta
integrada por socios o accionistas que son conyuges o mantienen vinculos
de parentesco; como grupo familiar tienen una participacion en el capital
social que les permite tomar las principales decisiones sobre el destino de
la sociedad, ejerciendo el control de la persona juridica; v, iii) la familia que
tiene control societario debe manifestar una intencién de continuidad del
negocio familiar a través de la adopcién de normas que permitan planificar
la sucesion generacional, para lo cual deberian implementar un Protocolo

Familiar que materialice dicho proyecto.

El ultimo rasgo distintivo que hemos mencionado es el que vincula a la
sociedad familiar con el Protocolo Familiar, puesto que, el solo control

societario no asegura la continuidad del negocio en manos de la familia
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empresaria, sino que es indispensable que exista una vocacion de
continuidad del negocio familiar y que se fijen reglas que permitan
organizar el proceso de sucesion generacional. Estas reglas deben
recogerse en un documento que tenga reconocimiento legal, a fin de
garantizar su eficacia juridica y oponibilidad, ya no solo ante los familiares
que manifestaron su voluntad de implementar el Protocolo Familiar, sino
frente a los futuros socios o accionistas, sean o no familiares, como ante

la sociedad, que debera hacer valer sus estipulaciones frente a terceros.

Por lo indicado, podemos concluir que una sociedad para ser calificada
como “familiar” no requiere, en nuestro pais, constituirse como S.A.C. o
S.R.L., sino que debe reunir ciertas caracteristicas, independientemente a
la forma societaria adoptada. En ese sentido, lo familiar es una
caracteristica distintiva que puede identificar a cualquiera de las formas
societarias previstas en la Ley General de Sociedades. Cuando no exista
personeria juridica societaria, sino Unicamente una organizacién como
empresa, el caracter de “empresa familiar’ estara dado por la titularidad del
elemento capital, esto es, que la decision sobre el uso o destino de los
recursos aplicados a dicha organizacion econémica es tomada por una

familia.

Tomando en cuenta los rasgos distintivos de las sociedades familiares que
hemos anotado, debemos mencionar que el control societario por parte de
la familia se vuelve en la principal caracteristica que identifica a una
sociedad familiar, pues sin ese control, habra sociedad, pero no podra
reconocerse como de caracter familiar. Por ello, es importante que la
familia tome medidas destinadas a fijar reglas que limiten la
transmisibilidad de la titularidad de la propiedad del capital social, asi
podran restringir el ingreso de terceros ajenos a la familia, lo que sera
posible solo en determinadas formas societarias, tales como la S.A.C. y
S.R.L., pudiendo incluir también a la Sociedad Anénima (S.A.), pues la
regulacién positiva de estas tres personas juridicas societarias, admite que
se puedan reservar derechos de adquisicion preferente a favor de los
miembros de la familia. Sin embargo, esto no es admisible en otras formas
societarias previstas en la ley, como es el caso de la Sociedad Anénima

Abierta (S.A.A.), ya que, juridicamente no es admisible imponer
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1.1.2.

restricciones a la libre transmisibilidad de sus acciones (Ley N° 26887,
1999, art. 254).

Como se habra podido apreciar, los derechos de adquisicién preferente
son herramientas valiosas para limitar el ingreso de personas ajenas a la
familia, lo que justifica que como parte de nuestra propuesta de regulacion
del Protocolo Familiar, se haya considerado la posibilidad de reservar
derechos preferentes, distintos a los previstos en la vigente ley, para
motivar a las familias a que implementen dicho documento como
herramienta util para efectos de la planificacion del traspaso generacional

del negocio familiar.

El planeamiento de la sucesidén en las sociedades familiares

Todo negocio, especialmente los familiares, debe, en algin momento,
planear la sucesion de los fundadores para dar paso a las nuevas
generaciones. Ese proceso es inevitable y el camino a seguir no es
sencillo. Como refiere Solomon (2010): “Los grandes negocios familiares
tienen por fundadores a personas con vision de futuro, pero esta debe

renovarse —y en ocasiones transformarse— con cada generacion” (p. 63).

De acuerdo con Soriano, Cebrian y Maqueda (2013), un tema ineludible
para el fundador de la empresa es pensar en quién sera su sucesor,
decision que podra definir la continuidad o no de la empresa, por lo que la
eleccion del sucesor debera responder a un perfil que lo presente como la
persona indicada para hacerse cargo del proyecto empresarial de la
familia, debiendo ser consciente de que “se traspasa el patrimonio, pero

no se hereda el cargo” (p. 49).

Sobre la transicién generacional, debemos entender que “La sucesion es
la transmisién del mando y de la propiedad de una generacion a otra”
(Martinez, 2011, p. 41). Esta transicion no es sencilla de llevar a cabo, y
encuentra su principal problema en la negativa del fundador a dejar el
liderazgo de la organizacion. En ocasiones, su posicion responde a la
desconfianza de la capacidad de los demas para hacerlo tan bien como lo
hizo aquel al mando de la empresa; también por una negativa a la

renovacion que podria traer la nueva generacion, llevando la empresa por

20



un rumbo distinto y desconocido que el fundador no va a poder controlar o
porque los herederos pueden decidir no continuar con el negocio. Ante esta
situacion, se debe proponer un proceso de sucesion planificada, que debe
comenzar lo antes posible, siendo lo recomendable iniciar en los primeros

afios de constituida la sociedad para lograr una sucesién ordenada.

Una sucesion ordenada, como lo dice Bork (2013), es aquella que se lleva
a cabo antes del fallecimiento del fundador. Esto permite la formacién de
los sucesores, siendo recomendable que ello conste por escrito para evitar
futuras discusiones (p. 146). El documento resultante debe recoger los
diferentes puntos de vista de los miembros de la familia, de ahi la

necesidad de iniciar lo antes posible con su elaboracién.

Para Leach (1996), “la existencia de este documento formal sobre el cual
todos estan informados, y han sido consultados, reducira
significativamente las posibilidades de dudas o malentendidos” (p. 225). Si
la planificacién es oportuna, sera mas sencillo lograr el consenso de la
familia, dado que en su elaboracion participara el fundador, quien, como
lider, debera asumir el reto de conciliar los intereses sobre el futuro del

negocio.

Como podemos apreciar, la planificacion de la sucesién es un tema de vital
importancia en las sociedades familiares, porque puede evitar que el
negocio colapse por el conflicto que podria suscitarse por las disputas
familiares por la toma del control. Ademas, un adecuado proceso de
sucesion proyecta una imagen positiva frente al mercado, ya que presenta
a la empresa como una organizacion capaz de planificar y cumplir sus
proyectos sin afectar la viabilidad del negocio, lo que incrementa su valor
(Martinez, 2011, p. 42).

Ademas, cuando la sucesion ha llegado a la segunda o tercera generacién
se hace mas dificil mantener el consenso entre los miembros de la familia,
porque a esas alturas, incluso habra quienes no tengan mas interés en
continuar con el negocio, por lo que se debe planificar anticipadamente
como se puede llevar a cabo la adquisicion de las acciones sin que se corra

el peligro de perder el control por parte de la familia (Leach, 1996, p. 282).
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Por las ventajas que trae la adecuada planificacion del proceso de
transmisién de la propiedad y control de la direccién societaria, es
necesario implementar un Protocolo Familiar que ayude a prevenir posibles
situaciones de conflicto que perjudiquen la imagen de la organizacién. De
ahi que, frente a la problematica planteada, surge, a modo de herramienta
de prevencion de tales conflictos, el Protocolo Familiar como instrumento
juridico que permite fijar las directrices a seguir cuando deba operar la

sucesion en el negocio.

Tomando en cuenta que el control societario por la familia requiere que
ésta detente una mayoria en el capital social que le permita tomar las
decisiones sobre el destino de la sociedad, es importante que se instruya
a sus miembros sobre los derechos que ostentan y las responsabilidades
que asumen como propietarios, por lo que deben aprender a diferenciar
claramente entre el gobierno y la gestién de la sociedad (Lansberg, 2000,
pp. 404-406).

Como medida de planificacion de la sucesion en el negocio, algunas
legislaciones, han modificado el clasico régimen de sucesiones, otorgando
mas libertades para pactar respecto al destino del patrimonio del causante,
como ocurre con la legislacién italiana que dispone en el capitulo V-bis de
su Cadigo Civil, incorporado por la Ley N° 55 del 14 de febrero de 2016,
que reconoce los pactos de familia, como excepcién a los pactos
sucesorios que por regla general estan prohibidos en dicho ordenamiento,
a través de los cuales un causante puede adjudicar a sus descendientes,
todo o parte de sus derechos o acciones en una empresa familiar (Codice
Civile, 1942, art. 768-bis a 768-octies). Asimismo, el ordenamiento juridico
catalan, que ahora admite, ademas de la figura del heredamiento, los
pactos sucesorios con atribuciones particulares que pueden celebrarse
entre conyuges o convivientes con los familiares de éstos o los propios
(Cédigo Civil de Catalufia, 2008, arts. 431-1 a 431-30).

Los pactos sucesorios son una forma de sucesion contractual por la que el
causante puede ordenar la sucesién a través de la suscripcion de un
convenio con sus futuros herederos, pudiendo pactarse que solo uno o
algunos de ellos, reciban determinados bienes del patrimonio, sin

necesidad de observar un orden o preferencia legal, pudiendo incluso,
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adjudicarse a un solo miembro de la familia, la transferencia de la titularidad
sobre el capital social en una persona juridica, lo que resulta de gran

interés para las sociedades familiares (Olmedo, 2019, pp. 170-183).

La vigente transmision sucesoria en nuestro ordenamiento juridico tiene a
la figura del heredero forzoso, cuya legitima no puede ser dispuesta por el
testador, lo que implica que nuestro Cédigo Civil no admite los pactos
sucesorios como ocurre en otras legislaciones (Libro 1V, arts. 660 — 814).
Recientemente, se ha publicado en el portal del Ministerio de Justicia
(febrero, 2020), el Anteproyecto de propuestas de mejora al Cédigo Civil
Peruano, que incluye en el Libro de Sucesiones, el articulo 663-A referido
al Protocolo de Familia, por el cual se permite tomar acuerdos relativos a
la disposicién de una explotacion productiva o participaciones en personas
juridicas, a favor de un heredero legal o tercero, siempre que se
compensen a los demas legitimarios no intervinientes en el acuerdo. La
propuesta recogida en el Anteproyecto lo que hace es permitir los pactos

sucesorios, que actualmente estan prohibidos en el Cédigo Civil.

Somos de la opinién que el “Pacto de Familia” denominado “Protocolo
Familiar” en el articulo 663-A del Anteproyecto, deberia ser claro en su
referencia y denominarse propiamente “pacto sucesorio” o alguna
denominacién que se ajuste a su verdadera finalidad, pues induce a
confusion, debido a que da a entender que un Protocolo Familiar es un
pacto sucesorio, o que no es correcto, pues su objetivo es fijar reglas para
llevar a cabo una ordenada sucesion generacional de un negocio familiar,
lo que no puede reducirse al Unico propésito de incluir pactos referidos a
la transferencia de la titularidad en el capital social cuando opere la
sucesion hereditaria, lo que también puede lograrse, como lo estamos
proponiendo, con la inclusion de derechos de adquisicion preferente a
favor de los miembros de la familia. Esta propuesta todavia esta en fase
de revision, por lo que debemos esperar para conocer si es aceptada o no

por los legisladores.

La Ley General de Sociedades (1999), tampoco contiene reglas sobre
como debe procederse para que opere la sucesién en la titularidad del
capital social, la Unica referencia que hace sobre la transmisién por

sucesion es el derecho de adquisicion preferente de las acciones o
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participaciones sociales del accionista o socio fallecido en una S.AC. y
S.R.L., frente a la sucesion hereditaria, siempre que ello se pacte en el
estatuto social (arts. 240° y 290°). El Anteproyecto de Reforma de la Ley
General de Sociedades (2017), respecto a la sucesién, mantiene para la
S.A.C. y S.R.L. el derecho de adquisicién preferente por sucesion,
proponiendo hacer extensivas las limitaciones a la libre transmisibilidad de
las acciones fijadas para la S.A.C., a la Sociedad Anénima (art. 211°). Por
otro lado, la Ley Marco del Empresariado (1999) dedicaba el titulo Il a la
transferencia del fondo de comercio, y se referia al traspaso del negocio,
enfocandolo como un tema contractual, en el que se debian identificar
claramente los activos y pasivos materia de transferencia (arts. 13-20).
Esta propuesta, que no forma parte del ordenamiento juridico, no
mencionaba un caso especifico de sucesion hereditaria, sino que se

presentaba un supuesto de sucesion en los contratos.

Por lo expuesto, si la familia empresaria pretende transcender a las
siguientes generaciones, es necesario que planifique la sucesioén fijando
reglas que le permita mantener una mayoria en el capital social. Es ahi
donde cobra un rol relevante la implementacion del Protocolo Familiar,
como instrumento juridico que permite sentar las reglas que habran de
seguirse en el proceso de sucesion generacional para evitar disputas al
interior de la familia que terminen con la ruptura de la armonia familiar y la
division del poder familiar en la sociedad. Por ello, para adelantarnos a la
ocurrencia de problemas, es recomendable que el Protocolo Familiar se
implemente desde el momento de la constitucion de la sociedad o en sus

primeros afos.

1.2. El Protocolo Familiar como instrumento juridico de planificacion de la

sucesion generacional del negocio familiar

El Protocolo Familiar es el instrumento a través del cual se puede fijar un plan de
sucesion con el objetivo de que una familia mantenga una participacién
mayoritaria en el capital social por generaciones. Este tema es de suma
importancia en las organizaciones de caracter familiar, pues sin dicho control, no
podria reconocerse como una sociedad familiar, sera persona juridica societaria,
pero no una de caracter familiar. La implementacién de un Protocolo Familiar por

sociedades familiares es una herramienta que les permitira planificar una sucesion
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ordenada que evite crisis familiares que afecten el desarrollo del negocio (Arenas
y Rico, 2014, pp. 257-258).

Aunque el desarrollo del tema del Protocolo Familiar ha recibido la debida atencion
de la doctrina y legislaciéon extranjera, no ha ocurrido lo mismo en nuestro pais,
donde existe un desconocimiento de su utilidad por la escasa difusion y estudio.
Su uso se da entre empresas de grandes capitales por recomendaciéon de sus
administradores, quienes, al elaborar estos documentos, no siempre toman en
cuenta los limites y prohibiciones existentes en el ordenamiento juridico. Aquellas
que lo han hecho utilizan al Protocolo Familiar como un documento de contenido
moral que recoge recomendaciones para la planificacion de la sucesién, pero que
carece de exigibilidad y oponibilidad juridica, en términos societarios, lo que le

resta utilidad a pesar de las ventajas que pueda traer a una sociedad familiar.

Esto ocasiona que ciertas estipulaciones terminen por no ser vinculantes u
obligatorias, al resultar incompatibles con el estatuto social y contravenir normas
sobre el derecho de sucesiones y de familia. Por ejemplo, podemos citar el caso
de la recomendacion de adoptar un régimen de separacion de patrimonios, que
puede o no cumplirse. Ello dependerd, finalmente, de la voluntad de seguir dicha
sugerencia. Su inobservancia no tiene ninguna sancién legal, de ahi que no podria
reclamarse algun tipo de indemnizacion, pues se trata de una decisién personal
que no puede ser impuesta de forma obligatoria. Ocurriria lo mismo en caso se
fije un pacto sucesorio, por estar prohibido en nuestro sistema juridico. Ante esta
situacion, es pertinente conocer mas sobre este documento a fin de proponer su

uso por los integrantes de sociedades familiares peruanas.

Debemos resaltar que, la vinculacién entre la sociedad familiar y el Protocolo
Familiar esta en que, el segundo, es el instrumento que necesita la primera para
concretar uno de sus varios objetivos empresariales: lograr la sucesion
generacional del negocio. De ahi que, para reconocer o distinguir a una persona
juridica como “sociedad familiar”, podemos tomar en cuenta el deseo de
continuidad generacional plasmado en la implementacion de un Protocolo

Familiar.

1.2.1. Antecedentes historicos del Protocolo Familiar
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La implementacion del Protocolo Familiar no es un tema que haya
preocupado siempre a las sociedades familiares. Como lo dice Lozano
(2000), antes del siglo XX pocas sociedades familiares pensaban en
implementar un Protocolo Familiar por varias razones: la palabra tenia un
valor fundamental entre los integrantes de la familia, siendo el soporte
documental innecesario; ademas, las sociedades no requerian abrir sus
puertas a terceros, pues la competencia no era tan intensa como en
nuestros tiempos; y, porque no habia tanta dificultad para mantener los
principios y maximas que inspiraron a sus fundadores, los que con el
transcurrir del tiempo, comenzaron a perder fuerza con el cambio

generacional (pp. 55-56).

El Protocolo Familiar llegd a Europa producto de la influencia de las
Ciencias Econémicas y Empresariales americanas que arribaron, primero
a Francia, luego a ltalia y finalmente, lo acogieron en Espafa. En Estados
Unidos encontramos el Family Agreement o Family Constitution que es el
modo como una empresa familiar o close corporate organiza en un
documento lo referente a la familia, direccion y propiedad. En Francia se
desarrollé el protocole d’accord y el pacte de famille o accord familial,
concebido como el instrumento que busca asegurar la sucesion en la
empresa (Valmana, 2013, pp. 102-108).

En ltalia, la concepcién del Protocolo Familiar es la de ser un acuerdo
parasocietario y podemos encontrar regulacién sobre la empresa familiar
en su Cadigo Civil, en el que se asegura un derecho preferente para los
miembros de la familia en la transmisién mortis causa, recogido como un
patto di famiglia (Saavedra, 2011, pp. 3-4). Mediante la Ley N° 55 del 14
de febrero de 2006, se incluye en el Codigo Civil italiano un capitulo V-bis
dedicado al pacto de familia, por el cual se busca asegurar el traspaso
generacional, aunque solo a favor de los descendientes y especificamente

circunscrita a una empresa familiar (Giampetraglia, 2014. pp. 180-181).

Por su lado Espafia, a través de la Ley sobre sociedades limitadas Nueva
Empresa, introdujo por primera vez en ese pais el tema del Protocolo
Familiar, aunque dicha norma solo hizo referencia a que mediante
reglamento se regularia lo pertinente, sin entrar en mayores detalles, lo

que finalmente llegd con el Real Decreto 171/2007 por el que se regula la

26



1.2.2.

publicidad registral del Protocolo Familiar en empresas no cotizadas
(Cucurull, 2014, pp. 112-114).

Segun Olmedo (2019), en el Derecho aleman también se admiten los
contratos sucesorios en los paragrafos 2274-2302 BGB y la posibilidad de
excluir definitivamente a un heredero mediante el denominado “contrato de
renuncia”’, paragrafos 2346-2352 BGB, dichas disposiciones estan
pensadas para posibilitar la adjudicacion de una empresa a favor de un

heredero en preferencia a los demas (pp. 179-180).

En el Perq, no existe un antecedente legislativo sobre el Protocolo Familiar,
siendo utilizado como un contrato suscrito por socios o0 accionistas
familiares en el que fijan los principios y valores de la familia, asi como
recomendaciones destinadas a garantizar el control societario por la
familia, pero que insistimos, carecen de fuerza obligatoria y vinculante

frente a quienes no lo suscriben.

Concepto de Protocolo Familiar

De acuerdo con Cucurull (2014), existe unanimidad en la doctrina,
legislacion y jurisprudencia en el sentido que el Protocolo Familiar tiene
como objeto “regular las relaciones entre la familia y la empresa” (p. 118),
regulacion que se centra en tres aspectos principales: patrimonio, gestién

social y valores que inspiran a la familia (p. 118).

Para Amat (2000), el Protocolo Familiar:

Se refiere a aquellas normas que pretenden clarificar de
forma explicita la mision y los valores de la familia empresaria,
asi como establecer las normas de interaccion de la familia
con la empresa (o empresas) de la familia y con el patrimonio
familiar. (p. 114)

Segun Camisén y Rios (2016), el Protocolo Familiar es un acuerdo marco

que contiene una serie de estipulaciones que fijan las directrices de la

misién, estrategia, gobierno, gestién, cultura y manera en que la familia se
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va a relacionar con el negocio, con la finalidad de lograr la continuidad del

negocio y control por parte de la familia (p. 39).

El Real Decreto 171/2007 por el que se regula en Espana la publicidad
registral del Protocolo Familiar en el caso especifico de sociedades no

cotizadas, define en su articulo 2 al Protocolo Familiar como:

Aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si 0
con terceros con los que guardan vinculos familiares que
afectan una sociedad no cotizada, en la que tengan un interés
comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y
consenso en la toma de decisiones para regular las
relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a

la entidad.

Tomando en cuenta las ideas antes expuestas, podemos decir que el
Protocolo Familiar es un documento que suscriben los miembros de una
familia que detenta el control de una organizacién empresarial, sea como
empresa o sociedad, a través del cual formulan una serie de directrices
destinadas a planificar la sucesion familiar con el objetivo de mantener por
generaciones el control del negocio en manos de la familia. La definiciéon
propuesta nos permite apreciar que hay dos conceptos que estan
intimamente vinculados al Protocolo Familiar, el primero es el caracter
familiar de la organizacién, pues la familia que llevé a cabo un negocio que
resultd exitoso, pretenderda que éste se quede en manos de sus
descendientes, para tales efectos, se deben organizar para no perder el
control del mismo; el otro concepto es la sucesién familiar, que es una
preocupacion de las sociedades de caracter familiar, en las que el traspaso

generacional se vuelve en uno de sus objetivos empresariales.

Cuando se planea la sucesion es necesario enfocarse en dos temas
relevantes: uno es pensar cual es el futuro que la familia espera sea el
rumbo que tome la empresa, para ello habra que revisar la situacion de la
empresa frente al mercado; vy, el otro, es pensar en quién es la persona
que pueda llevar a cabo ese proyecto, considerando y evaluando el perfil
que debe tener la persona que asuma el liderazgo, incluso aunque esta no

sea miembro de la familia, pensemos en el caso de directores
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independientes o gerentes ajenos a la familia, como una manifestacion de

la profesionalizacion de la gestion (Bork, 2013, p. 129).

A veces, la motivacion para implementar un Protocolo Familiar no nace con
la finalidad de fomentar la sucesion ordenada de la familia, sino como una
reaccion a un acontecimiento, generalmente problematico entre miembros
de la familia, que pudo haberse solucionado si oportunamente las reglas
se hubieran fijado. En otras ocasiones, se implementa con un fin
preventivo, esto es, anticiparse a la ocurrencia de problemas que generen
malestar entre los miembros de la familia y que lleve a la pérdida de

confianza en el proyecto.

En cualquier caso, la unién de la familia es vital para el éxito del Protocolo
Familiar. Como lo sefala Cucurull (2015), la eficacia del Protocolo Familiar
debe reposar en la voluntad de la familia, mas que en la necesidad de su
ejecucion judicial (p. 900). En este sentido, la confianza entre los miembros
de la familia es vital para el éxito del documento, porque la preocupacion
no debe estar centrada en obtener la firma de un papel, sino que se debe
prestar atencién a todos los involucrados en el proceso que implica su
elaboracion, debiendo escucharse las opiniones de los miembros de la
familia para que se comprometan con los objetivos plasmados, y cumplan
con ellos, por conviccidn mas que, por obligacién (Morales, 2018, pp. 183-
192).

Contenido del Protocolo Familiar

El contenido tipico de un Protocolo Familiar tiene una parte conformada
por maximas o valores familiares y, otra parte, esta destina a asegurar el
control de la sociedad por la familia. No obstante, su contenido debe
guardar coherencia con lo dispuesto en las normas legales, evitando incluir
estipulaciones que estén prohibidas en el ordenamiento juridico. También
su contenido debe respetar lo dispuesto en el estatuto social, instrumento

societario que rige el destino de la sociedad.

Segun Lozano (2000), el Protocolo Familiar debe considerar, entre otros,
los siguientes temas: valores familiares, normas sobre el ingreso y salida

de los miembros de la familia, disposiciones sobre el control de la gestién
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social, solucion de conflictos, politica de distribucién de utilidades, sucesién
y retiro, requisitos para que los integrantes de la familia puedan ocupar
cargos en los érganos de administracion, apertura a capitales de terceros
no familiares, procedimiento para la modificacion del contenido del
Protocolo Familiar, plazo para su implementacién o modificacion, entre
otros (pp. 60-65). De acuerdo con Camison y Rios (2016), para disefar un
Protocolo Familiar se deben tomar en cuenta minimamente diez factores:
tamano de la empresa, profesionalizacion de la direccion, complejidad de
la familia, edad de la empresa, liderazgo de los fundadores, cultura familiar
del negocio, mision del negocio, armonia familiar, situaciéon patrimonial de

la familia y empresa, y legislacion aplicable (pp. 89-211).

A pesar de lo indicado, no es posible concebir un formato estandar de
Protocolo Familiar, asi que, al elaborarlo, el documento debe adaptarse a
la realidad y necesidades de cada familia y debera ser modificado
conforme a la experiencia familiar, para lo cual deben recibir asesoria
especializada que les permita plasmar correctamente las nuevas ideas
(Martinez, 2011, pp. 134-136).

Por lo expuesto, si bien no hay un unico formato de Protocolo Familiar,
consideramos que, como minimo, los temas que debe incluir son los
siguientes: vision, misién y valores de la familia; nombramiento del
representante de la familia; participacién de los integrantes de la familia en
la administracion y gobierno; normas para modificar y dar por concluido el
Protocolo Familiar; derechos preferentes a favor de los miembros de la
familia que les permitan mantener su participacion mayoritaria en el capital

social; y, reglas para la solucién de conflictos familiares.

Naturaleza juridica del Protocolo Familiar y su diferencia con el

estatuto social y los convenios parasocietarios

Sobre la naturaleza juridica del Protocolo Familiar, la doctrina no tiene una
posicidon unanime, el debate esta entre los que le reconocen una naturaleza
contractual como expresion de la autonomia de la voluntad, frente a
quienes afirman que se trata de una especie de convenio de accionistas,
también conocido como pacto parasocietario o extraestatutario. Para

Cucurull (2015), el Protocolo Familiar tiene naturaleza contractual, pues
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sus estipulaciones son una expresion de la autonomia de la voluntad que
estan destinadas a establecer un mecanismo a futuro que sea obligatorio

entre quienes lo suscriben (pp. 4-5).

Por su parte, Valmana (2013) considera al Protocolo Familiar como una
especie de convenio parasocietario porque regula aspectos vinculados a
la sociedad, como es el caso de las restricciones a la transmisibilidad de
las acciones y participaciones sociales, similar a los sindicatos de bloqueo,
o lo relacionado al ejercicio del derecho a voto para la eleccién de los

oérganos de gobierno, como ocurre con los sindicatos de voto (p. 452).

Respecto a los convenios de accionistas, Robleto (2013) menciona que
son acuerdos privados que adoptan los accionistas o socios para acordar
una actuacién conjunta respecto al ejercicio de sus derechos como titulares
que, al tener caracter privado, su eficacia se da entre quienes lo suscriben,
pero no obligan ni a la sociedad ni a terceros, pues son accesorios al pacto

social y estatuto (pp. 79-80).

En nuestro pais, la Ley General de Sociedades otorga eficacia juridica a
los convenios parasocietarios, los mismos que pueden celebrarse entre
socios y accionistas y entre estos con terceros, que resultaran exigibles
frente a la sociedad, siempre que le sean debidamente comunicados y no

se contrapongan al pacto social o estatuto (Ley N° 26887, 1999, art. 8).

Sobre el debate que hay en torno a la naturaleza juridica del Protocolo
Familiar, somos de la opinién que se trata de un contrato y no de una
especie de convenio parasocietario, porque es una manifestaciéon de la
autonomia de la voluntad que incluye no solo temas societarios, sino
aspectos de caracter moral, como principios y valores familiares. Es,
ademas, un contrato atipico, dado que carece de regulacién especifica,
gquedando sometido, en todo caso, a las reglas generales del acto juridico
y derecho de los contratos, asi como otras materias que incluya en sus
estipulaciones; asimismo, seria un contrato de caracter plurilateral, dado
que rige a varias partes que tienen un interés comun (Puga de la Rocha,
pp. 237-252).
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Justamente, la posibilidad de regular temas no societarios, cuya finalidad
es la de organizar la sucesion familiar y el hecho que debe ser suscrito por
socios o accionistas familiares, diferencia al Protocolo Familiar de los
convenios de accionistas, lo que deja en evidencia que se tratan de
instrumentos juridicos distintos que no deben confundirse, sino
complementarse para garantizar mutuamente su eficacia juridica. Por esta
razén, proponemos que determinados convenios parasocietarios se

incluyan en el Protocolo Familiar.

Como todo instrumento juridico, el Protocolo Familiar debera estructurarse
dentro de los alcances establecidos en el estatuto social, como norma que
fija las reglas a las que quedan sometidos, tanto los titulares de las
acciones y participaciones sociales, como cualquier tercero que contrate

con la sociedad.

1.2.5. Estatus del Protocolo Familiar en el Peru

A pesar del desarrollo normativo y doctrinario que ha tenido el Protocolo
Familiar como instrumento juridico en la doctrina extranjera, en nuestro
pais no ha recibido la misma atencién. Tal como lo hemos indicado lineas
arriba, son escasos los trabajos que han investigado sobre la problematica
de la falta de eficacia juridica del Protocolo Familiar y su oponibilidad frente

a terceros.

En nuestro sistema normativo no hay mayor referencia al Protocolo
Familiar como instrumento juridico, ni en la Ley General de Sociedades, ni
en normas especiales. De ahi que su implementacién por las sociedades
qgue lo han hecho, responda mas bien a recomendaciones de los gerentes
que entienden que el Protocolo Familiar es un documento idéneo para
prevenir contingencias familiares en las organizaciones, pero que, en la
mayoria de los casos, su contenido carece de eficacia juridica vy
oponibilidad, al no tener el respaldo de una norma que le reconozca fuerza

obligatoria.’

! Puede consultar los antecedentes histéricos del Protocolo Familiar en las paginas 25 a 26 y normas que
regulan su publicidad registral en las paginas 36 a 38.
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La vigente ley societaria brinda la posibilidad de tomar acuerdos que no
necesariamente deben formar parte del pacto social o estatuto, como
ocurre con los pactos parasocietarios, que pueden ser plenamente
exigibles frente a la sociedad, siempre que le sean debidamente
comunicados y no se opongan a la ley o el estatuto social, como expresion
de la libertad contractual (Montoya, 2011, pp. 263-265). En este mismo
sentido, la propuesta de regular el Protocolo Familiar como instrumento
juridico responde al ejercicio legitimo de la autonomia privada respaldada

en el derecho a la libertad contractual.

1.3. Eficacia juridica y oponibilidad del Protocolo Familiar

En sus inicios, al Protocolo Familiar no se le exigia que tuviera eficacia juridica,
pues se concebia como un documento privado de contenido moral, concepcion
que ha cambiado, ya que ahora si requiere gozar de la maxima validez juridica

obligatoria entre sus firmantes (Cucurull, 2015, pp. 4-5).

En ese sentido, resulta necesario conocer los alcances del Protocolo Familiar
respecto a su eficacia juridica entre los miembros de la familia, como su

oponibilidad frente a terceros.

1.3.1. La eficacia juridica del Protocolo Familiar: efectos

obligacionales entre los miembros de la familia

Segun Valmara (2013), “el Protocolo Familiar unicamente resultara util,
como medio para alcanzar el fin perseguido, en la medida en que sea un
documento juridicamente eficaz, con fuerza obligacional para los sujetos a

los que pretende proyectar sus efectos, y con plena capacidad ejecutiva”.
(p. 24)

Coincidimos con el citado autor respecto a que la utilidad del Protocolo
Familiar radica en su eficacia juridica, pues si sus estipulaciones no tienen
fuerza obligatoria interna (entre los titulares de la propiedad) o externa
(sociedad y terceros), se reduce a un simple acuerdo de intenciones, de

caracter moral y no juridico.
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Por ello, para garantizar la eficacia juridica del Protocolo Familiar entre los
miembros de la familia, se le debe otorgar efectos obligacionales a su
contenido a través de su reconocimiento legal como instrumento juridico a
fin de que su cumplimiento, no quede a la libre decision de los miembros
de la familia. Asi, todo incumplimiento debera traer consecuencias juridicas
que deben ser lo suficientemente drasticas para desincentivar una
conducta infractora y, especialmente, cualquier acto que contravenga sus
estipulaciones podra ser declarado nulo o ineficaz frente a la sociedad,
garantizandose asi que el objetivo perseguido por la familia con la
implementacion del Protocolo Familiar pueda concretarse, el mismo que
esta orientado a mantener por generaciones el negocio en manos de la

familia.

Aunque el establecimiento de sanciones puede desincentivar el
incumplimiento de los acuerdos contenidos en el Protocolo Familiar, la
finalidad de su implementacién no se sustenta en el cobro de penalidades
entre los miembros de la familia, sino en la posibilidad de mantener el
negocio por generaciones. De ahi que cualquier conducta que contravenga
lo establecido en el Protocolo Familiar no deberia surtir efectos juridicos
frente a la sociedad, la que debera hacer valer el Protocolo Familiar frente
a conductas que contravienen su contenido, como se hace cuando un
convenio societario que le ha sido debidamente comunicado es incumplido

por uno de sus suscriptores.

La comunicacién oportuna a la sociedad y la inscripcion en el Registro
Mercantil son requisitos necesarios que deberan observarse si queremos
otorgar eficacia juridica y oponibilidad a este documento, lo que se podra
lograr si es que se concreta su regulacion normativa como instrumento

juridico.

La publicidad registral del contenido del Protocolo Familiar: su

oponibilidad frente a terceros

El Registro Mercantil fue el medio a través de cual los actos de los
comerciantes se hacian de publico conocimiento, facilitando el ejercicio de
su actividad comercial, especialmente, en lo referido a su responsabilidad

frente a terceros (Garrigues, 1987, p. 14). De acuerdo con estos
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antecedentes, podemos concluir que la finalidad del registro fue brindar

seguridad juridica a las transacciones comerciales.

Por otro lado, tenemos que una de las principales funciones del registro es
permitir la exteriorizacion de actos y situaciones juridicas de personas y
bienes, aunque ahi no se agota, sino que, principalmente, permite
desplegar eficacia juridica frente a terceros. Esto es, que puede afectar la
realidad de éstos en lo que se denomina oponibilidad de lo que corre
inscrito en los Registros Publicos, de ahi que recién después de que se
publicita informaciéon en el registro se obtiene oponibilidad (Gonzales,
2008, p. 40).

Becerra (2016) distingue la publicidad registral en dos vertientes: una
positiva que implica que todos conocen su contenido bajo una presuncion
qgue no admite prueba en contrario, por lo que un tercero no podria alegar
su desconocimiento; y, en su vertiente negativa, significa que lo no inscrito
no afecta a terceros, siendo inoponible frente a ellos por desconocer la
existencia de una realidad no hecha publica, siempre que se trate de un

tercero de buena fe (pp. 5- 29).

Dado que la publicidad del registro afecta principalmente al tercero por la
oponibilidad o inoponibilidad del contenido del Registro Mercantil, es
importante conocer quién es considerado tercero cuando hablamos de
actos societarios. De acuerdo con Garrigues (1987), “tercero sera toda
persona distinta del causante de la inscripcion, es decir, la persona a quien

perjudica la inscripcion y a quien favorece la no-inscripcion” (p. 77).

En temas societarios, la publicidad en el Registro de Personas Juridicas
es necesaria para hacer de publico conocimiento decisiones que han sido
tomadas de forma privada por socios y accionistas, pero que deben ser
observadas por los terceros que se vinculen con la sociedad, quienes, al
no haber participado en la adopcion de tales acuerdos, no se les podra
oponer su contenido, en aplicacién del principio de relatividad de los

contratos.

En el caso particular de los actos societarios, existen acuerdos que pueden

ser publicitados en Registros Publicos, otros quedan solo en la esfera
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privada de los socios y accionistas que los adoptan, accediendo al registro
solo aquellos que requieran ser de conocimiento por la sociedad y terceros,
como son la responsabilidad de la persona juridica, identidad societaria y

representacion (Hundskopf, 2006, pp. 16-19).

En nuestro pais, los actos societarios que pueden acceder al registro no
han sido estipulados en la Ley General de Sociedades, sino que estan
especificados bajo un listado numerus clausus en el articulo 3° del
Reglamento del Registro de Sociedades, Resolucién del Superintendente
Nacional de los Registros Publicos N° 200-2001-SUNARP-SN, entre los
gue se encuentran el contenido del pacto social y estatuto, nombramiento
de cualquier representante de la sociedad, otorgamiento de poderes,
convenios societarios, entre otros que modifiquen los asientos registrales

inscritos y aquellos asuntos previstos por leyes especiales.

Por lo indicado, la publicidad de los acuerdos societarios es relevante para
lograr la eficacia juridica del Protocolo Familiar, porque su publicidad
registral garantiza la oponibilidad de su contenido frente a terceros. Por
ello, las clausulas que regulen temas societarios y que deban ser
observados por la sociedad y terceros, necesariamente tendran que ser

publicitados en la partida registral de la sociedad.

1.3.3. Antecedentes normativos de la inscripcion del Protocolo

Familiar en Registros Publicos

La publicidad del Protocolo Familiar tiene sus antecedentes en la
legislacién espanola. En primer lugar, encontramos la Ley 7/2003, del 1 de
abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, que establecid en su tercera
disposicién final segunda que por reglamento se fijaria todo lo referente al
Protocolo Familiar y su acceso al Registro Mercantil, lo que finalmente se
concretd a través del Real Decreto 171/2007, del 9 de febrero, que regula
la publicidad registral del Protocolo Familiar aplicable solo a sociedades no

cotizadas.

En el caso de las sociedades cotizadas, el ordenamiento espafol ha

previsto la obligacién de publicitar los pactos parasociales referidos al
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ejercicio del derecho de voto y aquellos que traten sobre las restricciones
a las transferencias de acciones para que surtan efectos juridicos. De ahi
que en Espana tendriamos dos escenarios: uno es la obligacion de
publicitar los pactos parasociales en sociedades cotizadas como practica
necesaria de cara a la transparencia del mercado y el otro es el caracter
voluntario de la publicidad del Protocolo Familiar entendida como una

practica de buen gobierno corporativo (Diaz, 2011, pp. 94-96).

De acuerdo con Egea (2007), la importancia del Real Decreto 171/2007
esta en que presenta al Protocolo Familiar como un instrumento que
permite garantizar la continuidad generacional del grupo familiar al incluir
pactos referidos al gobierno y direccion de los érganos sociales, propiedad
sobre las acciones o participaciones sociales, régimen econdémico

matrimonial, entre otros (p. 8).

Frente a la realidad espafola que ha limitado la eficacia juridica y
oponibilidad del Protocolo Familiar para el caso de sociedades que no
cotizan en bolsa, encontramos en el caso peruano el Mercado Alternativo
de Valores (M.A.V.) dirigido a pequenas y medianas empresas, que ha sido
pensado para facilitarles el acceso a otras formas de financiamiento
(Superintendencia del Mercado de Valores - S.M.V.). Asi, en nuestra
realidad, el uso del Protocolo Familiar podria aplicarse tanto a sociedades
que cotizan como en aquellas que no lo hacen, pues el hecho que una
mype peruana cotice en el Mercado Alternativo de Valores, no le quita su

caracter de sociedad familiar.

Ante la realidad peruana, somos de la opinidn que no es necesario reservar
la publicidad del Protocolo Familiar solo al caso de las sociedades no
cotizadas, como ocurre en el caso espanol, toda vez que la eficacia del
contenido del Protocolo Familiar no radica en la posibilidad que una
sociedad cotice 0 no en bolsa. Ello ni siquiera desvirtia su caracter familiar,
mas bien su eficacia juridica y oponibilidad frente a la sociedad y terceros

se alcanzara a través de su publicidad registral.
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CAPITULO II: LA PROBLEMATICA DE LA FALTA DE REGULACION DEL
PROTOCOLO FAMILIAR COMO INSTRUMENTO JURIDICO DE
PLANIFICACION DE LA SUCESION PARA LAS SOCIEDADES FAMILIARES
PERUANAS

Las sociedades familiares son organizaciones que tienen una especial preocupacion por
mantener el negocio en manos de la familia empresaria, no siendo la rentabilidad
obtenida por el éxito de su actividad comercial su Unico interés, sino también la
posibilidad de mantener en el tiempo el nombre de una familia asociada al proyecto
empresarial. Esto es, que personas ajenas a la familia puedan reconocer que esa

organizacion es fruto del trabajo de “esa familia” y no de otra u otros.

Si bien en teoria se puede distinguir a las organizaciones de caracteristicas familiares
de las que no lo son, no existe una definicidn o marco normativo que sintetice qué debe
entenderse por sociedad familiar. Por ello, en el presente trabajo, presentaremos los
rasgos que, desde nuestro punto de vista, consideramos distintivos de las personas

juridicas societarias de caracter familiar.

Nos enfocamos en las sociedades familiares por tratarse de un sector mayoritario en
nuestro pais. Consideramos que resulta pertinente ofrecer alternativas que garanticen
la continuidad generacional a las sociedades familiares peruanas, a fin de motivar el
desarrollo de emprendimiento familiares, interés que se podria perder si es que, con el
paso del tiempo, el negocio dejara de asociarse a la familia. Ello se daria ante la pérdida
del control societario por la familia, que le permitia tomar las decisiones trascendentales
en la organizacion, al dejar de representar el grupo mayoritario por disputas familiares
para la toma del control llegado el momento de la sucesion del fundador o ante la falta
de interés de sus propios miembros de continuar con el proyecto familiar. Las
situaciones descritas pueden preverse a través de la implementacién de un Protocolo

Familiar que facilite la organizacién de la sucesion ordenada de un negocio familiar.

En el capitulo antes desarrollado, hemos brindado algunos alcances tedricos que nos
permitan entender la problematica concreta de nuestra investigacion, que gira en torno
a la falta de eficacia juridica y oponibilidad del contenido del Protocolo Familiar frente a
los socios y accionistas, la propia sociedad y terceros, con las consecuencias que ello
trae a las familias empresarias, que segun hemos indicado, tienen interés en mantener

la titularidad en el capital social a fin de mantener el control societario con el paso del
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negocio a las nuevas generaciones, siendo el Protocolo Familiar un instrumento valioso

que les permitira concretar dicho objetivo empresarial.

Sobre la empresa familiar y el Protocolo Familiar se ha escrito mucho, mayoritariamente
en el ambito de las ciencias empresariales, toda vez que la empresa como institucion,
es un concepto econdmico que reune al capital y trabajo. Por su parte, el Protocolo
Familiar es presentado por los administradores de la empresa como un documento que
recomiendan implementar, mas como una herramienta de gestion del negocio, que
hemos visto, no llega a ser un instrumento idoneo para concretar los objetivos familiares,
dado que sus efectos juridicos son limitados (a los miembros de la familia que lo
suscriben) y porque incluyen clausulas que podrian ser inexigibles o nulas, por ser

contrarias al ordenamiento juridico.

Para efectos del presente trabajo, hemos desarrollado el problema del Protocolo
Familiar desde un enfoque juridico a través del cual se puedan desplegar efectos
juridicos vinculantes y obligaciones del Protocolo Familiar en la sociedad familiar, tanto
interna como externamente. Por ello, nuestro analisis parte de reconocer el interés de
los titulares de las acciones y participaciones sociales en una sociedad familiar por
mantener el negocio en la familia para lo cual deben planificar la sucesién de su
participacion en el capital social, de tal forma, que puedan tener el control societario por
generaciones, lo que podra lograrse a través de la implementacion de un Protocolo
Familiar en el que se puedan reservar legamente, ciertos derechos preferentes a favor

de los miembros de la familia.

2.1. EIl problema del Protocolo Familiar: su eficacia juridica limitada a las

partes que lo suscriben

En el contexto actual, el problema con el Protocolo Familiar esta en que, a pesar
de las ventajas que da a la sociedad familiar para efectos de concretar el objetivo
de la planificacién de la sucesién, es un contrato cuyos efectos Unicamente
pueden ser exigibles y oponibles frente a quienes lo suscriben, que generalmente
son los familiares que tienen la calidad de socios o accionistas en una sociedad
familiar. Ello le resta eficacia juridica y, especialmente, utilidad, pues la decisién
de implementar un Protocolo Familiar busca planificar un proceso cuyos efectos
no quedaran en la esfera privada de quienes lo suscriben, sino que pretende que
su contenido trascienda el tiempo y, principalmente, que sea juridicamente eficaz

y oponible frente a quienes no participaron en su elaboracion, pero que deberan
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respetar su contenido, como son los futuros miembros de la familia que tendran la
titularidad de las acciones y participaciones sociales, asi como la sociedad, que
debera hacer valer su estipulaciones frente a terceros, siendo necesario su
reconocimiento legal como instrumento juridico en la propia norma societaria para
dotar al Protocolo Familiar de eficacia juridica y oponibilidad, como ocurre con el

estatuto social y convenios parasocietarios.

A pesar de las ventajas que ofrece como instrumento juridico de planificacion del
traspaso del negocio a las nuevas generaciones, en las circunstancias actuales,
se limita a ser un documento que contiene recomendaciones y deseos familiares
que dependen de la buena disposicién de sus otorgantes de cumplir con sus
disposiciones y sin posibilidad de oponer su contenido a terceros que son ajenos
a los acuerdos tomados. Es la falta de fuerza obligatoria del Protocolo Familiar lo
que desincentiva su utilizacion, de ahi el reducido numero de sociedades

familiares que lo ha implementado.

Por lo indicado, podemos sostener que, actualmente, el Protocolo Familiar se
utiliza en nuestro pais como un acuerdo privado de declaracion de voluntades que
recoge recomendaciones para los miembros de la familia, cuya eficacia y
oponibilidad surte efectos solo entre los miembros que lo suscriben, pero que
carece de eficacia juridica y oponibilidad frente a la sociedad y terceros, familiares

O no.

Por ello, es imperativo dotar de fuerza obligatoria suficiente al Protocolo Familiar
para hacer exigible su contenido entre sus suscriptores y, especialmente frente a
la sociedad y terceros, a fin de que deje de ser visto como un mero pacto de
caballeros, debiendo mas bien servir como un instrumento juridico que debe ser
implementado por las sociedades familiares debido a las ventajas que trae en la
planificacion de la sucesién. En ese sentido va nuestra propuesta de regulacion

del Protocolo Familiar en la misma Ley General de Sociedades.

Proponemos su incorporacion en la Ley N° 26887 porque entre las disposiciones
que se deben incluir en un Protocolo Familiar estan aquellas orientadas a
mantener el control de la sociedad por generaciones, lo que se podra concretar,

entre otros, con la inclusion de derechos de adquisicion preferente.
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2.2.

En consecuencia, el Protocolo Familiar se presenta como el instrumento de
implementacién necesaria por las familias empresarias que detentan mayoria en
el capital social de una sociedad familiar, quienes tienen una especial
preocupacion por mantener el control de la persona juridica, teniendo el Protocolo
familiar una importancia en el logro de dicho objetivo por los derechos preferentes
que en este documento se pueden reservar a los miembros de la familia, los
mismos que requieren ser autorizados por una norma legal que les brinde el
respaldo del que ahora carecen. El reconocimiento legal que proponemos hara
que esos derechos preferentes, sean exigibles y oponibles, no sélo frente a los
miembros de la familia que suscriben el Protocolo Familiar, sino también ante los

socios y accionistas no familiares, la sociedad y terceros.

La insuficiencia de los instrumentos juridicos regulados en la Ley
General de Sociedades para atender el problema de la sucesion

generacional

Si bien en la ley de sociedades podemos encontrar otros instrumentos juridicos
como el estatuto social y los convenios de accionistas que permiten regular
derechos preferentes para los ftitulares del capital social, la finalidad de la
implementacién de dichos documentos es distinta a los motivos que llevan a una

familia a suscribir un Protocolo Familiar.

El estatuto social es el documento que contiene las reglas a las que queda
sometido el funcionamiento de la persona juridica societaria, también fija los
derechos y obligaciones que asumen los socios o0 accionistas como titulares del
capital social. Estos objetivos son distintos a los buscados con la implementacion
de un Protocolo Familiar, pues la motivacion de una familia para suscribir este
documento es organizar la sucesion ordenada del negocio familiar con la finalidad
de mantenerlo por generaciones, asegurando el control de la sociedad por los
miembros de la familia. Como se podra apreciar, ambos instrumentos cumplen
una funcionalidad diferente, el estatuto regula el funcionamiento de una persona
juridica y el Protocolo familiar ordena el destino de una familia como titular del

capital social.

Tampoco podemos identificar el Protocolo Familiar con una clase de convenio

parasocietario, pues éstos suelen fijar los alcances de las relaciones que
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establecen libremente los socios y accionistas de cara a su posicidon como titulares
de acciones y participaciones sociales, cuyos efectos son exigibles entre quienes
participaron en la toma de dicho acuerdo y frente a la sociedad, siempre que le
sean debidamente comunicados (Ley N° 26887, 1999, art. 8). Otra diferencia esta
en que los convenios de accionistas son adoptados por quienes tienen dicha
condicion al momento de su adopcién, sean o no familiares. En cambio, en la
elaboracion del Protocolo Familiar debe intervenir, necesariamente, el grupo
familiar que tiene participacion en el capital social. Si se quisiera forzar la
identificacion de los convenios parasocietarios con el Protocolo Familiar,

terminariamos desnaturalizando ambas figuras.

No obstante, si consideramos importante incluir, entre las estipulaciones del
Protocolo Familiar, ciertos convenios parasocietarios, pues facilitaria la toma de
decisiones, especialmente en lo concerniente a la eleccién de los administradores
de la sociedad y otros acuerdos relevantes que permitan a la familia mantener el
control del negocio. Sobre este tipo de convenios, existen varias clases, pero todos
guardan un rasgo comun: “su condicidén de acuerdo extraestatutario y su finalidad
ultima de influir en el funcionamiento de la sociedad a la que se refieren,
modalizando, al margen del contrato social, aspectos decisivos de las relaciones
sociales” (Moreno, 2012, p. 214).

La decisién de qué tipo de convenio parasocial se debe incluir en el Protocolo
Familiar, se tendra que sustentar en la flexibilidad que los miembros de la familia
quieran dar al ingreso de nuevos socios y accionistas, y las medidas que les
permitan mantener el control de la sociedad. Se podria escoger entre uno o varios
de los diferentes convenios societarios que existen. Atendiendo a la clasificacion
esbozada por Candido Paz-Ares (2003), estos convenios son de fres clases:
pactos de relacion (aquellos que no inciden en la esfera social, destaca el derecho
de adquisicion preferente); pactos de atribucion (priorizan una ventaja para la
sociedad, como el pacto de no competencia y exclusividad a favor de la sociedad);
y, los pactos de organizacion (destinados a mantener el control societario, que se
expresan en una variedad de sindicatos de votos). Este autor también propone
que, para reforzar la eficacia de estos convenios, es preciso que se incluyan
prestaciones accesorias por las que se conmine a los nuevos socios o accionistas
a adherirse al convenio parasocial, lo que debera estar contemplado previamente,

en el estatuto social (pp. 19-43).
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2.3.

Todo lo indicado, nos lleva a concluir que, si queremos que el Protocolo Familiar
sea un documento juridico util para las sociedades familiares, debe ser regulado
en la ley societaria como un instrumento juridico distinto al estatuto social y los
convenios de accionistas, ademas su contenido debera desarrollar e incluir temas
propiamente societarios que permitan mantener la mayoria en el capital social, asi
como temas no societarios, referidos a las motivaciones empresariales y
recomendaciones familiares, que nada tienen que ver, con los alcances de esos

otros documentos.

Por lo indicado, los instrumentos juridicos que se encuentran regulados en la Ley
General de Sociedades, no son suficientes para garantizar el objetivo de la
planificacién de la sucesion familiar y conservacion del control de la persona
juridica societaria por un grupo familiar, haciéndose necesaria la regulacion
positiva del Protocolo Familiar como instrumento distinto al estatuto social y

convenios societarios.

La inoponibilidad del Protocolo Familiar frente a terceros como

consecuencia de su falta de inscripcion registral

En linea con lo que hemos venido planteando, debemos agregar que la no
obligatoriedad de la inscripcion registral del Protocolo Familiar por el ordenamiento
juridico peruano, hace que el proyecto familiar pueda también verse truncado. Por
esta razon, las familias empresarias no tienen interés ni incentivos suficientes para
implementar un Protocolo Familiar, dado que no les garantizara que puedan llevar
a cabo una sucesién ordenada en el negocio, pues carece de obligatoriedad frente
a los familiares que no participaron en su implementacion y, especialmente, ante

terceros que son ajenos a dicha realidad.

En ese sentido, nuestra propuesta del reconocimiento legal del Protocolo Familiar
debe también conllevar su inclusion como acto juridico societario pasible de
inscripcidon en la partida registral del domicilio social, en cuanto a su contenido de
caracter societario, asi tendra que ser observado, por todos los titulares del capital
social, la sociedad y terceros. Por medio de la publicidad registral buscamos

garantizar la oponibilidad de su contenido.

La publicidad registral es necesaria porque la eficacia juridica del Protocolo

Familiar se proyecta también fuera del ambito familiar, especialmente en la
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relacion con sujetos que no han intervenido en su elaboracién, por tratarse de
miembros de la familia que todavia no tienen participacion en el capital social, o
en el caso de la sociedad y terceros, al desconocer su contenido. Estos ultimos
desconocen su existencia y alcances, por tratarse de un documento cuyo
contenido queda en la esfera privada de la familia, al no ser un acto societario

inscribible en Registros Publicos.

La publicidad registral del Protocolo Familiar es una propuesta que ya se recogio
en la legislacion espariola, en el Real Decreto 171/2007, del 9 de febrero, donde
se prevé la publicidad registral del Protocolo Familiar para el caso de las
sociedades no cotizadas, pero que nosotros proponemos sea aplicable para
cualquier forma societaria prevista en la Ley General de Sociedades,

independientemente a que cotice o no en bolsa.

Por todo lo expuesto, somos de la opinion que el reconocimiento legal del
Protocolo Familiar como instrumento juridico, permitira que su contenido sea
vinculante y obligatorio, como ocurre con otros instrumentos que si han sido
recogidos en la norma societaria, tal como el estatuto social, que resulta exigible
frente a los titulares de las acciones y participaciones sociales, la sociedad y
terceros, o el caso de los convenios parasocietarios, cuyo contenido sera oponible
frente a la sociedad, si le son debidamente comunicados. Estos efectos se dan al

haber sido incorporados en la misma Ley General de Sociedades.
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CAPITULO Ill: NECESIDAD DE LA REGULACION DEL PROTOCOLO
FAMILIAR PARA GARANTIZAR SU EFICACIA JURIDICA Y OPONIBILIDAD

A lo largo del desarrollo de este trabajo, hemos tratado dos instituciones que
consideramos estan intimamente vinculadas: la sociedad familiar y el Protocolo Familiar.
Esto lo hemos propuesto asi, pues partimos del presupuesto que son las familias
empresarias que tienen mayoria en el capital social de una sociedad familiar, las que
optarian por implementar un Protocolo Familiar para planificar la sucesion generacional
del negocio, a fin de organizar su traspaso generacional de forma eficaz y ordenada.
Por ello, en la presente investigacion se han estudiado los rasgos distintivos de las
sociedades familiares y cémo estas se interesan por la planificacién generacional, lo

que pueden viabilizar a través de la implementacion oportuna de un Protocolo Familiar.

Segun Mariana Garland, presidenta de la Asociacién de Empresas Familiares (AEF), de
los 2.3 millones de empresas que existen en nuestro pais, 1.6 son empresas de origen
familiar y generan entre el 60% y 70% fuentes de empleo, pero solo el 30% de ellas

pasa a la segunda generacion y 10%, a la tercera (El Peruano, julio 2019).

Los resultados expuestos dejan en evidencia la necesidad de brindar a las familias
emprendedoras, un instrumento juridico que garantice su continuidad en el tiempo, pues
al tratarse de un sector mayoritario en nuestro pais, cumplen un rol importante en el
desarrollo de la economia, cuya supervivencia es de interés no es solo para los titulares
de la propiedad del capital social, sino también para los trabajadores, proveedores,

terceros y el mismo Estado.

El estudio realizado sobre la sociedad familiar buscé la mejor forma de garantizar su
permanencia por generaciones, por todos los intereses que giran a su alrededor. Asi,
hemos encontrado en el Protocolo Familiar, el instrumento juridico que permitira a la
familia empresaria viabilizar su plan de sucesion. Por ello, la regulaciéon juridica que
proponemos, busca otorgar fuerza obligatoria a su contenido, necesaria para hacerlo
exigible y oponible, frente a los socios y accionistas, la sociedad y terceros, lo que se
puede lograr, con su regulacién en la norma societaria y la publicidad registral de sus

estipulaciones.

Para tales efectos, proponemos modificar la Ley General de Sociedades vigente,

incorporando al Protocolo Familiar como instrumento juridico que deberia ser
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implementado por aquellas familias que integren una sociedad que se reconozca como

familiar y manifiesten un interés en planificar la sucesion del negocio.

3.1. Propuesta de regulacion de la sociedad de caracter familiar

Somos de la opinidn que resulta de interés publico dotar a las familias empresarias
de instrumentos juridicos que les permitan organizar la sucesion en el negocio,
debido a que uno de sus principales problemas es superar la barrera generacional,
pues, en la mayoria de los casos, los emprendimientos familiares no pasan de la
primera generacion. Aunque la falta de planificacion no es la unica causa de ese
problema, es legitimo interesarnos en esta situacién, que debe ser resuelta, si se
quiere promover la formalizacion de las personas juridicas societarias de caracter

familiar.

Si bien no existe un régimen legal de la sociedad familiar que permita tener un
concepto o definicidn de ella, si hay consenso acerca de las cualidades distintivas
de las organizaciones familiares. El primer criterio para identificar a una sociedad
familiar es que los titulares del capital social, socios o accionistas, sean conyuges
o0 parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad, en este punto, sera

necesario tomar en cuenta lo dispuesto en el Cédigo Civil peruano.

Otro criterio que identifica a una sociedad familiar esta relacionado al control de la
persona juridica por una familia, la cual debe tener participacion mayoritaria en el
capital social, que le permita adoptar los principales acuerdos sociales, entre ellos,
nombrar a los drganos de administracion o modificar el estatuto social, sin
necesidad de recurrir a alianzas o convenios con titulares no familiares, aunque
en sociedades de capitales difundidos, no podemos exigir porcentajes que
superen el cincuenta por ciento, pues con un doce por ciento o menos, pueden
tener el control de la sociedad. El ultimo criterio diferenciador de una sociedad
familiar es la vocacién de continuidad del negocio familiar de sus integrantes. Esto
es, si no existe un real interés de traspasar a las nuevas generaciones el
emprendimiento del fundador, no puede reconocerse a una sociedad como
familiar. Para nosotros, este es el rasgo distintivo mas importante de una sociedad
familiar. Esta vocacion de continuidad en el tiempo debe plasmarse en un
documento que consolide los pasos a seguir para materializar dicho objetivo
familiar, siendo el Protocolo Familiar, el medio idéneo para la planificacion de la

sucesion en el negocio.
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En resumen, una sociedad familiar seria aquella persona juridica societaria que
se caracteriza por tener entre sus integrantes, a socios 0 accionistas que son
conyuges o tienen vinculos de parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad y como grupo familiar detentan el control de la sociedad debido a
su participacion mayoritaria en el capital social, ademas manifiesta su interés de
traspasar el negocio a las nuevas generaciones a través de la implementacion de

un Protocolo Familiar que consolide el plan de sucesion familiar.

Nosotros somos de la opinidbn que la propuesta de regulacién de la sociedad
familiar debe partir por adecuar el régimen societario que tenemos, mejorando y
actualizando la Ley General de Sociedades, Ley N° 26887 (1999), incluyendo a la
sociedad familiar como caracteristica que cualquiera de las formas societarias ya

previstas en la ley societaria o creadas por normas especiales puede tener.

Para nosotros es importante que se brinde una referencia legal de lo que es una
sociedad familiar en la propia norma societaria, porque se trata de una realidad
que todos reconocen que existe e incluso coinciden en sus rasgos distintivos, por
lo que su incorporacién en una norma con rango de ley, tal como lo estamos
proponiendo, lo que hara es uniformizar criterios y facilitar el entendimiento de
esta figura juridica. Ademas, porque los integrantes de una sociedad familiar son
los que mayor interés tendran en implementar un Protocolo Familiar, por las
ventajas que este documento puede traer a la familia en la planificacion de la

sucesion del negocio familiar.

Para efectos de la regulacion normativa de la sociedad familiar que proponemos,
se debera modificar el texto de la Ley General de Sociedades, Ley N° 26887
(1999), en su articulo 2, en el que se incluira un parrafo al final que haga referencia
a los elementos distintivos de una persona juridica societaria familiar. Para los
efectos antes indicados, el articulo 2° quedaria redactado en los siguientes

términos:
“Articulo 2.- Ambito de aplicacién de la Ley

Toda sociedad debe adoptar alguna de las formas previstas en esta
ley. Las sociedades sujetas a un régimen legal especial son

reguladas supletoriamente por las disposiciones de la presente ley.
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La comunidad de bienes, en cualquiera de sus formas, se regula por

las disposiciones pertinentes del Codigo Civil.

Cualquier forma societaria creada y regulada por la presente ley,
puede ser reconocida como una sociedad de caracter familiar,
cuando sus socios o0 accionistas, sean cényuges o parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segun los alcances del Cédigo Civil;
como grupo familiar, represente una participacion mayoritaria en el
capital social. El caracter familiar de la sociedad no crea una persona

juridica distinta a la forma societaria adoptada conforme a la presente

”

ley”.

3.2. El reconocimiento del Protocolo Familiar como instrumento juridico
en la Ley General de Sociedades y su inclusion como acto societario

inscribible

Antes de continuar, quisiera precisar que este trabajo ha abordado el problema de
la eficacia juridica y oponibilidad del Protocolo Familiar como consecuencia de su
falta de reconocimiento legal en la Ley General de Sociedades, pues, a nuestro
entender, su utilidad como instrumento juridico esta en la posibilidad de hacer
valer sus estipulaciones mas alla de la esfera de la familia que lo implemente. Esto
significa que debe surtir plenos efectos juridicos frente a todos los intereses
involucrados, sean o no familiares, por lo que hemos acudido a los medios que
estan previstos en la propia ley societaria para procurarle fuerza obligatoria a sus
estipulaciones, como es reservar derechos de adquisicion preferente a favor de
los miembros de la familia que otorgue un Protocolo Familiar, sin entrar a dar una
posicién respecto a la posibilidad de modificar normas sucesorias o de familia, que
podrian garantizar también a los miembros de la familia un derecho preferente a
favor de alguno de ellos sobre el negocio familiar, como seria la regulacion de los
pactos sucesorios que, evidentemente, requeriria una modificacion de normas del
Derecho de Sucesiones y del Derecho de Familia. Esa propuesta excede los
alcances de la presente investigacion, pero que consideramos seria valioso
desarrollar en otro trabajo para complementar lo indicado en este documento y
que ya tiene un antecedente en el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil
(2020), habiendo sentado una opinion sobre los alcances del mismo en este

trabajo.
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El pacto sucesorio que propone el Anteproyecto, no afecta la propuesta legislativa
que hacemos, toda vez que nosotros sugerimos que el Protocolo Familiar incluya
derechos preferentes que garanticen la adquisicion de las acciones o
participaciones sociales por los miembros del grupo familiar, no como expresién
de la voluntad de una persona para la disposicion de su patrimonio cuando se
produzca su fallecimiento, sino que por autorizacion legal, se pueda reconocer
derechos preferentes para quienes sean titulares del capital social de una persona
juridica societaria, lo que se puede presentar, no sélo como consecuencia del
fallecimiento de una persona, sino cuando en vida, voluntariamente algun

miembro de la familia decida transferir sus acciones o participaciones sociales.

Lo que aqui proponemos tampoco ha sido recogida en el Anteproyecto de
Reforma de la Ley General de Sociedades (2018), documento que pudo haber
abordado la figura del Protocolo Familiar desde un enfoque societario, a diferencia
de lo que se ha hecho en el Anteproyecto de Reforma del Codigo Civil (2020) que

lo trata como un pacto sucesorio.

Nuestra propuesta no pretende que la implementacién de un Protocolo Familiar
sea obligatoria, porque esa decision debe partir de las necesidades e intereses de
los integrantes de una familia empresaria que tiene control societario de una
persona juridica. Lo que buscamos es dotar de fuerza obligatoria y seguridad
juridica al acto de su otorgamiento, asi como reconocerle eficacia juridica y
oponibilidad a sus disposiciones, que ahora solo quedan en la esfera de sus

otorgantes y que deberian también proyectarse frente a la sociedad y terceros.

Por lo antes indicado, en el presente trabajo nos hemos enfocado en analizar la
funcionalidad del Protocolo Familiar para los intereses de los miembros de una
sociedad familiar y no en su forma (contenido), dejando ese tema en la esfera de
la autoregulacion de la familia, quienes segun sus intereses y necesidades,
tendran que determinar qué recomendaciones, derechos u obligaciones fijan para
sus miembros, como es el caso de la competencia para la solucion de conflictos,
pues algunas familias optaran por el arbitraje y otras preferiran acudir a un proceso
judicial, lo que deberan definir después de llevar a cabo un concienzudo analisis
de las ventajes de una u otra. El tema del contenido del Protocolo Familiar ha sido
esbozado de forma referencial para brindar algunas ideas a los lectores, pero con

mas detalle podria ser también materia de analisis en otro documento para
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complementar lo estudiado en estas lineas, lo que ahora no hemos hecho, dada

la extensién y finalidad del presente documento.

Ahora bien, la necesidad de reconocer el Protocolo Familiar en la Ley General de
Sociedades radica en que tiene ciertas disposiciones que requieren hacerse valer
no solo frente a los socios y accionistas que participaron en la elaboracién del
documento, respecto de quienes resultara eficaz, siempre que no vulnere normas
del sistema juridico vigente; sino que, como la vocacion de dicho documento es
transcender al futuro, es necesario dotarlo de fuerza vinculante frente a quienes
no participaron en su redaccion y frente a quienes también resulta necesario que
surta efectos, como es el caso de la sociedad y terceros. Asi, tenemos el caso de
familiares que todavia no son socios o accionistas, pero que, por efectos de la
sucesion hereditaria de las participaciones y acciones, llegaran a tomar el lugar

de sus antecesores.

También es el caso de los terceros que son ajenos a la sociedad, pero frente a
quienes es importante que surtan plenos efectos, ya que estos terceros podrian
querer, en algun momento, formar parte de la organizacién. Ellos deben conocer,
por anticipado, cudles son las reglas y metas que tiene la familia empresaria,
especialmente si se han reservado derechos preferentes a favor de los miembros
de la familia. Lo mismo ocurre en el caso de la sociedad, pues sus representantes
legales deberan hacer valer lo que se acuerde en el Protocolo Familiar con miras

a asegurar que el plan sucesorio de la familia pueda materializarse.

Considerado que la norma llamada a regular el Protocolo Familiar es la Ley
General de Sociedades, debido a que los efectos de ciertas estipulaciones deben
oponerse a personas distintas a quienes lo otorgaron y que interactuan con la
sociedad, sea como socios, accionistas o terceros, como son los derechos
preferentes que proponemos se puedan reservar a los miembros de la familia, de
ahi es que surge la necesidad de que en un Unico documento consten todos los
instrumentos que tienen incidencia societaria, a fin de facilitar su utilizacién por los

destinatarios de la norma.

La propuesta de regular el Protocolo Familiar nace como respuesta a la necesidad
de familias empresarias que controlan una sociedad familiar, de planificar la
sucesion familiar del negocio, con efectos vinculantes y obligacionales, para que

puedan organizar un plan de sucesion con seguridad juridica, pues la
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incertidumbre de saber si quienes lo suscriben cumpliran su palabra, no genera
los incentivos suficientes para implementar este documento, especialmente en
sociedades de pequefos capitales, por lo que el Protocolo Familiar no debe ser
un instrumento juridico para grandes compafiias, sino que se debe incentivar en
los pequefos y medianos empresarios, la adopcidon oportuna de acuerdos
respecto al destino de la sociedad, pues las disputas familiares por la toma del
control llevan, en muchos casos, al fracaso del proyecto, haciendo inviable la tan

ansiada sucesion generacional del negocio familiar.

La seguridad juridica a la que nos referimos se obtendra en la medida que una ley
haga prevalecer los acuerdos tomados por la familia destinados a la consecucion
de un fin, como es la sucesién familiar de la titularidad en el capital social, lo que
ahora queda al simple arbitrio de quienes lo otorgan, y cualquier incumplimiento
solo amerita el reclamo de indemnizaciones, que es un fin no deseado y que no
impide una transferencia de acciones o participaciones sociales llevada a cabo en
contravencién del Protocolo Familiar, por tratarse de un acuerdo privado que no
resulta oponible a la sociedad o terceros adquirientes de buena fe. Son estos
efectos no deseados, los que se buscan evitar con la regulacion normativa que
proponemos. Debemos entender que el fracaso de un negocio no es un problema
que atafe Unicamente a los titulares del capital, porque con la sociedad
interactuan diferentes centros de interés que se veran afectados por la no
continuidad del negocio, por eso, nuestra propuesta es que se incluya al Protocolo
Familiar en una norma como la Ley General de Sociedades, que le asegure el
respaldo del que hoy carece, lo que a su vez permitira su difusion y conocimiento

general.

Si bien algunos podrian pensar que el Protocolo Familiar deberia quedar en el
ambito privado y ser regulado en el Codigo Civil, lo cierto es que su eficacia juridica
debe ser exigible y oponible no solo inter partes, sino frente a quienes no han
participado en su otorgamiento, como es la sociedad y terceros. Por lo tanto, a
pesar de su naturaleza contractual, supera el principio de relatividad aplicable a
los contratos, de ahi que sea necesario incluirlo en la ley societaria, a efectos de
hacerlo oponible a la sociedad y terceros. Al recogerse en una norma legal, no
quedara al libre albedrio el decidir si cumplir o no con sus estipulaciones, pues al
haber sido comunicado a la sociedad su otorgamiento y ser de publico
conocimiento en merito a su inscripcion registral, la sociedad tiene el encargo de

hacer valer sus disposiciones frente a cualquier socio o accionista, sean o no
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familiares y también frente a terceros, incluso ante aquellos que, a pesar de
haberlo suscrito, indebidamente hayan decidido apartarse del acuerdo tomado por
la familia. Esto garantizara de forma efectiva que el plan de sucesion del negocio
se pueda concretar, independiente a la voluntad de sus otorgantes, salvo que
éstos, unanimemente, manifiesten su intencién de dar por concluido el Protocolo

Familiar.

La propuesta de regulacion no implica la creacién de una norma especial distinta
ala Ley General de Sociedades que regule especificamente el Protocolo Familiar,
pues se debe priorizar la adaptabilidad de estos documentos a los intereses de la
familia, y el limite en todo caso, debe ser, lo dispuesto en el pacto social o estatuto
y normas del ordenamiento juridico, como ocurre con el estatuto social o los
convenios societarios, que son elaborados de acuerdo a las necesidades de cada

organizacién y dentro de los pardmetros establecidos en la ley.

La regulacién positiva debe facilitar la consecucién de objetivos, y ello no siempre
se logra con la dacién de mas y nuevas normas, que terminan no siendo utilizadas
por los destinatarios de las mismas, siendo conveniente en este caso, actualizar
la ley societaria a la realidad que vive nuestro pais, como es reconocer a las
sociedades familiares, dado que representan un sector mayoritario que necesita
una respuesta del Estado, quien debe ofrecerles herramientas utiles a los fines
perseguidos y nosotros pensamos que, para efectos de la planificacion sucesoria,
el Protocolo Familiar es el instrumento adecuado que necesita de respaldo legal
por ser mas efectivo a los fines buscados por la familia empresaria. No somos
partidarios tampoco de establecer requisitos o formatos a seguir, porque el
Protocolo Familiar debe responder mas bien, a las propias circunstancias e
intereses futuros de cada familia, por lo que encasillarlo a un estandar ocasionara

que pierda la flexibilidad que ahora tiene.

Para los efectos de la regulacién, proponemos modificar la Ley General de
Sociedades vigente, incorporando al Protocolo Familiar como el instrumento
juridico a través del cual se puede planificar la sucesidon generacional en la
titularidad del capital social de la persona juridica societaria y estipular derechos
preferentes para la adquisicion de acciones o participaciones sociales a favor de
los miembros de un grupo familiar que detente una participacién mayoritaria en la
sociedad familiar, siempre que la naturaleza juridica de la sociedad lo permita,

como es el caso de la Sociedad Andénima (S.A.), la Sociedad Andénima Cerrada
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(S.A.C.) y Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada (S.R.L.), formas
societarias que admiten restricciones o limitaciones en la transferencia del capital

social.

Nuestra propuesta no se limita al reconocimiento legal del Protocolo Familiar, pues
este documento ya ha venido siendo implementado en algunas sociedades,
aunque en un numero reducido, sin necesidad de regulacién positiva; no obstante,
lo que buscamos es que el Protocolo Familiar sea un documento util y eficaz a
los fines de la planificacion de la sucesion generacional al brindar la posibilidad de
fijar derechos preferentes para los miembros del grupo familiar, lo que si necesita
de una autorizacion legal, para ser exigibles y oponibles frente a los socios o
accionistas no familiares, la sociedad y terceros. Por ello, la posibilidad de
reconocer derechos preferentes a favor de los miembros de la familia y la
propuesta de publicidad registral de tales derechos, garantizara la eficacia juridica
y la oponibilidad de las estipulaciones del Protocolo Familiar frente a quienes no

sean suscriptores del mismo.

Tomando en cuenta que el Protocolo Familiar es un documento que puede regular
temas que no tienen alcances societarios, tales como las maximas y valores que
inspiran a la familia o las recomendaciones para la adopcion de regimenes
matrimoniales, la publicidad registral que proponemos, sera sélo respecto a los
derechos preferentes que se puedan estipular y requieran ser oponibles frente a
terceros ajenos a la familia, asi como las normas que se deben observar para su
modificacion y conclusion. En ese sentido, aquellas disposiciones que la familia
quisiera mantener en reserva, pueden continuar en su ambito familiar (sin
publicidad registral), dado que son aspectos que no afectan los intereses de
terceros y que seguramente contienen recomendaciones o politicas familiares

para una convivencia en armonia.

Respecto a los derechos preferentes que pueden ser incluidos en el Protocolo
Familiar, hemos considerado que s6lo algunas de las formas societarias reguladas
en la Ley General de Sociedades admitirian dichos pactos, como es el caso de
S.A., laS.AC. yla S.R.L., atendiendo a su naturaleza juridica y la forma como
estan reguladas en la norma societaria. Entre los derechos preferentes para la
adquisicion de acciones o participaciones sociales que podran incluirse en el

Protocolo Familiar a favor de los miembros del grupo familiar, tenemos:
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El derecho de adquisicion preferente de los hijos de quien pretenda transferir
frente a un tercero no familiar, cuando ningun socio o accionista haga valer
su derecho de adquisicién preferente, de todo o parte del nimero de acciones
o participaciones sociales materia de transferencia, a pesar de estar pactado
en el estatuto. Si los hijos no ejercitaran este derecho, cualquier miembro del
grupo familiar que hubiese suscrito el Protocolo Familiar y no sea socio o
accionista, podra adquirir, en forma preferente a un tercero no familiar, las

acciones o participaciones sociales materia de transferencia.

Cuando un socio o accionista se propone transferir, total o parcialmente, sus
participaciones sociales o acciones, debe ofrecerlas, en primer término, a los
demas socios 0 accionistas para que ejerzan su derecho de adquisicion
preferente, si asi lo hubiese previsto el estatuto social y, solo si ellos no
manifiestan su intencién de adquirir dicha participacion en el capital social,
sea de todo o parte de las acciones o participaciones sociales que se
pretenden transferir y después que la sociedad haya decidido no adquirirlas,
se activara el derecho preferente a favor de los hijos de quien se propone
transferir y, si éstos no ejercitan su derecho de adquisicion preferente,
cualquier miembro de la familia que haya suscrito el Protocolo Familiar y que
No sea socio o0 accionista en ese momento, podra adquirir, en forma preferente
a un tercero ajeno a la familia, las participaciones sociales o acciones materia

de transferencia.

El derecho de adquisicion preferente a favor de los hijos frente al cényuge
supérstite, cuando no existe entre los cényuges, un régimen de separacion de
patrimonios. En caso los hijos no desearan adquirir dichas acciones o
participaciones sociales, cualquier miembro de la familia que haya suscrito el
Protocolo Familiar y que no sea socio o accionista en ese momento, podra

adquirirlas, en forma preferente a un tercero ajeno a la familia.

Este derecho esta pensado para el supuesto en el que las acciones o
participaciones sociales son un bien comun que, al fallecimiento de uno de los
cényuges, que es integrante de una familia empresaria, pasaria al cényuge
que vive, quien tendra un mayor porcentaje de participacion en el capital social
frente a los hijos del causante. Por ello, es pertinente que, en caso un socio o
accionista que forme parte de un negocio familiar y que no hubiese adoptado

un régimen de separacion de patrimonios, reserve a favor de sus hijos, este
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derecho de adquisicién preferente, ya que, luego de su fallecimiento, el
conyuge supérstite puede contraer nuevo matrimonio, ocasionando que el
nuevo cényuge y los hijos de ambos, puedan acceder a la titularidad en el
capital social del negocio familiar, lo que, para los efectos de sucesion
generacional, no seria conveniente a los intereses de la familia, porque
ingresarian personas que no guardan vinculos de parentesco por

consanguinidad con el tronco familiar.

Este derecho preferente se aplicaria después de que ningun otro socio o
accionista hubiese hecho valer el derecho de adquisicion preferente frente a
la sucesion hereditaria del titular fallecido, si asi lo fija el estatuto social. En
caso ninguno de los hijos del socio o accionista fallecido, hubiese hecho valer
su derecho preferente frente a su padre o madre, cualquier miembro del grupo
familiar que hubiese suscrito el Protocolo Familiar y no sea socio o accionista
al momento de ejercer este derecho, podra adquirir dichas acciones o

participaciones sociales frente a terceros ajenos a la familia.

En este supuesto, ninguno de los hijos del fallecido decidi6 adquirir las
acciones o participaciones sociales dejadas por su causante, de ahi que, se
debe otorgar la preferencia a cualquier otro miembro de la familia para que se
integre al negocio a través de la adquisicion de dichas acciones o

participaciones sociales.

Ninguno de los derechos preferentes que proponemos pretende desconocer los
derechos que estan actualmente previstos en la ley, los mismos que, de ser
estipulados en el estatuto social, deberan ser ejercidos, en primer término, por los
socios 0 accionistas, sean o no familiares. En caso ninguno decidiera ejercer sus
derechos de adquisiciéon preferente, se activaran los derechos preferentes
estipulados en el Protocolo Familiar, asi se dara la oportunidad a los miembros de
la familia que no tienen participacion en el capital social, para acceder a nuevas
acciones o participaciones sociales de cara a mantener la titularidad del capital
social en manos del mismo grupo familiar. En ese sentido, el grupo familiar que
decida otorgar un Protocolo Familiar en el que reserven derechos preferentes de
adquisicion de las acciones o participaciones sociales para sus miembros, debera
integraruna S.A., S.A.C. 0 S.R.L., y prever esos derechos preferentes al momento

de otorgar el Protocolo Familiar.
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En linea con lo anterior, hay que tener presente que un Protocolo Familiar puede
ser suscrito también por familiares que no tengan la condicidon de socios o
accionistas al momento de su otorgamiento, pero a quienes les interesa adquirir
participacién en el capital social en algun momento, para tales efectos, es
necesario que participen del Protocolo Familiar a fin de que le sean reconocidos
los derechos preferentes que estamos proponiendo. Quienes suscriben el
Protocolo Familiar y ya tienen la calidad de socios o accionistas, deberan ejercer

en primer término, los derechos preferentes fijados en el estatuto social.

Sobre el contenido del Protocolo Familiar a ser implementado por la familia, no
vamos a dar una propuesta legislativa en ese sentido, porque queremos que este
documento sea flexible y se elabore atendiendo las necesidades e intereses de
cada familia, dejando este punto en la esfera de la autoregulaciéon de la familia.
Podemos recomendar que su contenido se organice separando las estipulaciones
de contenido familiar de las que incluyen temas de caracter societario, esto porque
solo lo ultimo, sera materia de publicidad registral. Si la familia no reservara
derechos de adquisicion preferente a favor de sus miembros, igual es
recomendable que comunique a la sociedad el otorgamiento de este documento,
tanto para efectos informativos como para el registro respectivo en la matricula de
acciones. Por otro lado, el contenido societario del Protocolo Familiar debe incluir
lo referente a la designacién de un representante del grupo familiar que haga valer
los acuerdos adoptados por la familia; las reglas para el otorgamiento,
modificacion y extincion del Protocolo Familiar; y, disposiciones encaminadas a
mantener el control societario entre los integrantes de la familia, como son la
inclusion de los derechos de adquisicidn preferente que hemos propuesto. De ser
necesario, y a efectos de no perder el control societario, se pueden incluir
prestaciones accesorias por las que se conminen a los futuros socios o accionistas
a adherirse al Protocolo Familiar, asi como algunos convenios parasocietarios que
faciliten la adopcion de acuerdos entre los miembros de la familia, especialmente,
cuando deba llevarse a cabo la eleccién de los 6rganos de administracién y la

gestidn social, entre los que cabe destacar a los sindicatos de voto.

Las estipulaciones referidas a la designacion del representante del grupo familiar
que haga valer los acuerdos adoptados por la familia en el Protocolo Familia, asi
como las reglas para el otorgamiento, modificacion y extincion del Protocolo
Familiar, se deberan comunicar a la sociedad, registrarse en la matricula de

acciones e inscribirse en Registros Publicos, a efectos de verificar la legalidad de

56



su implementacion y funcionamiento. Pensamos que las reglas para la
modificacion del Protocolo Familiar deberian considerar el acuerdo por mayoria
simple de sus otorgantes y la aprobacion de la extincidn o cancelacion de la
inscripcion registral, podria aprobarse con el acuerdo unanime de sus suscriptores
o los sucesores de éstos; sin embargo, estas reglas deberan ser definidas por

cada familia, como expresién de su autoregulacion.

Sobre el plazo de vigencia y conclusion del Protocolo Familiar, hay que tomar en
cuenta que, si bien se trata de un documento que es pensado para perdurar por
un largo tiempo, sus otorgantes no pueden quedar obligados de forma indefinida,
caso contrario, seria de aplicacion lo prescrito en el articulo 1365° del Codigo Civil,
por eso, lo mejor seria que se indique en el Protocolo Familiar, una vigencia
determinada, fijandose un plazo convencional determinado, el mismo que podra
ser renovado voluntariamente por sus otorgantes, de acuerdo a los intereses o

necesidades de la familia.

En resumen, el contenido del Protocolo Familiar debe incluir temas vinculados a
los valores de la familia, la eleccion del representante de la familia, que puede ser
o no, un Consejo de Familia, reglas para la modificacién y conclusién del Protocolo
Familiar y derechos de adquisicion preferente a favor de los miembros de la
familia, cuando la forma societaria lo admita. También se pueden fijar prestaciones
accesorias por las que se conminen a los futuros titulares del capital social a
cumplir con el Protocolo Familiar, aprovechando que han sido reconocidas en el
articulo 75° de la Ley N° 26887.

No se debe perder de vista que este documento es uno solo y requiere tanto de
sus disposiciones familiares como las de contenido societario para surtir efectos
juridicos frente a todos, sean familiares o no. En ese sentido, no seria admisible
regular estos temas de forma independiente 0 en documentos diferentes, pues
ambos contenidos se complementan uno con otro, por lo que deben constar en un
unico documento. Las disposiciones familiares requieren de las medidas
societarias fijadas en el Protocolo Familiar para viabilizar el plan familiar de

garantizar el control societario por la familia.

En sintesis, si queremos darle fuerza obligatoria al Protocolo Familiar y promover
su difusién, uso e implementacion por las familias empresarias que integran una

sociedad familiar, se debe elaborar un Unico documento que contemple todos los
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temas relevantes para los objetivos de la familia. Este documento debera ser
regulado en la norma societaria, donde figuran, ademas, otros instrumentos
juridicos que estan a disposicion de los titulares del capital social para hacer valer

sus derechos frente a los socios y accionistas, la sociedad y terceros.

Para efectos de la regulacion normativa que proponemos, se debera incorporar
en el texto de la Ley General de Sociedades, Ley N° 26887, el articulo 8° - A,

referido al reconocimiento legal del Protocolo Familiar, en los términos siguientes:

“Articulo 8-B.- El Protocolo Familiar

1. Los socios o accionistas que integren una sociedad de caracter
familiar, segun lo dispuesto en la presente ley, podran fijar un plan
de sucesién generacional de su titularidad en el capital social
mediante la suscripcion e implementacion de un Protocolo Familiar.
Son ineficaces frente a la sociedad las estipulaciones que
contravengan lo dispuesto en el pacto social, estatuto y normas del
ordenamiento juridico. La nulidad o invalidez de alguna de sus
clausulas, no afectara la validez de las demas, las que quedaran
vigentes y seran exigibles entre sus otorgantes y terceros. La
exigibilidad de sus estipulaciones frente a la sociedad, requiere la
comunicacién y el registro en la matricula de acciones. La
oponibilidad frente a terceros se obtendra con su inscripcion en el
registro del domicilio de la sociedad, en mérito a la escritura publica
suscrita por sus otorgantes, que pueden 0 no ser socios 0 accionistas

al momento de su suscripcion.

2. Quienes otorguen un Protocolo Familiar e integren una Sociedad
Andnima, Sociedad Andénima Cerrada o Sociedad Comercial de
Responsabilidad Limitada, previstas en esta ley, podran reservar en
dicho instrumento juridico, los derechos de adquisicion preferente
que a continuaciébn se mencionan, siempre que, entre sus
suscriptores se encuentren socios o accionistas familiares que
representen juntos, mas del cincuenta por ciento del capital social

suscrito al momento de su otorgamiento.

3. Losderechos preferentes a los que se refiere al numeral anterior son:
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a) El derecho de adquisicion preferente de los hijos de quien
pretenda transferir sus acciones o participaciones sociales,
frente a un tercero no familiar, cuando ningun socio o accionista
haga valer su derecho de adquisicién preferente, a pesar de
estar pactado en el estatuto y la sociedad haya manifestado su
decisidn de no adquirirlas. En caso los hijos del causante no
hicieran valer este derecho, cualquier miembro del grupo familiar
que hubiese suscrito el Protocolo Familiar, podra adquirir, en
forma preferente a un tercero no familiar, las acciones o

participaciones sociales materia de transferencia.

b) Cuando deba operar la transferencia a la sucesion hereditaria
porque ningun socio o accionista hizo valer su derecho de
adquisicion preferente de las acciones y participaciones sociales
del accionista o socio fallecido, conforme a lo previsto en la
presente ley, los hijos tendran frente al cényuge supérstite,
derecho de adquisicion preferente, cuando entre los conyuges

no se estipulé un régimen de separacion de patrimonios.

Asimismo, cuando los hijos del causante, no hagan valer su
derecho de adquisicion preferente frente a su padre o madre,
cualquier miembro del grupo familiar que hubiese suscrito el
Protocolo Familiar, podra adquirir, en forma preferente a un
tercero no familiar, las acciones o participaciones sociales

dejadas por el causante.

4. Para el ejercicio de los derechos preferentes estipulados en este
articulo, se debera observar lo dispuesto en los articulos 237°, 240°,

290° y 291°, en lo que resulten aplicables”.

De igual manera, la propuesta normativa del Protocolo Familiar demandara también
modificar el articulo 3° del vigente Reglamento del Registro de Sociedades, Resolucion
del Superintendente Nacional de los Registros Publicos N° 200-2001-SUNAP-SN, para
incorporar al Protocolo Familiar como acto societario pasible de inscripcion registral. La
publicidad del Protocolo Familiar debera limitarse al contenido que deba ser oponible a

terceros, especialmente, los derechos preferentes para la adquisicién de acciones y
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participaciones sociales reservados a los miembros de la familia y las reglas referidas al
otorgamiento, modificacién y extincion del Protocolo Familiar, asi como el nombramiento
del representante de la familia que lo otorga. La inscripcion registral del contenido no
societario es facultativa. Por lo indicado, debera modificarse el literal 1) del citado articulo
3 para incorporar como acto inscribible en el registro del domicilio de la sociedad al

Protocolo Familiar:

Articulo 3.- Actos inscribibles

De conformidad con las normas de este Reglamento y con la
naturaleza juridica que corresponda a cada forma de sociedad y a

las sucursales, son actos inscribibles en el Registro:

I) El Protocolo Familiar suscrito por socios o accionistas que fije
derechos preferentes que deban ser oponibles frente a la sociedad y
terceros, asi como las normas relativas al otorgamiento, modificacién
y extincion del Protocolo Familiar y el nombramiento del

representante de la familia; y,

m) En general, los actos o contratos que modifiquen el contenido de
los asientos registrales o cuya inscripcion prevean las leyes o este

Reglamento.

Para acceder al registro, el Protocolo Familiar debera formalizarse por medio del
instrumento publico protocolar de la escritura publica, conforme a lo previsto en el
articulo 37° del Decreto Legislativo N° 1049, Decreto Legislativo del Notariado,
gquedando sometido su protocolizacion a los alcances de lo dispuesto en la seccién
primera del capitulo Il del titulo Il de la citada norma y el Texto Unico Ordenado de su
Reglamento, Decreto Supremo N° 010-2010-JUS. En caso el Protocolo Familiar sea
otorgando en el extranjero, debera sujetarse a lo dispuesto en el articulo 11° del Texto
Unico Ordenado del Reglamento General de los Registros Publicos para lograr la

inscripcion registral.

Con la regulacion positiva del Protocolo Familiar como instrumento juridico de
planificacién de la sucesién generacional de un negocio familiar, se garantizara la

eficacia juridica y oponibilidad de sus estipulaciones frente a los socios, accionistas, la
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sociedad y terceros por el caracter vinculante y obligacional que ofrece el
reconocimiento legal, lo que promovera su utilizaciéon e implementacion por mas familias

empresarias.
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CONCLUSIONES

1. En el Peru, las personas juridicas societarias son mayoritariamente de caracter
familiar, pues nacen como una iniciativa que involucra a miembros de una misma
familia, quienes se preocupan porque el control de la sociedad siga en manos del
mismo entorno familiar con el paso a las nuevas generaciones, dado que existe un
deseo de asociar el proyecto familiar a la iniciativa del fundador, valorandose la

identidad que se crea entre la sociedad y una familia especifica.

2. Para concretar el objetivo empresarial de mantener el negocio familiar por
generaciones, es preciso que se planifique y organice, oportunamente, un proceso
de sucesion ordenada, el mismo que debe implementarse, preferiblemente, en
forma simultanea a la constitucion de la sociedad o en sus primeros afios de vida
para evitar futuras disputas familiares por la toma del control social, lo que podria
minar el deseo del fundador, haciendo inviable la transcendencia en el tiempo del

proyecto familiar.

3. Es necesario diferenciar los conceptos sociedad y empresa, pues se suelen
confundir. La sociedad es una persona juridica que lleva a cabo una actividad
economica, cuyo destino es decidido por los titulares de su capital social. La
empresa no es persona juridica, es un concepto econémico mas no juridico, que
hace referencia a la reunion de diferentes elementos que se aplican a la
consecucion de un objetivo. Por ello, cuando se hace referencia a una sociedad

familiar, se debe entender como persona juridica societaria y no como empresa.

4. Las sociedades para poder ser reconocidas como “familiares” no requieren adoptar
una forma societaria tipicamente familiar (S.A.C o S.R.L.), pues lo familiar es un
rasgo distintivo que cualquier persona juridica societaria puede tener,
independientemente a la forma societaria adoptada. Para tales efectos,
consideramos que es suficiente para reconocer a una sociedad como familiar el que
reunan tres caracteristicas distintivas: i) deben estar integradas por socios o
accionistas que sean cbényuges o parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, en los alcances del Cédigo Civil; ii) como grupo familiar debe tener
participacion mayoritaria en el capital social de la persona juridica; v,
principalmente, ese grupo mayoritario debe manifestar una vocacion de continuidad
generacional del negocio en manos de la familia, deseo que deberan plasmar a

través de la implementacion de un Protocolo Familiar en el que fijen el proceso que

62



debe seguirse para ordenar la sucesion del negocio familiar que asegure el control

societario.

El interés de los integrantes de una sociedad familiar es que las nuevas
generaciones mantengan vivo el legado familiar y detenten mayoria en el capital
social que les asegure el control de la persona juridica, este poder o control
dependera de la forma societaria y composicién del capital social. Podran ser miles
sus accionistas, pero si un porcentaje significativo esta en manos de una familia,
entonces podremos decir que se trata de una sociedad familiar, pues con esa
mayoria toman las principales decisiones en la sociedad. Por ello, resulta clave que
los miembros de una familia que tiene el control de una persona juridica societaria
fijen reglas destinadas a evitar la pérdida del poder o participacion significativa en
el capital social, siendo el Protocolo Familiar el instrumento llamado a materializar

dicho plan.

Si la familia llegara a perder el control o dejara de representar una mayoria que le
permita tomar los acuerdos mas importantes de la sociedad, ya no podriamos
hablar de una sociedad de caracter familiar. Estaremos si ante una persona juridica
societaria, pero no podremos reconocerla como una sociedad familiar. Lo valioso
de poder ser reconocida como una sociedad familiar esta en el apoyo que este tipo
de organizaciones debe recibir del aparato juridico, pues hay un legitimo interés
que cautelar, toda vez que se tratan de sociedades que aportan significativamente
a la economia de nuestro pais. Por ello, su supervivencia en el tiempo es de interés
no solo de los titulares del capital social, sino de todos aquellos que estan a su
alrededor y que dependen de su supervivencia, como es el caso de los
trabajadores, pues la extincion de una persona juridica societaria, si bien puede
afectar los intereses de quienes la constituyeron, éstos asumieron desde el inicio el
riesgo del éxito o fracaso del negocio; en cambio, los trabajadores tienen en la
sociedad una fuente de empleo que esperan mantener en el tiempo. Por estas
razones es que se debe prestar atencion a las sociedades familiares peruanas,
porque son un grupo mayoritario que sostiene y aporta significativamente a distintos
sectores de nuestra economia y en ellas se concentran varios intereses que deben

ser tutelados.

El Protocolo Familiar es un documento que permite planificar y ordenar la sucesion
del negocio familiar a través de una serie de disposiciones que guian el accionar de

los miembros de la familia con la finalidad de lograr una sucesioén generacional
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ordenada, sin que ello implique la pérdida del control de la persona juridica por parte
de la familia. No hay un formato estandar que pueda aplicarse de forma general por
todas las familias empresarias, de ahi que su contenido debera determinarse
atendiendo a las necesidades e intereses de cada familia. Lo comun es incluir temas
de caracter familiar y otros de caracter societario. En los primeros se incluyen
valores y principios familiares, asi como recomendaciones para los miembros de la
familia; el segundo, busca que la familia mantenga el control de la sociedad con el
paso del tiempo. Es el contenido de caracter societario el que debera resultar eficaz
y oponible, no solo entre quienes lo otorgaron, sino especialmente frente a la
sociedad y terceros, a fin de que dichas estipulaciones puedan resultar obligatorias
entre quienes no han participado en su otorgamiento, lo que evitara que se
distorsione la funcionalidad del Protocolo Familiar, la cual estd en planificar
oportunamente la sucesion del negocio familiar, lo que no se logra con el pago de
resarcimientos econémicos entre sus otorgantes, sino que se debe buscar que el
Protocolo Familiar sea eficaz al objetivo de la familia: garantizar que las nuevas

generaciones detenten el control de |a persona juridica societaria.

En nuestro pais, el Protocolo Familiar viene siendo utilizado como un mero acuerdo
de voluntades que recoge principios, valores y recomendaciones, que si bien surten
efectos entre sus otorgantes, frente a quienes resultan plenamente obligatorios,
siempre que no se opongan al ordenamiento juridico, ante el incumplimiento de sus
acuerdos se sujetan al pago de penalidades; carecen de eficacia juridica y
oponibilidad frente a quienes no han sido parte en la toma de dichos acuerdos,
como es el caso de la sociedad y terceros, situacién que desincentiva el interés de
las familias por implementarlo, pues ante el incumplimiento de tales acuerdos, lo
unico que queda es recurrir al resarcimientos por la via civil, compensacion que es
ajena a la motivacion que llevo a la familia a implementar un Protocolo Familiar y
que responde a un deseo de transcender un legado familiar a las nuevas

generaciones.

En el ambito societario, el Protocolo Familiar, el estatuto social y los convenios
parasocietarios, son instrumentos juridicos que cumplen diferentes funciones. El
primero es un documento suscrito por miembros de una familia para planificar la
sucesion de su negocio familiar, de ahi que cautela los intereses de la familia que
lo otorga. El estatuto social es la norma a la que quedan sometidos todos los que
interactuan con la sociedad, recoge los intereses de sus socios y accionistas,

quienes pueden o no, ser familiares. Un convenio societario es otorgado por socios
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y accionistas, independientemente de su condicion de familiares y se suscribe con
la finalidad de mantener el control, pero no necesariamente de una familia, mas
bien, regulan las relaciones frente a lo que se ha previsto en el pacto social o
estatuto. Tomando en cuenta que cada uno de los instrumentos juridicos antes
mencionados cumplen diferentes funciones en materia societaria, es necesario que
se reconozca legalmente al Protocolo Familiar como un documento distinto al
estatuto social y convenios parasocietarios para otorgar eficacia juridica a sus

estipulaciones.

A pesar de la utilidad del Protocolo Familiar como instrumento de planificacion de
la sucesion en un negocio familiar, carece de efectos obligacionales frente a
quienes no lo han suscrito, lo que desincentiva su implementacion en las
sociedades familiares peruanas. El problema esta en su falta de eficacia juridica y
oponibilidad frente a personas ajenas a sus otorgantes, esto es, sujetos que no son
parte de la familia, como es el caso de la sociedad y terceros. Frente a esta
problematica y tomando en cuenta que el Protocolo Familiar es una herramienta de
gestion valiosa, hemos llegado a la conclusién de que la forma mas adecuada de
dotar de eficacia juridica y oponibilidad al Protocolo Familiar frente a socios o
accionistas familiares o no, la sociedad y terceros es a través de su regulacion en
la Ley General de Sociedades, Ley N° 26887 y su inclusion como acto societario
inscribible, para otorgar efectos obligacionales y oponilibidad a sus disposiciones,
lo que incentivara su implementacion por las sociedades familiares que pretendan
que su proyecto empresarial trascienda por generaciones, dado que el
reconocimiento legal del mismo garantizara a sus otorgantes, seguridad juridica, de
lo que hoy carece el Protocolo Familiar. Asi, ante el incumplimiento de alguna de
sus estipulaciones se deben activar medidas legales de caracter societario que

haga ineficaz cualquier disposicion que vaya en contra de sus disposiciones.

Es necesario que se promueva la implementacion del Protocolo Familiar por las
familias que emprenden un proyecto empresarial, tomando en cuenta que, por su
caracter familiar, tienen entre muchos de sus objetivos, lograr que su iniciativa
transcienda a las nuevas generaciones, lo que no viene ocurriendo en la actualidad
y que podria ser una de las causas del fracaso o no desarrollo de nuevos

emprendimientos.

Asi como el empresario sabe que para constituir una sociedad necesita suscribir un

pacto social y fijar un estatuto social que rija el destino de la persona juridica que
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constituye y se han previsto legalmente mecanismos para viabilizar sus intereses
empresariales, como es la posibilidad de suscribir convenios parasocietarios o fijar
prestaciones accesorias, se debe poner a su disposicidén y ensefarles lo valioso y
util de la implementacion temprana de un Protocolo Familiar cuando tengan un
interés real de dejar un legado a sus sucesores. Si el Protocolo Familiar continua
sin ser reconocido legalmente como un instrumento juridico que permite ordenar la
sucesion del negocio familiar, seguira careciendo de fuerza obligatoria que incentive
su implementacion y no dara seguridad juridica a sus otorgantes, quienes lo
continuaran viendo como un mero pacto de caballeros, sin reales efectos

obligacionales fuera del entorno familiar.

La ventaja de la implementacién del Protocolo Familiar, conforme a nuestra
propuesta, esta en la posibilidad de reservar derechos de adquisicion preferente a
favor de los miembros de la familia que, al tener el respaldo legal de la norma
societaria, seran de observancia obligatoria, pudiendo incluso accionar la sociedad
en caso actuen en contravencion de sus estipulaciones. Para hacer oponibles frente
a terceros los derechos de adquisicion preferente fijados, es necesario que se
registren como un acto societario en la partida de la sociedad. Es facultativa la
publicidad del contenido no societario del Protocolo Familiar. Por su naturaleza
juridica, la S.A., la S.A.C. y la S.R.L, son formas societarias que admiten la
posibilidad de reservar derechos de adquisicion preferente a favor de los miembros
de la familia que otorgan un Protocolo Familiar. Estos derechos preferentes resultan
necesarios para que la familia pueda mantener una participacién mayoritaria en el

capital social.

El reconocimiento legal del Protocolo Familiar le dara eficacia juridica y oponibilidad
mas alla del ambito de la familia que lo implementa, haciendo obligatorio su
contenido frente a cualquier socio o accionista, sea o no familiar, que se vincule con

la familia y la sociedad.
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