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LA EMPRESA FAMILIAR FRENTE AL

DERECHO ARGENTINO.

Hacia su reconocimiento doctrinario y sustentabilidad
juridica.

Eduardo M. FAVIER DUBOIS (H). "

1.-Una llamativa desatencién de nuestra doctrina juridica.

La Empresa Familiar posee como tal una enorme trascendencia y un gran reconocimiento en otras latitudes.
En efecto, la trascendencia econdmica de la empresa familiar resulta de su alto grado de participacién en las
economias de los diversos paises.

En tal sentido se afirma que los porcentajes de las empresas familiares sobre el total de empresas existentes
son los siguientes: Italia 99%; U.S.A. 96%; Suiza 88%; R.Unido 76%; Espafia 71%; Portugal 70%, Argentina
70% y Colombia 68%, aun cuando las apreciaciones no coinciden entre los autores y las mediciones varian
por afio.?

En lo social las empresas familiares son mas consistentes ya que soportan mejor las crisis econémicas por su
vocacién de permanencia, tienden a generar mano de obra intensiva y estable y tienden a realizar inversiones
a largo plazo sin la compulsién de ganancias inmediatas.?

Por su lado, la importancia ética de la empresa familiar es evidente y resulta de los propios valores de la
familia: afecto, unién, confianza, proteccién, educacién, transmisién cultural, esfuerzo y solidaridad.

Por tales motivos, y desde las areas del “gerenciamiento”, de la administracion y de las demas ciencias

econdémicas, existe en el mundo entero un gran desarrollo de la tematica de la empresa familiar.*

! Se ruega remitir cualquier comentario u opinién al correo: emfavierdubois@favierduboisspagnolo.com

2 Ver Serna Gomez, Humberto y Suarez Ortiz, Edgar “La empresa familiar. Estrategias y herramientas para
sus sostenibilidad y crecimiento”, Ed.Temis, Bogota, 2005, pag.XIll y con otros datos Monreal Martinez,
Juan y otros “La empresa familiar. Realidad econémica y cultura empresarial”, Ed. Civitas, Madrid 2002,
pag.39.

® Serna Gomez, Humberto y Suarez Ortiz, Edgar “La empresa familiar. Estrategias y herramientas para sus
sostenibilidad y crecimiento”, cit. Pag. 33.-

* Ver Dodero, Santiago “El secreto de las empresas familiares exitosas”, Ed. El Ateneo, Bs.As., 2008, pag.17 y
stes.; Gallo-Amat “Los secretos de las empresas familiares centenarias”, Coleccion Instituto de la Empresa
Familiar, Ed Deusto, Barcelona, 2003;
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También su trascendencia ha repercutido en el &rea y en las préacticas juridicas, destacandose que en Estados
Unidos existen practicas inveteradas en materia de acuerdos de accionistas familiares (“shareholders
agreements”). °

En el ambito iberoamericano se encuentran importantes desarrollos de doctrina y practicas contractuales
sobre empresas familiares (protocolos) en México® y en otros paises. En particular deben destacarse los casos
de Colombia’ y de Espafia, pais éste donde, ademas de legislarse un tipo social propicio®, se ha regulado

"3 mediante tres diversas formas de insercidon en el

sobre la publicidad de los “protocolos de empresa familiar
registro mercantil.’®

Por su lado Italia ha legislado el trabajo y la propiedad de los familiares en la “sociedad tacita familiar”
(empresa familiar de hecho)'' y, ademas, ha reconocido la posibilidad de “pactos de familia” mediante los

cuales el empresario transfiere la hacienda, o el titular de partes sociales transfiere éstas, a uno o mas

® Lea, James W. “La sucesion del Management en la empresa familiar”, Ed. Granica, 1993, Barcelona.

® Poza, Ernesto J. “Empresas familiares”, Ed. Thompson, Mexico, 2004.

" Donde existe buena literatura juridica. Ademas acaba de sancionarse la ley de “Sociedad Anénima
Simplificada” (ley 1258 del afio 2008) cuya flexible tipicidad la hacer muy apta para la empresa familiar y que
consagra la oponibilidad para la sociedad de los acuerdos de accionistas, tal como también acontece en
Uruguay y Brasil.

8 Se trata de la “Sociedad Limitada Nueva Empresa” (SLNE), introducida por la ley 7/2003, del 1-4-03, que
modifico al régimen de la SRL regido por la ley 2/1995 del 23 de marzo de ese afio, siguiendo la
Recomendacion 72 de la Unidn Europea sobre simplificacion del marco administrativo y reglamentario de las
empresas para favorecer su creacion. La SLNE creada presenta facilidades formales, de financiacion,
contables, tributarias, de objetivos y funcionamiento, entre las que se cuentan las acciones sin voto y la
prohibicion de transferir las partes sociales, lo que la hace un tipo especialmente adecuado para la empresa
familiar. Sin embargo, se registra alguna opinién en contra de tal adecuacién. Ver Cano Zamorano, Laura
“Incidencia de la LSLNE en la situacion de la empresa familiar” en Reyes Lopez, Maria José (Coordinadora)
“La empresa familiar: encrucijada de intereses personales y empresariales”, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra,
2004, pag.33 y stes.

°Ver infra, cap.7.1.-

19 E] Real Decreto 171/2007, luego de definir al protocolo de familia como un “modelo de comunicacién y
consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan
a la sociedad”, permite su inscripcion “voluntaria” pero “actualizada” en el Registro Mercantil bajo tres
modalidades: a) Solo constancia sobre la existencia del protocolo; b) Texto completo adjunto como
documentacién anexa a las cuentas anuales; c) Constancia de que una reforma inscripta implica ejecucion del
protocolo. También prevé la publicacién del protocolo en el sitio web de la sociedad registrado en el Registro
Mercantil.

1 El art. 230bis.del cédigo civil italiano establece un derecho del trabajador familiar a la estabilidad,
utilidades, participacién en las decisiones extraordinarias y en el precio de venta de la empresa, y preferencia
en la division hereditaria.
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descendientes, con consentimiento de su cényuge y de los deméas herederos'?, permitiendo una ordenada
sucesion en la empresa familiar, lo que en forma similar han legislado Francia'® y Espafia’®.

De todo lo sefialado resulta la existencia de un importante, nutrido y valioso campo fenomenolégico, con sus
propias normas, doctrinas y préacticas juridicas.

Sin embargo, la empresa familiar, desde su problemética juridica como tal, es una entidad practicamente
ignorada por la doctrina nacional argentina.'®

Tal circunstancia, unida al atractivo de una enorme riqueza interdisciplinaria propia, nos ha movido a
trabajar sobre el tema desde hace un tiempo'® y a publicar esta colaboracién como una invitacién a la

doctrina nacional para que se interese en la empresa familiar y en su tutela.

2.-La Empresa Familiar.'”

2.1.-Concepto y diversidad de intereses.

12 a ley del 14-2-06 modific6 el art. 458, que prohibe los pactos sobre herencias futuras, y agregé nuevos
apartados segundo a octavo del art. 768 disponiendo la posibilidad de los pactos aludidos siempre que se
respeten las normas de la empresa familiar y los tipos sociales, se otorguen por documento publico, no haya
vicios del consentimiento, participen el cényuge y los legitimarios, éstos mantengan sus derechos a una
deuda de valor (a cancelar en metalico), y sujeto a impugnacion por un afio.

3 En Francia, la normativa esta en la ley 2006/728 del 23 de junio de 2006.

“ En Espafia se modificé el art. 1056 del c6digo civil estableciéndose una solucién similar.

> La denominacién “empresa familiar” no existe como “voz” especifica en los repertorios ni en los tesauros
de las revistas de doctrina juridica. Por su parte, la voz *“sociedad de familia”, cuando existe en algin
repertorio, informa sobre muy pocos fallos sobre temas poco conexos entre si. Tampoco existe una sola obra
juridica que sea especifica sobre la empresa familiar y su problemética legal como tal en nuestra literatura
nacional. Sirva a titulo de ejemplo la valiosa obra de Mariano Gagliardo “Sociedades de Familia y Cuestiones
Familiares” (Ed.Abeledo Perrot, Bs.As., 1999), donde se analizan interesantes cuestiones patrimoniales y de
capacidad sobre las sociedades entre padres e hijos y entre conyuges, como asi los institutos del derecho
sucesorio, familiar y contractual implicados, pero sin considerarse la problematica propia de la empresa
familiar como tal,, situacion que se mantiene en el reciente trabajo del mismo autor titulado “Empresa de
Familia”(en “Tratado de la Empresa”, tomo I, pag. 341 y stes., obra colectiva de Ed. Abeledo Perrot, Bs.As.,
2009), sin perjuicio de hacer alli un excelente estudio sobre los casos jurisprudenciales de sociedades en
fraude al derecho de familia, problemética diversa a la de este trabajo tal como se sefiala infra en el cap. 2.2.-
Todo ello sin desconocer la existencia de importantes y parciales aportes a la interdisciplina familia-empresa,
muchos de los cuales se referencian en las notas siguientes

18 Sin perjuicio de los trabajos que se mencionan en las citas, cabe sefialar que hemos participado en la
creacién del “Instituto Argentino de la Empresa Familiar” y organizado una “Jornada sobre Empresa
Familiar. Encuadre general y Marco Juridico”, bajo el auspicio del Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires, el 23 de noviembre de 2009 en Buenos Aires (ver infra cap.9).

" En algunos de los desarrollos siguientes seguimos nuestro trabajo titulado “El protocolo de la
sociedad de familia y sus desafios”, en “X Congreso Argentino de D.Societario”, Ed.
Fespresa, Cérdoba, 2007, tomo I, pag.517 y también en Errepar DSE, marzo 2008,
nro.244, pag.171 bajo el titulo “El protocolo de la empresa familiar como instrumento
de prevencion de conflictos™”.
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¢ Qué es una “empresa familiar”?

Es cierto que no existe un concepto univoco.

Sin embargo, cabe destacar que es claro que la empresa familiar presenta al menos dos elementos objetivos y
relacionados entre si: la existencia de una familia o grupo familiar y la existencia de una empresa.

O sea que se trata de una empresa, cualquiera sea su forma juridica, que es de propiedad, conducida o
controlada por un grupo familiar que hace de ella su medio de vida.

A dichos elementos objetivos podria sumérsele uno subjetivo: la intencion de mantener la participacion
familiar en la empresa y de que ésta sea el sustento de la primera.

Los autores que se han acercado al concepto de empresa familiar han formulado diversas definiciones que
pueden clasificarse en amplia, intermedia y restrictiva.

En su definicion mas amplia, para que una empresa sea considerada familiar basta con que el control de las
decisiones estratégicas recaiga en los miembros de una familia y que exista el deseo explicito de que ese
control perdure en el futuro (poder politico).

En la definicion intermedia el fundador y sus descendientes no solo controlan la empresa y las decisiones
estratégicas sino que tienen cierta participacién directa en la ejecucion de esas estrategias (poder politico
mas gestidn).

En tercer lugar, en la definicidn restrictiva, solo se consideran familiares a aquellas empresas en las que
varias generaciones de una determinada dinastia familiar tienen un control y una presencia activa en la
gestién y, por lo tanto, la participacion de la familia en los diversos niveles de direccién y ejecucion es muy
intensa (poder politico, més gestion, mas propiedad).'®

La empresa familiar implica, conceptualmente, la atencién de las problemaéticas que nacen de la interrelacién
entre la familia y la empresa, de sus sinergias y de sus conflictos nacidos de valores diferenciales (solidaridad
vs. competitividad; igualdad vs. rentabilidad)

En una empresa familiar conviven diversos intereses, cada uno de ellos dignos de proteccion: los de los
padres, fundadores, conyuges, hijos, parientes sanguineos, parientes politicos, administradores, empleados,
accionistas, proveedores, clientes, sus acreedores, y sus sucesores.

Tal complejidad de intereses hace que, modernamente, el fendmeno de la empresa familiar sea analizado no
ya bajo el esquema de la teoria de los dos circulos “familia-empresa”, sino se ha ensayado para el analisis el

concepto de los tres circulos “familia-empresa-propiedad” 2°

'8 Ver Galve Ortiz y Salas Fumas “La empresa familiar en Espafia. Fundamentos econémicos y resultados”
(Madrid, Fundacién BBVA, p.23) citado por Pita Grandal, Ana Maria “Cuestiones Tributarias de la Empresa
Familiar”, Ed.Marcial Pons, Madrid, 2006, pag.20.-

9 Ver nuestro trabajo “El pacto de sindicacién de acciones como instrumento del protocolo de la sociedad de
familia” en co-autoria con Oscar D. Cesaretti en “Jornadas Nacionales de Homenaje al Profesor Enrique
M.Butty”, Ed. FPIYDCJy FIM, Bs.As., 2007, pag.405.

2 Cuesta Lopez, Jose Valeriano “Mecanismos juridicos para la defensa de la empresa familiar”,
Ed.Organismo Publico Valenciano de Investigacién, Valencia 2001, pag.29.
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De todos modos, el mantenimiento de la empresa familiar se vincula con el mantenimiento de la familia 'y su

idea de perdurabilidad.

2.2.-Las sociedades para el fraude familiar.

A esta altura del presente comentario resulta fundamental diferenciar a la empresa familiar “natural” a la que
nos venimos refiriendo, creada con causa legitima, donde ademés de la familia hay empresa real y gestion
familiar, de otros entes de causa ilegitima como son las sociedades ficticias o simuladas creadas o mantenidas
al solo efecto de perjudicar al régimen familiar por vulnerar la legitima o el régimen de la sociedad
conyugal.?!

Estas Gltimas constituyen una situacién absolutamente distinta y deben ser sancionadas con todo el rigor de

la ley. 22

3.-Fortalezas y debilidades en la empresa familiar

Entre las fortalezas de las empresas de familia, comparativas respecto de empresas no familiares, la doctrina
destaca la unidad de objetivos y el mayor compromiso de sus miembros, la confianza reciproca y el
intercambio de conocimientos, la flexibilidad en el trabajo, en los tiempos de dedicacién y en las exigencias
de dinero, el planeamiento a largo plazo de los objetivos, una cultura y una estructura estables, la rapidez en
la toma de decisiones y el orgullo y confiabilidad que da pertenecer a ella.?®

Pero lo que son fortalezas, luego de cierta medida, pueden convertirse en debilidades que, por ende, generan
conflictos muy dificiles de superar.

Al respecto se han sefialado, en primer lugar, debilidades de tipo “familiar”, como la existencia de un modelo
monérquico, los conflictos personales entre padres, hijos y hermanos, las repercusiones de la conducta
escandalosa de algin miembro y la confusion entre la subordinacion familiar y la empresarial.

También se destacan, en segundo término, el plano de las debilidades “empresarias”: la existencia de una
caja Gnica para la empresa y para la familia, la falta de uniformidad y claridad en las cuentas particulares?*, el

desempefo inadecuado de familiares empleados, un estilo de gestién patriarcal, una actitud refractaria a la

1 \er en la obra colectiva “Las sociedades comerciales y la transmision hereditaria” de Favier Dubois (h),
Eduardo M. (Director), Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1993, los trabajos de Eduardo A.Zannoni (pag.35), Enrique
M.Butty (pag.47) y Jorge Alberto Lociser (pag.59).

22 \er la ya citada excelente investigacién de Mariano Gagliardo sobre casos de fraude familiar mediante
sociedades en “Empresa de Familia”, en “Tratado de la Empresa”, tomo I, pag. 341 y stes., obra colectiva de
Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 2009.

2% Serna Gomez y Suarez Ortiz, op. Cit. Pag. 33 y stes.-

2% |_a falta de informacién suficiente es sefialada como una de las principales debilidades de la E.F. Ver Glikin,
Leonardo J. “Matrimonio y Patrimonio”, Ed. Emece, Bs.As. 1999, pag.133.-
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modernizacién, el temor a las inversiones de no familiares, las tensiones entre empleados de la familia y no
familiares, y una tendencia al estancamiento en el crecimiento.

A dichas debilidades se suman, en tercer lugar, otras de caracter “patrimonial”, vinculadas a la transmision
de las acciones y a la retribucion del capital, tales como la falta de planificacion adecuada en la materia, la
concentracién de riesgos, una politica inequitativa de distribucion de dividendos y barreras para la salida de
los familiares de la sociedad.

Finalmente, también se sefialan, en cuarto término, debilidades en la “forma juridica”, sea por tener una
estructura legal inadecuada para su dimensién, por no separar el patrimonio familiar del empresarial, por
haberse transmitido en vida las acciones de los padres a los hijos y, en suma, por no haberse planificado

adecuadamente la sucesién en el control accionario y en los cargos directivos.?°

4.-La sustentabilidad de la Empresa Familiar y sus diversos planos.

Ahora bien, si la E.F. posee tantos valores econémicos, sociales y éticos, y genera importantes sinergias
personales, y si al mismo tiempo esta sujeta a grandes riesgos y debilidades, resulta evidente la conveniencia
y necesidad de procurar su sustentabilidad, su funcionamiento ordenado y provechoso y su continuidad en el
tiempo creando una verdadera “cultura” que las reconozca y proteja.2®

Y tal tarea reconoce varios planos, lo que evidencia el caracter multidisciplinario de la E.F., entre los que cabe

destacar los siguientes:

4.1.-Politico-social relativo al desarrollo de politicas puablicas y de incentivos fiscales, laborales y financieros

para las E.F., lo que moviliza diversos organismos en todo el mundo.

4.2.-Econbémico-administrativo que es el plano de la gestibn empresaria donde se abordan las

particularidades y necesidades vinculadas al gerenciamiento de la E.F., 4rea que es hoy la mas desarrollada

de todas a nivel mundial (ver cap.l).

4.3.-Juridico, donde apuntamos cuatro niveles de trabajo para procurar la sustentabilidad:

a) Normativo: Implica evaluar la legislacion vigente de derecho privado y publico aplicable directa o

indirectamente a la E.F. y el estudio de posibles reformas legislativas.

% jdem Serna Gomez y Suarez Ortiz, op. Cit. Pag. 41 y stes.; Ver también Cuesta Lopez, Valeriano, op. Cit.
Pag.61.
% propuesta del Lic. Roberto Martin en su exposicién efectuada en la Jornada referida en el cap. 9.-
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b) Doctrinario y jurisprudencial: Supone, sobre la base de las normas vigentes, el establecimiento de pautas

interpretativas que, en casos de conflicto normativo o dudas valorativas, lleven a soluciones favorables a la
E.F.

c) Préactico instrumental: Exige la redaccién de protocolos, estatutos societarios, clausulas, reglamentos,

acuerdos de accionistas, testamentos, fideicomisos y demés contratos que permitan dar forma juridicamente

sustentable a la relacion entre empresa y familia.

d) Relacional y negocial: Comprende la prevencidn, gestidn y superacion de conflictos. Este plano apunta a

las relaciones intersubjetivas de miembros de la familia entre si y con terceros vinculados?’, reconoce algin
desarrollo tradicional desde la psiquiatria y la psicologia, y modernamente es abordado por abogados,
psicologos y especialistas, desde la mediacion, la negociacién y el “counseling” como modo de prevenir,

gestionar y solucionar los conflictos societario-familiares.?®

5.-El plano normativo:

5.1. Las normas aplicables a la Empresa Familiar.

La empresa familiar no estd regulada como tal en el cédigo civil ni en ninguna otra legislacién nacional, ni
tampoco constituye un tipo social especifico en la ley de sociedades comerciales.

Por ende, al carecer de regulacién especial le son aplicables las normas comunes del derecho privado y del
derecho publico vinculadas a sus integrantes, estructuras y actividades.

Al analizar dichas normas observamos la existencia de algunas que son “tutelares” o favorecedoras de la E.F.,
de su estructura, capacidad de los socios, funcionamiento, continuidad y finalidades, de otras normas que
son claramente “restrictivas” de ellas, y de un tercer grupo de normas “instrumentales”, cuyo contenido en
cada caso podra orientarse hacia uno u otro sentido.

A continuacién, con los alcances de un anélisis preliminar, consignamos las principales normativas

vinculadas a la E.F. dentro de cada area.

5.1.1.-Sucesiones.

2 Ver sobre el tema la interesante obra: Carlino, Bernardo P. “Solucién de conflictos en las sociedades de
familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs.As.-Sta.Fe, 2007.

%8 Somos de opinién que la atencién de los conflictos en la empresa familiar debe constituir un area especifica
en los estudios y practicas profesionales de mediadores, negociadores y consejeros y, en algin momento,
crearse un cuerpo especializado al cudl acudir.
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En materia de sucesiones, son normas que implican restricciones a la empresa familiar la institucion de la
legitima hereditaria?®, de su eventual intangibilidad®°, las limitaciones a las facultades del testador, el
régimen de transmision ipso iure a los herederos forzosos (art. 3417 del cédigo civil), el régimen de particion
obligatoria y las normas sobre divisibilidad de las acciones (art. 3485 c.c.).’'

En cambio, constituyen normas tutelares los arts. 51 y 53 de la ley 14.394 que permiten al causante o a su
conyuge supérstite imponer una indivision forzosa hasta por diez afios a los herederos respecto de los bienes
hereditarios, extensible en el primer caso hasta que todos los herederos sean mayores de edad si se trata de
un establecimiento comercial, etc. 0 de una unidad econdmica, indivision que se considera aplicable al
paquete accionario de la sociedad de familia.®?

También es tutelar la posibilidad de constituir como bien de familia el inmueble urbano o rural del que
depende el sustento de la familia, inmune a la ejecucién, embargo, concurso o quiebra por deudas posteriores
y salvo casos tasados (arts. 34 y 38 ley 14.394), lo que implicaria conceder cierta prioridad a los integrantes

de la familia sobre los acreedores de la empresa familiar.

5.1.2.-Sociedad conyugal.

En materia de sociedad conyugal restringen a la empresa familiar el régimen de comunidad diferida y de
liguidacién de la sociedad (arts. 1315, 1316 bis, etc. del c.c.), el caracter ganancial que pueden tener las
acciones originarias, cuando se adquirieron durante el matrimonio, y el que tienen los dividendos en
acciones, y la vocacién hereditaria entre conyuges respecto de los bienes propios.33

También complica el panorama la prohibicién de celebrar compraventa entre cdnyuges (art.1358 del cédigo
civil) y sus efectos sobre otros contratos de cambio y asociativos.

Igualmente, son normas restrictivas las que limitan o impiden las convenciones prenupciales (arts. 1217 y
1218 de cddigo civil).

5.1.3.-Contratos.

2 \er Favier Dubois (h), Eduardo M. (director) “Las sociedades comerciales y la transmisién hereditaria”,
Ed. Ad Hoc. Bs.As. 1993.-

% Ver Lombarda-Reviriego “Las sociedades frente a la transmisién hereditaria” en Derecho Societario
Argentino e lberoamericano, Ed.Ad Hoc, Bs.As., 1995, tomo IV, pag. 529, donde sostienen que la
intangibilidad de la legitima debe juzgarse con criterio restrictivo.

%! Ver Stratta, Alicia Josefina y Stratta de David, Maria Victoria “La empresa familiar organizada bajo forma
societaria” en VIl Congreso Argentino de D.Societario, UADE, Bs.As., 1998, tomo I, pag. 179.

%2 Gagliardo, Mariano “Sociedades de familia y cuestiones patrimoniales”, Ed.Abeledo-Perrot, Bs.As., 1999,
cit., pag. 23y stes..-

% Fourcade, Antonio D. “Participaciones societarias de los conyuges. Encuadramiento juridico y patrimonial
de sus frutos”, JA 2007-1, fasc.7, 14-2-07, pag.10.
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En materia de contratos, las previsiones contractuales en el seno de la empresa familiar, como es el caso de la
programacién de la sucesiéon en la propiedad y en la gestiébn, pueden encontrar como restriccién la
prohibicién de los pactos sobre herencias futuras (arts. 1175 y 1176 del c6digo civil).3*

También podrian chocar con la regla del art. 1195 del cédigo civil, relativa a los efectos de los contratos sobre
los herederos.

Ademés, existen disposiciones especiales en materia de estipulaciones a favor de terceros (arts.1161, 1162 y
1199 c.c.) y de donaciones (arts. 1800, 1805 c.c.) que deberan ser computadas al momento del analisis de la

sustentabilidad de la empresa familiar.

5.1.4.-Derecho Societario.-

El art. 12 del c6digo de comercio es una norma tutelar al prever la sociedad del padre con el hijo menor de
edad para dar capacidad a éste altimo.3®

También es tutelar la capacidad de los conyuges y de los herederos menores para ser socios de sociedades
comerciales con responsabilidad limitada (arts. 27 y 28 ley 19.550).3¢

Igualmente, se ordenan a la planificacion de la sucesion de la empresa familiar las normas sobre la validez,
en caso de muerte de un socio, del pacto de continuacion con los herederos en las sociedades colectiva y
comandita simple (art. 90, segunda parte, ley 19.550) y en la S.R.L. (art. 155).

Sin embargo, tales previsiones en materia de incorporacidn obligatoria de herederos (arts. 90y 156 L.S.), han
sufrido importantes criticas y deben ser modalizadas o sustentadas.3”

Ahora bien, en caso de sociedad anénima, y frente a las previsiones prohibiendo o limitando el ingreso de
terceros no familiares, una de las normas a compatibilizar es la del art. 214 de la ley 19.550 que dispone que
las acciones pueden limitarse en su transmisién sin que ello pueda importar su prohibicién.3®

Otra norma relevante, cuando se prevé la compra de las acciones a quien desea retirarse de la sociedad o al

tercero sucesor no familiar, es la del art. 13 inc.5° L.S. que prohibe apartarse notablemente del valor real.

% Gagliardo, Mariano “Sociedades de familia y cuestiones patrimoniales”, Ed.Abeledo-Perrot, Bs.As., 1999,
pag. 36.-Al respecto, debe sefialarse una tendencia favorable en la materia en un fallo que entendi6 que un
fideicomiso a favor de los hijos, hecho por los ex conyuges al divorciarse, no implicaba pacto sobre herencia
futura sino particion por los ascendientes (C.N.Civ. Sala C, 24-9-96, “De la A., de R., M.C. ¢/R.,U y otra
s/cump.de contrato” comentado por Elias P.Guastavino, ED 6-2-97, nro.9186, afio XXXV.

® De todos modos, la norma perdié fuerza ante la modificacién de la mayoria de edad introducida
recientemente por la ley 26.579.

% \er Capparelli, Julio Cesar “Sociedades entre conyuges”, ED 4-5-05, nro. 11.250, afio XLI11, pag.1.

¥ \er Gustavino, E. “Cuestiones sucesorias en las leyes 19.550 y 19.551 de sociedades y concursos” en LL 147-
1064.

%8 \/er, Favier Dubois (h), Eduardo M. “Clausulas de limitacién a la transmisibilidad de las acciones”, Errepar,
DSE, t.11 pag.248.
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También las reglas del art. 89, sobre resolucién parcial, del art. 91, sobre exclusién de socio, del art.209 sobre
condominio de acciones, del art. 218 sobre usufructo de acciones, y del art. 245 sobre derecho de receso,
pueden ser instrumentos que faciliten o compliquen las previsiones de la empresa familiar.

Ademés son normas claves para compatibilizar con la E.F. las relativas a la prohibicién de anticipos a cuenta
de ganancias (art. 68), exigencias para reservas voluntarias (art. 70 LS) y a la relacion entre los honorarios de
los directores y la distribucion de las ganancias (art. 261 L.S.).

Finalmente, algunas de las soluciones del régimen de las sociedades civiles, por su caracter personalista y

tuitivo, pueden ser tutelares de la empresa familiar

5.1.5.-Sequros.
La ley de seguros, al sustraer de las reglas de la herencia la prestacién a favor del beneficiario en el seguro de
vida por muerte del causante (art.143 ley 17.418), consagra una norma instrumental que favorece la

programacién de la sucesion por encima de la legitima.

5.1.6.-Fideicomiso.

El contrato de fideicomiso, regulado por los arts. 1y stes. de la ley 24.441, por su caracteristica vehicular,
constituye un instrumento apto para la programacion de aspectos puntuales de la empresa familiar, como ser
fideicomisos accionarios o fideicomisos para tutela de familiares (retiros de fundadores, capacitacion,
atencidn de viudas y huérfanos, etc.).

También la posibilidad de constituir un fideicomiso por via testamentaria (art.3° ley 24.441) contribuye a

dicha programacion.

5.1.7.-Derecho concursal.

Son normas tuitivas las que permiten el concurso preventivo de la sociedad de hecho (familiar), de la
sucesién indivisa y de la sociedad con sus garantes, generalmente socios familiares (arts. 8°, 11inc.1°y 68 ley
24.522), y las que excluyen del desapoderamiento los usufructos a favor de los hijos menores (art. 108 inc.3°
LCQ).

También son normas tuitivas, bajo los criterios predominantes, las que preservan al bien de familia frente a
la quiebra (art. 108 inc.2° LCQ), las que impiden la disolucion automética de la sociedad conyugal en caso de
quiebra del cényuge (ver art. 1294 del coédigo civil; conf. art. 108 inc.4° LCQ) y las que posibilitan la

continuacion de la locacién mixta (vivienda y explotacion; art.157 inc.4° LCQ).

10
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5.1.8.-Derecho Laboral.

El art. 27 de la Ley de Contrato de Trabajo, que exceptla del encuadre como “socio-empleado” al socio que
recibe instrucciones o directivas en caso de “sociedades de familia entre padres e hijos” constituye una norma
tutelar, también oponible a los organismos de seguridad social.3°

Fuera de ello, la normativa es claramente restrictiva en tanto el trabajo de los integrantes de la familiar en la
empresa, mientras exista subordinacion, apareceria comprendido en la presuncion del art. 23 LCT, sin
considerar si se trata de socios (distintos al hijo) o de familiares que colaboran con causa “familiar” y tienen

un sustento independiente.*°

5.1.9.-Derecho Fiscal.-*'

Constituyen normas restrictivas de la E.F. todas aquellas leyes, disposiciones y/o criterios fiscales, que
gravan la transmisién gratuita de bienes (sucesiones, donaciones, etc.), como la reciente reforma sancionada
en la Provincia de Buenos Aires*?.

También las que gravan especialmente a la herencia indivisa, y los criterios que gravan como transmisién
patrimonial el supuesto de disolucién de la sociedad de hecho familiar por muerte de un socio.

En cambio, son normas tutelares las relativas a la neutralidad fiscal de la reorganizacién empresaria,
incluyendo especialmente la escisién y la regularizacion de la sociedad de hecho (familiar)*3, y también los

casos de exencion de ganancias para las transferencias de acciones y cuotas sociales.**

5.1.10.-Derecho Penal.

El art. 185 del codigo penal, que por los delitos de hurto, defraudacién o dafio, exime de responsabilidad
criminal a los conyuges, ascendientes, descendientes y afines en linea recta (inc.1°), al consorte viudo

respecto de las cosas del difunto (inc.2°), y a los hermanos y cufiados si viviesen juntos (inc.3°), importa una

¥ C.N.Trab. Sala IV, 31-5-84, “Pont, Antonio y Pont, Francisco”,LL DT 1984-B, pag.1263; DJ 1985-1, pag.254.
“0 Ver sobre trabajo benévolo: Segi, Gustavo R. “El trabajo benévolo y el voluntariado social. Una
aproximacién” en Errepar, DEL, t.XX, pag.1144, Dic.06.-

*I El tema tributario de la empresa familiar esta a la orden del dia en derecho comparado. Ver Pita Grandal,
Ana M. (Directora) “Cuestiones tributarias en la empresa familiar”, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2006.

“2 ey 14.044 con vigencia a partir del 1-1-2010, que sustituye al art. 183 de la ley 13.688 y reglamenta el
impuesto en los arts. 91 a 120.-

*% Conf. art.77 de la ley de impuesto a las ganancias.

“ Conf. Arts. 22 inc.1° y 20 inc.K y W ley de impuesto a las ganancias, conforme art. 42 del Dec.1344/98.
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relevante norma tutelar ya que la “comunidad doméstica de bienes” que se busca preservar®® se presenta

inequivocamente en la empresa familiar.*®

5.2.-Conveniencia y contenidos de una reforma legislativa.

De lo resefiado precedentemente resulta la existencia de normas restrictivas y la consecuente necesidad de
alguna reforma legislativa que las elimine, atempere o al menos compatibilice con la E.F. y sus finalidades.

En éste ambito consideramos de utilidad tener en cuentas las tendencias “tutelares” del derecho comparado,
brevemente resefiadas en el cap.1, evidenciada por diversos instrumentos legislativos que pueden sintetizarse
en los siguientes: a) la creacién de tipos mas compatibles con las exigencias flexibles de la E.F.; b) la
admisién de pactos de herencia futura sobre la titularidad de empresas o acciones; c) la obligatoriedad y
oponibilidad a la sociedad de los acuerdos de accionistas; d) la publicidad registral del protocolo familiar; €)
la reglamentacion de la sociedad de hecho familiar; y f) la concesién de ciertas facilidades tributarias para la

empresa familiar.

6.-El plano de la doctrina y jurisprudencia sobre Empresa Familiar.

6.1.-La situacion actual.

Como ya se sefiald, no existe en nuestro medio una doctrina o jurisprudencia en torno a la empresa familiar
como tal, y menos adn con un criterio tuitivo.

La mayorias de los trabajos vinculados al tema que se presentan a congresos, libros colectivos y revistas
juridicas, se limitan a considerar (lege lata), fuera de los casos de fraude familiar*’, los derechos individuales

de los socios 0 herederos ante situaciones determinadas*®, o a proponer (lege ferenda) posibles salidas a los

“> Ver Donna, Edgardo Alberto “Derecho Penal”, Parte Especial, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs.As.-Sta.Fe,, Tomo
11-B, pag. 774.-

“ Corresponderia estudiar la conveniencia de extender dichos eximentes a otros parientes y situaciones
(vgre. hermanos, cufiados, tios y sobrinos, aunque no vivan juntos) y a otras figuras penales propias de la
empresa familiar (arts.153, 159, 300 inc.3° y 301 del cédigo penal).

“T\ler cap.2.2. supra.

“8 Ver en la obra colectiva “Las sociedades comerciales y la transmision hereditaria” de Favier Dubois (h),
Eduardo M. (Director), Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1993.-
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conflictos*®, sugiriéndose la necesidad de reglamentar derechos especiales de salida del socio por decision de
la mayoria o de él mismo en las sociedades cerradas.*°

Por su lado, la muy limitada jurisprudencia existente que ha considerado el tema de la “sociedad de familia”
como tal, se refiere a cuestiones societarias y laborales, y en pocas ocasiones le ha asignado una solucién
especial y tutelar de su continuidad.

En efecto, en derecho societario se ha sostenido reiteradamente que el hecho de que una S.A. se trate de una
empresa familiar no puede hacer exigible un régimen de notificacion especial y diferenciado para las
convocatorias a asambleas por escrito®', ni alin respecto de los herederos del socio fallecido sin transferencia
inscripta.>?

En otros fallos se ha tomado el hecho de tratase de una empresa familiar como elemento disvalioso para
tener por cierto que las actas de asamblea se firmaban en cualquier lugar y bajo presiones®3, o para sostener
que el administrador judicial carecia de facultades para votar la remocion de un director heredero®*.

Y si bien existe doctrina y jurisprudencia (controvertidas) relativas a la admisién de la participacion de los
herederos forzosos en una asamblea a pesar de no estar inscripta la declaratoria en el libro de registro de
acciones®®, no siempre ello se ha fundado en el caracter familiar de la empresa sino en las caracteristicas del
régimen sucesorio.

Por su lado, en materia laboral, la jurisprudencia no es coincidente.

En cuanto a la extensién de la demanda laboral de un tercero contra los familiares integrantes de la sociedad,
se aplicé en un caso la regla del art. 31 LCT al “grupo familiar” con fundamento en el fraude®®, y en otro se
condend a todos los integrantes de la sociedad familiar en forma solidaria por las deudas con el trabajador de

uno de sus establecimientos habilitado solo a nombre de uno de ellos®”

* Ver la obra “Conflictos en sociedades “cerradas” y de familia”, de Arecha, Favier Dubois (h), Richard y
Vitolo (coordinadores), Bs.As., 2004, Ed. Ad Hoc.

% vitolo, Daniel, “Necesaria flexibilizacién del régimen legal de sociedades anénimas en el caso de sociedades
“de familia”, en la obra colectiva “Conflictos en sociedades “cerradas” y de familia”, de Arecha, Favier Dubois
(h), Richard y Vitolo (coordinadores), Bs.As., 2004, Ed. Ad Hoc, pag. 9 .

1 C.N.Com, Sala C, 6-6-06, “I.G.J. c/Jose Negro S.A. s/organismos externos”, 1J-XX11-855.

%2 C.N.Com., Sala C, 29-10-90, “Schillaci, Irene M. y otra c/Establecimiento Textil San Marco S.A.”, LL 1991-
E-109, con comentario de Graciela Medina “Ejercicio de los derechos societarios por el poseedor
hereditario”.

¥ C.N.Com., Sala A, 7-3-97, “Zappa, Francisco y Zappa, Antonio c/Italoche S.A. s”sumario”.1J-1V-907.

> C.N.Com., Sala A, 8-5-08 “Haimovici, Claudio c/Casa Rubio S.A. s/nulidad de asamblea. 1J-XXX111-388.

% C.N.Com., Sala C, 29-10-00, “Schillacci, Irene M. y otra c/Establecimiento Textil San Marco S.A. s/nulidad
de asamblea”.

% Ver T.S.J. de Cérdoba, Sala Laboral, Sent.nro.100, 2-9-09 “Busto, Roberto Fabian c/Granja Geriatrica
Miguel Angel y otros s/ordinario, despido, casacion”.-

" C.N.Trab. Sala V, 28-11-89 “P4ez, Maria c/Amtar, Zaji y otros”, LL DT 1990-A, pag.232.
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Sin embargo, se registra un fallo que rechaza la extensién de la demanda contra los familiares con
fundamento en la diversa personalidad juridica de la empresa empleadora®®, y hay otro fallo donde se ha
rechazado una demanda contra una empresa familiar (S.A.) entablada por un gerente que era sobrino del
presidente e hijo de una accionista, ademas de director suplente y apoderado de ésta por entender que su

carécter jerarquico desplazaba la subordinacion juridico y econémica requerida por la ley.>®

6.2.-Hacia la construccién de una interpretacién juridica favorable a la E.F.

Ahora bien, en el presente plano creemos importante, bajo la actual normativa vigente, realizar una
construccion doctrinaria que sea tutelar de la E.F.
A tales fines, y al solo efecto de llamar la atencién y abrir el debate sobre algunos temas, formulamos las

siguientes propuestas interpretativas:

a) La obligatoriedad de ciertos usos y costumbres en materia de formas y procedimientos societarios

asignandoles el caricter de un “reglamento interno de hecho”. En las E.F. suele haber ciertas practicas

positivas y negativas impuestas por el pater o por la costumbre interna y seguidas en forma undnime y
voluntaria por todos los socios en materia de notificacién de las convocatorias a asambleas, no ingreso de no
familiares, incorporacién de herederos, etc. Dichos usos y costumbres, al haber sido voluntariamente
admitidos (art.1197 del cddigo civil) y anteriores sobre diversas materias.), y en la medida en que no
contrarien una norma societaria indisponible, deben reputarse obligatorios para la sociedad y los socios y

plenamente exigible a éstos, pudiendo importar su violacién la nulidad prevista por el art. 215 L.S.%°

b) El deber social de respetar, mantener y colaborar en la continuacién del status quo empresario familiar. Se

trata de la obligacién adicional de cada socio de una E.F. cuya desatencién puede llevar a situaciones de
prohibicién de voto por conflicto de intereses, de exclusion de socio, o de revocacion de la donacién de partes

sociales por ingratitud del hijo hacia el pater.

c) La aplicacion de algunas reglas de las sociedades personalistas: Se trata de ciertas reglas de las sociedades

comerciales “por partes de interés” y de las sociedades civiles aplicables para juzgar determinadas situaciones

8 C.N.Trab. Sala I, 19-7-02 “Bonfiglio, Irma y otros c/Casa Otero Distribuidora Mayorista S.A.”, LL. DJ
2002-3, pag.693.

% C.N.Trab. Sala V, 28-11-01 “Betesh Rosarios c/Claridge Hotel S.A.”, LL DT 2002-B, pag.1423.

% ver sobre la exigibilidad de los reglamentos internos C.N.Com., Sala A, 22-12-08 “Punta Mogote S.C.A.
c/Diaz del Transito, Aida s/ordinario”, en Rev.de las Soc.y Concursos, Ed.Fundacién IDCJ, Bs.As., 2009,
afo 10, nro.56, pag.276/278.
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con fundamento en una suerte de “desestimacion” del tipo social cuando la EF es S.A. o SRL®'. Entre ellas
juzgamos aplicables a la S.A. y SRL familiares el instituto del pago con beneficio de competencia para las

deudas y créditos entre la sociedad y los socios en concepto de préstamos y dividendos.®?

d) Criterio restringido a la inexistencia de empresa familiar para acoger los supuestos de fraude: el

reconocimiento de la existencia de una “empresa familiar real” como criterio diferenciador entre la empresa
familiar “natural” y la sociedad ficticia creada para violar los derechos familiares®?, lo que lleva a que cuando
tal empresa familiar efectivamente existe no procede el allanamiento de su personalidad debiendo buscarse

otra solucion para tutelar los derechos de los excluidos.

e) Tutela de la continuidad y elenco de socios en el caso de empresa familiar de hecho: el reconocimiento de
la existencia de un pacto de incorporacién implicito para el caso de muerte de un socio a favor de sus
herederos y la presuncién iuris tantum de que no poseen calidad de socios los integrantes de la siguiente

generacién mientras estén vivos sus progenitores socios de la anterior.®*

f) Primacia del interés social familiar en caso de conflicto: Si el ejercicio de armonizacién con otras normas o

intereses individuales no resulta posible, el reconocimiento de la primacia del interés social de la empresa
familiar por sobre otros intereses cuando esté en juego la propia supervivencia de la sociedad familiar,
correspondiendo resolver a su favor un eventual conflicto con normas indisponibles de las sociedades®’, las
sucesiones®®, la sociedad conyugal y los contratos. Ello sobre la base de que la empresa familiar responde
conjunta y equilibradamente al interés familiar y al interés social y, por ende, tiende a salvaguardar las

garantias de los arts. 14bis y 14 de la Constitucién Nacional, respectivamente.

7.-La practica instrumental en la empresa familiar.

®! Rossi, Hugo “Actuacién anémala y desestimacién del tipo en la sociedad anénima “cerrada”. Sus efectos
sobre la responsabilidad de los socios”, en la obra colectiva “Conflictos en sociedades “cerradas” y de familia”,
de Arecha, Favier Dubois (h), Richard y Vitolo (coordinadores), Bs.As., 2004, Ed. Ad Hoc, pag. 167.

82 En tanto se configuran acumulativamente los presupuestos de vinculo familiar y vinculo societario a que
aluden los incisos 1° a 4° del art. 800 del cddigo civil.

8% Referidas en el cap. 2.2. Ver en la obra colectiva “Las sociedades comerciales y la transmision hereditaria”
de Favier Dubois (h), Eduardo M. (Director), Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1993, el trabajo de nuestro maestro y amigo
Enrique M.Butty (pag.47).

% Ver Favier Dubois (pater) y el autor “Muerte del socio en la sociedad de hecho familiar, continuidad
empresarial e identidad societaria” en Errepar, DSE, nro. 263, Octubre 2009, T. XXI, pag. 1111.

8 Ver Masri, Victoria “En busqueda de libertad para las sociedades de familia” en “Conflictos en sociedades
“cerradas” y de familia”, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 2004, pag. 43, donde postula criterios mas amplios en materia
de limitaciones a la transmision accionaria en las sociedades de familia.
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La ausencia de regulacion legal sobre la empresa familiar ha llevado, en la préactica de los paises donde existe
una verdadera “cultura” para protegerlas y fortalecerlas, a su reglamentacion por via contractual por parte de
los miembros de la familia y de la empresa, dando lugar a una rica préctica instrumental consistente en la
insercion de diversas cldusulas en contratos y estatutos societarios, y la redaccién de reglamentos, pactos de
accionistas, convenios privados, fideicomisos y testamentos, todos tendientes a reglamentar las relaciones
entre familia y empresa y a procurar una ordenada sucesion de la propiedad y de la gestion social.

Sin embargo, la pieza clave de la estructura contractual, que contiene y explicita todo lo demés, es el

denominado “protocolo de empresa familiar” al que nos referimos a continuacion.

7.1.-El Protocolo de la Empresa Familiar.

7.1.1.-Concepto y contenidos.®’

El protocolo familiar es una reglamentacién escrita, lo mas completa y detallada posible, suscripta por los
miembros de una familia y accionistas de una empresa, que actia como un mecanismo preventivo de
conflictos. %8

Bésicamente regula las relaciones entre la familia, la propiedad de la empresa y la gestion de la empresa.®® Es
una suerte de carta de navegacion para prevenir futuros conflictos. Constituye un acuerdo marco que debe
prever su revisién y actualizacion.

El protocolo se presenta como un convenio marco cuyas cldusulas mas frecuentes se refieren a los siguientes
contenidos:

-La historia y actualidad tanto de la familia como de la empresa.

-Una declaracion de valores familiares a preservar.

-Cémo debe ser la administracién de la empresa y el rol de los familiares en ella.

-Cémo debe ser el trabajo de familiares como empleados de la empresa.

-Cudl seré la politica de dividendos y de préstamos a socios y familiares.

% Ver Rodriguez, Pablo y Araya, Jose Maria “Los conflictos entre el régimen hereditario, la sociedad y el
interés de los terceros”, VII Congreso Argentino de D.Societario, UADE, Bs.As., 1998, tomo I, pag.56, donde
en materia de legitima se postula privilegiar a la conservacidn de la sociedad sobre los intereses del heredero.
¢ Ver nuestro citado trabajo:“El protocolo de la sociedad de familia y sus desafios”, en “X Congreso
Argentino de D.Societario”, Ed. Fespresa, Cérdoba, 2007, tomo |, pag.517 y también en Errepar DSE, marzo
2008, nro.244, pag.171 bajo el titulo “El protocolo de la empresa familiar como instrumento de prevencion de
conflictos”.

8 Reyes Lopez, Maria Jose (coord) “La empresa familiar; encrucijada de intereses personales y
empresariales”, Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 15.

% El art. 2 inc.1° del R.Decreto Espafiol nro.171 del 9-2-07 lo define como “el conjunto de pactos suscriptos
por los socios entre si 0 con terceros con los que guardan vinculos familiares que afectan a una sociedad no
cotizada, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de comunicacién y consenso en la
toma de decisiones para regular las relaciones entre la familia, propiedad y empresa que afectan a la
entidad”.
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-Coémo serd la politica de gestién administrativa y financiera.

-Cudl sera la politica en materia de gastos y beneficios para familiares.

-Cudl seré el régimen de transferencia de las acciones y cuotas entre vivos y mortis causa.

-La instauracion de 6rganos familiares y de rganos societarios y su relacion.

-Las comunicaciones entre los familiares y la resolucion de conflictos.

-El régimen de sucesion y retiro en los cargos de los directores o gerentes.

-La posibilidad de exclusion o de retiro de familiares y sus causas.

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

-El régimen de sanciones por incumplimiento del protocolo.

-Clausulas sobre gratitud, duracion y revisién del protocolo.”®

Ahora bien, ain cuando los autores hacen referencia a un protocolo “integral”, que contempla todas las
situaciones posibles, la experiencia aconseja comenzar a trabajar con un protocolo “parcial”, o sea aquél que
regule solo aquellos temas a los que se asigna especial significacién, sin perjuicio de que, en forma sucesiva,
se puedan ir completando los restantes topicos en la medida de las necesidades.

El objeto primario del protocolo es el de fortalecer la empresa familiar neutralizando sus debilidades en los
cuatro planos sefialados anteriormente (familiar, empresarial, patrimonial y juridico).”’

Dicho fortalecimiento constituird un instrumento para reducir las hipétesis de conflictos y/o para que, una
vez desatados, puedan manejarse y dirimirse al menor costo posible.

Finalmente, en lo que se refiere a los intereses que tutela, su finalidad es doble.

Por un lado, preserva los intereses de la empresa frente al posible desmanejo o abuso de los miembros de la
familia (interés social).

Por el otro, coloca a la empresa en situacién de ser el soporte patrimonial de la familia y un resguardo frente
a eventuales infortunios (interés familiar).

O sea que el protocolo busca un adecuado equilibrio entre el interés familiar y el interés social en atencién a

un reciproco beneficio.

7.1.2.-Los desafios que impone el protocolo.

El protocolo de la sociedad de familia constituye un instrumento complejo que exige una elaboracion
trabajosa, una ingenieria de cldusulas y un ejercicio de sustentabilidad legal de las mismas.

Por tales motivos, pueden sefialarse tres desafios.

" Serna Gomez y Suarez Ortiz, op.cit., pag. 135 y stes.-

™ En lo empresarial, se discute si a la sociedad de familia le deben ser aplicables las reglas de buen gobierno
corporativo. Ver a favor Ernesto A.Barugel “La governancia de las empresas de familia. El cddigo de buenas
précticas para la supervivencia”, Bs.As., 2005, Universidad del CEMA (ebarugel@cema.edu.ar); En otra
posicion, Maria Blanca Galimberti considera a dichas reglas insuficiente para la E.F.. Ver “Empresas de
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-Un desafio de elaboracion, relativo tanto a la oportunidad y persuasién para decidir su implementacion,
como a los tiempos, técnicas, propuestas y consensos para su redaccién y aprobacién.

-Un desafio de instrumentacidn, o sea la ingenieria instrumental para la adecuada recepcion de sus reglas en
las clausulas de los estatutos de la sociedad, reglamentos, acuerdos de accionistas, fideicomisos, testamentos
y demas documentos pertinentes.

-Un desafio de sustentabilidad juridica frente al régimen imperativo de las sucesiones, de la sociedad
conyugal, de la sociedad comercial y de los contratos, desafio que es mucho menor en los paises donde tiene

gran aplicacion.

7.1.3.-La instrumentacion de la reglamentacién familiar.

Una vez arribado a un acuerdo sobre como definir los temas que vinculan a la familia y a la empresa, y
redactado el texto global (protocolo) o arribado a un acuerdo parcial, se hace necesaria una tarea de
verdadera ingenieria juridica consistente en trasladar sus clusulas a diversos instrumentos con distinto

valor legal, como son los siguientes:

7.2.-Constitucioén, regularizaciéon y/o adecuacion del tipo social.

Puede ocurrir que la empresa familiar sea una empresa “unipersonal” del pater, o que se trate de una
sociedad de hecho, que deba regularizarse, o que siendo regular tenga un tipo inadecuado, por lo que la
primera tarea sera redactar el contrato o estatuto y/o adecuarlo al tipo elegido.

En el punto el tipo social que mas se adecua a la empresa familiar consideramos que es la S.R.L. porque,
dentro de las sociedades con limitacion de responsabilidad, presenta mayor flexibilidad contractual, a lo que
se suma la ventaja de no estar sujeta a las reglamentaciones y fiscalizacion de la autoridad de contralor,
previstas para las sociedades anénimas.

No obstante ello, también la sociedad an6énima puede ser un tipo apto para la E.F. mientras se acuda a las
cldusulas e instrumentos complementarios pertinentes y no se contravengan criterios expresos de la

autoridad de contralor.”?

7.3.-Clausulas del estatuto o contrato de la sociedad.

Sea en el momento de la constitucion social, de la regularizacion, de la transformacién o por via de reforma

estatutaria, pueden incluirse en el estatuto o contrato clausulas relativas a la empresa familiar.

familia. Sobrevivencia y rol en el siglo XXI”, en “Cuestiones actuales de derecho empresario. Homenaje al
profesor consulto Victor Zamenfeld”, Ed.Errepar, Bs.As., 2005, pag. 285.

2 Seglin el maestro Julio Otaegui, solo en la S.A. del art. 299 L.S. existiria orden publico societario, por lo que
tanto la SRL como la SA cerrada serian aptas para la E.F., conforme opinién vertida en la Jornada referida en
el cap.9°, nota 91.
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En primer término, resulta conveniente dejar constancia de la condicidn de empresa familiar en el estatuto o
contrato social”®, en tanto ello implicara reconocimiento de tal condicién por todos los socios y, al mismo
tiempo, la aplicacion de criterios valorativos especificos.

Luego podran incluirse cldusulas sobre las materias susceptibles de estar contenidas en esos instrumentos
por su compatibilidad con el régimen societario.

Normalmente, en caso de sociedades andénimas y SRL’% se trata de clausulas sobre las formas y

procedimientos en materia de:

a) Reglamentacion de la transferencia de acciones o cuotas.

b) Funciones diferenciadas del directorio o la gerencia.

¢) Funcionamiento de la asamblea o del érgano de gobierno.

d) Reglamentacion de la sindicatura, del consejo de vigilancia o del derecho de informacién del socio.

e) Arbitraje societario y procedimientos de solucién de conflictos.

f) Manejo del impasse en las sociedades 50 y 50.

g) Diversas clases de acciones (soloen S.A.).

h) Emision de bonos de goce para directores que se retiren (solo en S.A)).

i) Reglamentacion del usufructo y condominio de acciones o cuotas.

j) Causales de incorporacion y exclusién de herederos.

k) Causales de exclusién de socios por inconductas.

) Clausulas de salida voluntaria de socios.

m) Compra por la sociedad de sus propias acciones o cuotas, para terminar un conflicto, con o sin
aumento de capital.

n) Modo de valorar y pagar las acciones de los socios por adquisicion social, exclusibn o no

incorporacion de herederos.

La incorporacion de estas clausulas al estatuto o contrato presenta la ventaja de hacerlas oponibles a los

terceros y obligatorias para la sociedad y sus socios (art. 7y 12 L.S.).

7.4.-Reglamentos.

Se trata de “preceptos de desarrollo pormenorizado o complementarios” del contrato o estatuto, con diversos

contenidos, sobre aspectos no previstos ni prohibidos por la ley.”®

"3 Cesaretti, Oscar, exposicion vertida en la Jornada referida en el cap.9, nota 91.-

™ Ver nuestro trabajo “Clausulas contractuales y pretensiones judiciales en los conflictos de SRL. Estrategias
a la luz de la jurisprudencia”, en el libro “Nuevas Doctrinas Judiciales en Materia de Sociedades
Comerciales”, Ed. Fundacion para la Investigacion y Desarrollo de las C.Juridicas, Bs.As., 2009, pag.65.

"> zaldivar, Enrique “Los reglamentos internos en las sociedades comerciales”, LL 1981-D, 797.
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Los reglamentos se encuentran expresamente previstos por los Gltimos péarrafos del art. 5°© de la ley 19.550,
pudiendo o no inscribirse segun el caso.

Como reglamentos atiles para la empresa familiar pueden incorporarse, por comodidad o extension,
materias que tendrian cabida en el propio contrato o estatuto (ver supra, nro.7.3).

También otras materias como las reglas para el uso por los familiares de bienes sociales, criterios para
integrar los 6rganos de gobierno, reglas para el trabajo de familiares en la empresa, interaccién de érganos

societarios con 6rganos familiares, etc.”®

7.5.-Acuerdos de accionistas:

Los acuerdos de accionistas’’ contendran —en general- las estipulaciones relativas a los “contenidos” de las
decisiones que deberan adoptar los érganos societarios y a las modalidades de la gestién, adecuados a los
valores de la empresa familiar.

Se consignara en ellos lo que exceda o contrarie los contenidos previstos por la ley societaria para los

estatutos y reglamentos, o aquello a lo que desee darse privacidad.”®

7.6.-Testamentos:

Su importancia para la planificacion familiar y empresarial es ampliamente reconocida en el mundo entero
pero no asi en nuestro pais donde casi no existe la practica de testar, a pesar de su trascendental valor.”®

En el caso del protocolo, habré clausulas que deberan incorporarse formalmente a un testamento, como las
relativas a la sucesién en la propiedad de las acciones, indivision forzosa, constitucion de bien de familia, etc.,

para regir después de la muerte (art. 3607 c.c.).

7.7.-Fideicomisos.

En algunos casos las disposiciones del protocolo pueden llegar a implementarse mediante la creacion de un

fideicomiso sobre acciones®, o de fideicomisos especificos para atender determinadas necesidades familiares

"8 VVer Marinelli, Jose Luis “Reglamentos internos de las sociedades comerciales”, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 2007,
pag.105.-

" Rovira, Alfredo L. “Pactos de socios”, Ed. Astrea, Bs.As., 2006, pag.245 y autores citados en la nota 106
(Guastavino y Richard); Molina Sandoval, Carlos A. “Sindicacion de Acciones”, Ed.Lexis Nexos, Depalma,
Bs.As. 2003, pag.123; ver también la opinién favorable de Hugo Rossi en “Oponibilidad y cumplimiento en
los convenios de sindicacion de acciones”, en Favier Dubois (h), E.M. (Director), “Negocios Parasocietarios”,
Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1994, pag.47.

"8 \ler nuestro trabajo cit. “El pacto de sindicacién de acciones como instrumento del protocolo de la sociedad
de familia” en co-autoria con Oscar D. Cesaretti en “Jornadas Nacionales de Homenaje al Profesor Enrique
M.Butty”, Ed. FPIYDCJy FIM, Bs.As., 2007, pag.405.

™ Glikin, Leonardo J. “Pensar la Herencia”, Ediciones CAPS, Bs.As. 1995, pag.19 y stes.

8 Ver Favier Dubois (pater), Eduardo M. “Fideicomiso de acciones como negocio parasocietario”, en
Errepar, DSE, nro. 215, octubre 05, T. XVII, pag. 1247; y Favier Dubois (h), Eduardo M. “Sustentabilidad
legal del fideicomiso...” en ED 2-9-08 pag.1, nro. 12.081, afio XLVI.
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(retiros de fundadores, pensiones para viudas y huérfanos, educacién y capacitacion de las nuevas

generaciones, esparcimiento familiar, etc.; conf. art. 1° ley 24.441).

7.8.-Acuerdos privados.

Finalmente, otras clausulas, por sus particulares contenidos, solo estardn escritas en el documento del

protocolo con valor entre las partes (art. 1197 del c6digo civil).®'

7.9.-Hacia la sustentabilidad de la reglamentacién de la empresa familiar.

Sin lugar a dudas, el desafio mas interesante que este tema plantea es el de la sustentabilidad juridica de las
estipulaciones contenidas en el protocolo.

Es que habra que determinar hasta que punto lo alli previsto se compadece con el régimen imperativo de las
sociedades, de las sucesiones, de la sociedad conyugal e, inclusive, de los propios contratos a la luz de las
normas resefiadas en el cap.5.

A su vez, y cuando lo previsto contravenga en apariencia una regla de esta naturaleza, habra que indagar si es
posible lograr una eventual compatibilidad y, en subsidio, analizar si la norma del protocolo puede prevalecer
por tener jerarquia superior conforme con lo sefialado en el cap.6.2. in fine.

Ello sin perjuicio de sefalar, frente a la existencia de algunas cldusulas que evidentemente carezcan de todo
valor legal por no ser exigibles judicialmente o por contravenir abiertamente el orden juridico, que las
mismas podrén tener, igualmente, valor moral entre los miembros de la familia y, llegado el caso, pueden
servir como expresion de la voluntad de las partes que permita superar una situacion de duda al momento de

dirimir un conflicto judicial.

8.-Las relaciones vy los conflictos en la empresa familiar.

8.1.-Situacién actual.

Los conflictos societarios son hoy moneda corriente en nuestro medio y obedecen a una multiplicidad de

causas entre las cuales se destacan, siguiendo a Ricardo Nissen, la utilizacién de la estructura societaria para

Ver también del autor “Fideicomiso accionario de garantia de una obligacién social: el
interés social vs. el voto del fiduciario”, Errepar, DSE, nro. 260, Junio 2009, T.XXI,
pag. 700, en co-autoria con E.M.Favier Dubois (pater).

! Generalmente se trata de cuestiones confidenciales. Cabe destacar que, aun cuando dichas clausulas
pudieran contrariar el orden juridico, tendrian enorme peso moral entre las partes y servirian como criterio
interpretativo en los casos dudosos a fallar por los tribunales.
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cualquier negocio, la falta de prevision legal relativa a una salida del socio disconforme, el cesarismo o
manejo absoluto de la mayoria y ciertos criterios judiciales restrictivos en materia de medidas pedidas por los
socios minoritarios.??

En materia de sociedades de familia, a dichas causas se suman las derivadas de los conflictos personales,
confusiones de roles, politicas de frustracién de dividendos, caja Unica y falta de claridad en las cuentas
particulares, falta de planificacion de la sucesién en los cargos y en la propiedad de las acciones o cuotas,
eleccion de tipo inadecuado, informalidad e incumplimiento de normas imperativas (ver supra cap.3). 8

Pero tales conflictos se potencian al estar impregnados de fuertes elementos emocionales y al responder a
situaciones “relacionales”, todo lo que hace mucho mas dificil lograr una solucién.?*

Tal solucién requiere negociaciones especiales y pasa, en la generalidad de los casos, por la compraventa de
uno de los socios en conflicto a favor de los otros o de la sociedad.®

Dicha negociacién exige superar varias situaciones.

Primera, la de que todas las partes tomen conciencia de que existe un conflicto y de que éste las afecta tanto a
ellas como a la propia sociedad, pudiéndola llevar a la insolvencia, cierre o quiebra.

Segunda, la de que todas las partes estén de acuerdo en que la solucién pasa por la desvinculacién de uno o
maés socios mediante alglin procedimiento, generalmente, la venta de sus acciones a los demas socios.
Tercera, la de que todas las partes se pongan de acuerdo con el precio de las acciones o cuotas y, en su caso,
sobre la forma de pago y garantias por el saldo.

Cuarta, la de que exista acuerdo sobre el formato juridico y fiscal del negocio.

Ahora bien, conforme ensefia la experiencia, en la mayoria de los conflictos societarios las partes llegan
relativamente pronto a ubicarse en la primera etapa.

También suele ocurrir que, en determinado momento del conflicto, las partes toman conciencia de la
necesidad del retiro de uno o mas socios y de la posibilidad de una compraventa de sus acciones (segunda
etapa).

Pero a partir de alli la situacion puede empantanarse por afios porque es dificil que acuerden sobre el valor
de esas acciones o0 sobre un procedimiento para valuarlas que sea satisfactorio para ambas partes y, en

consecuencia, siguen litigando.

8 Nissen, Ricardo “ El conflicto societario en la Argentina. Causas que lo originan y propuestas de prevencion
y solucién”, en Rev.de las Sociedades y los Concursos, Ed. Ad Hoc, Bs.As., julio-agosto 2001, nro.11, pag.15.-
8 \er nuestro trabajo “Hacia la superacién de los conflictos societarios” en “XV Jornadas de Institutos de
Derecho Comercial de la Republica Argentina”, Ed. FIDCI, Bs.As. 2008, pag.113.

8 Ver Carlino, Bernardo P. “Solucién de conflictos en las sociedades de familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Bs.As.-Sta.Fe, 2007, pag. 83 y siguientes.

8 En algunos casos, cuando el patrimonio y las actividades de la empresa lo permiten, la solucién consiste en
una escision societaria (art. 88 L.S.). Ver Skiarski, Enrique M. “Escision de Empresas. Marco juridico,
contable y fiscal”, Bs.As, 2001, Ed. Ad Hoc.
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Ello con el agravante de que los litigios societarios, en nuestro régimen actual y salvo casos excepcionales®®

nunca pueden conducir a la desvinculacién de un socio a cambio de una compensacién sino que constituyen
mecanismos indirectos para evidenciar el malestar y para forzar una negociacién de salida.

Todo ello con deterioro psiquico y econdmico de las personas implicadas, como asi de los trabajadores de la
empresay, en algunos casos, también de los clientes y proveedores de la misma.-

En el caso de la empresa familiar, se suma el enorme dafio espiritual derivado de la divisidon o fragmentacion

de la familia.

8.2.-La prevencion, gestion y resolucién de conflictos.

En éste ambito de la E.F. cabe formular las siguientes distinciones:

a) La prevencion:

No es frecuente que exista prevencion de conflictos ya que la constituirse o formalizarse la sociedad, o al
incorporarse a ella, dificilmente los socios familiares prevean la existencia de dificultades. Es tarea de sus
asesores motivarlos para que planeen el manejo y superacion de los conflictos.

Al respecto, y sin pretension de originalidad, reiteramos aqui las siguientes previsiones para prevenir
conflictos, que pueden ser formuladas en instrumentos dentro o fuera del protocolo:

a) clausulas estatutarias especificas que permitan la salida del socio; b) clausulas estatutarias relativas a la
valoracién de la parte social y pago del precio; c) cldusulas que sometan el conflicto a mediacion y
negociacién especializadas en sociedades®”; d) clausulas del manejo del impasse en los diversos 6rganos; y e)

fideicomiso accionario parcial para superar el impasse.®

b) Gestion y resolucién.

Este plano se refiere a las medidas que se deben adoptar cuando ya el conflicto estd planteado y no existen

cldusulas de prevencién, o las mismas resultan insuficientes, sugiriéndose las siguientes.

8 |a excepcional situacion de una decisién asamblearia que de derecho de receso (art.245 L.S) o del caso de
exclusién en las sociedades no accionarias (art.91 L.S.),

8 En el punto creemos fundamental que el conflicto societario sea trabajado por profesionales
especializados, no solo como asesores legales y contables de las partes, sino en las areas de mediacion,
negociacién y “counseling”. Es imprescindible, como ya se sefial6, despejar las cargas emocionales primero y,
luego, ofrecer alternativas de una ingenieria juridica, contable, impositiva y financiera que hagan posible el
acuerdo.

8 Se trata de una solucién propuesta por Martin E.Paolantonio en el trabajo “Fideicomios sobre acciones” en
“Negocios Parasocietarios”, Favier Dubois (Director), Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1999, pag. 282.
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a)-Un compromiso ético entre los abogados tendientes a evitar la escalada del conflicto. &°

a)-Un acuerdo procedimiental de partes para someter el caso a mediacién profesional, contratando ademés a
negociadores especializados, y en caso de fracaso para someter el tema a juicio arbitral. *°

b)-Un acuerdo parcial de desvinculacién como socio y de continuacion de la negociacién, litigio o arbitraje,
solo en lo relativo al precio de la parte social de quien se retira, forma de pago y garantias.

Se trata de un acuerdo parcial, en medio de las negociaciones, cuando existe consenso sobre la compraventa
de acciones o cuotas pero no hay acuerdo sobre el precio y demas accesorios.

Realizar este acuerdo hace innecesario proseguir los juicios que indirectamente buscan la salida
(impugnaciones anuales de estados contables y remociones de administradores) y reduce la cuestion litigiosa

a su ambito especifico.

9.-Reciente pronunciamiento académico.

Para finalizar, queremos resefiar las conclusiones logradas por consenso al finalizar la “Jornada sobre

191

Empresa Familiar. Encuadre general y Marco Juridico™"’, que fuera organizada por el recientemente creado

“Instituto Argentino de la Empresa Familiar” (IAEF)®2, bajo el auspicio del Colegio de Escribanos de la

8 cardenas, Eduardo José “La familia, la guerra judicial y los abogados”, LL 20-2-09, afio LXXXIII, nro.36,
pag.l.

0 Insistimos, por las particularidades ya apuntadas, que la negociacién del conflicto societario en general, y
la del conflicto societario en la empresa familiar, requiere tanto mediadores especializados como
negociadores especializados designados por las partes y, en su caso, la creacién de un tribunal arbitral
especifico.

°! Dicha Jornada, dirigida a abogados y a escribanos y ya citada en nota 16 en el cap.l, contd con los
siguientes expositores y temas: Roberto Martin: encuadre general de la empresa familiar; Viviana Fourcade:
analisis sistémico del conflicto: la sociedad de hermanos; Maria Blanca Galimberti: roles e intereses; Martin
Giralt Font: donacion de acciones. autoproteccion; Angel Ceravolo: legitima hereditaria e indivision forzosa;
Marcelo de Hoz: fideicomisos en la empresa familiar; Antonio lapalucci: bien de familia; Tomas Araya:
oponibilidad de los acuerdos de accionistas; Graciela Junqueira: sociedades entre cényuges; Oscar Cesaretti:
limitaciones a la transferencia de partes sociales; Daniel Vitolo: incorporacién y exclusion de herederos; Julio
C. Otaegui: tipicidad social y empresa familiar; Victoria Masri: protocolo familiar: contenido y anélisis de
cldusulas; Eduardo M. Favier Dubois (h): elaboracién y sustentabilidad legal. Actuaron como moderadores:
Guillermina Tajan, Agustin Ceriani Cernadas, Diego Parducci y German Taricco Vera. Fueron secretarios
académicos: Nicolds Rosales Matienzo, Maria Cesaretti, Maria Teresa San Martin y Augusto Weigel Mufioz;
Todo con la coordinacién general de Maria Cristina Soler y direccion del autor.

%2 Se trata de una asociacion civil, sin fines de lucro, entre cuyos objetivos se cuentan: 1. Difundir la cultura de
la Empresa Familiar, sus valores y la necesidad de protegerla y garantizar su continuidad. Relevar las
empresas familiares en Argentina, su importancia econdmica y social y sus principales problemas; 2.
Promover el estudio y la investigacion interdisciplinaria sobre las probleméticas de la EMPRESA FAMILIAR,
incluyendo las &reas del Derecho Civil, Comercial, Notarial, Tributario, Contable, Laboral y Penal, como asi
las de la Administracion Empresaria, la Psicologia, el “Counseling”, la Sociologia, la Mediacién, la
Negociacion, y la Etica.
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Ciudad de Buenos Aires, el 23 de noviembre de 2009 en Buenos Aires. En dicho evento académico se

concordd en lo siguiente:

9.1-“La empresa familiar, no obstante la importancia ética, social y econdmica derivada de sus valores,
finalidades y fortalezas, carece tanto de una “cultura” propiciatoria como de una regulacion legal especifica
gue la preserve no solo de sus propias debilidades sino también de los efectos muchas veces predatorios de la

aplicacién de normas imperativas de derecho privado”.

9.1.-“Uno de los instrumentos para procurar el fortalecimiento de la empresa familiar y la prevencion de los
conflictos es el “protocolo de la sociedad de familia” consistente en un documento escrito que reglamenta las
relaciones de los integrantes de la familia con la gestion de la empresa y con la propiedad de esta, cuya
finalidad es compleja en cuanto procura un adecuado equilibrio entre el interés familiar y el interés social en

reciproco beneficio”.

10.-Conclusiones y propuestas.

A).-Desde la doctrina nacional corresponde reconocer a la “Empresa Familiar” como poseedora de una
problemética juridica propia y adoptar las medidas necesarias para crear una “cultura juridica” que potencie

sus fortalezas, la proteja de sus debilidades y le confiera suficiente sustentabilidad.

B).-En el &mbito legislativo deben estudiarse posibles reformas normativas, tutelares de la empresa familiar,
gue tengan en cuenta las soluciones del derecho comparado hoy existentes, tales como: a) la creacién de tipos
mé&s compatibles con las exigencias flexibles de la E.F.; b) la admisién de pactos de herencia futura sobre la
titularidad de empresas o acciones; c) la obligatoriedad y oponibilidad a la sociedad de los acuerdos de
accionistas; d) la publicidad registral del protocolo familiar; e) la reglamentacion de la sociedad de hecho

familiar; y f) la concesién de ciertas facilidades tributarias para el funcionamiento de la empresa familiar.

C).-Desde la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial, corresponde establecer criterios tutelares,
proponiéndose inicialmente los siguientes: a) La obligatoriedad de ciertos usos y costumbres en materia de
formas y procedimientos societarios asigndndoles el caracter de un “reglamento interno de hecho”; b) El
deber social de respetar, mantener y colaborar en la continuacién del status quo empresario familiar; c) La
aplicacién de algunas reglas propias de las sociedades personalistas; d) Un criterio restringido como
presupuesto para acoger los supuestos de desestimacion por fraude societario, circunscripto a la inexistencia
de empresa familiar; e) La tutela de la continuidad y del elenco de socios en el caso de empresa familiar de

hecho; y f) La primacia del interés social familiar en caso de conflicto.
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D).-En materia de practica instrumental, cabe la difusién y adopcién de los “protocolos de empresa familiar”

y de los deméds instrumentos que regimientan las relaciones entre familia y empresa: clausulas estatutarias,

reglamentos, acuerdos de accionistas, fideicomisos, testamentos, etc..

E).-En materia de relaciones y de conflictos, deben establecerse las clausulas preventivas adecuadas y

formarse mediadores, negociadores y tribunales arbitrales especializados en la materia, con indispensable

conformacion interdisciplinaria.

F).-Finalmente, correspondera dirimir a favor de la empresa familiar, donde confluyen el interés familiar

(art.14bis. CN) con el interés social (art. 14 CN), los casos de conflictos normativos que no puedan ser

armonizados, con desplazamiento, inclusive, de reglas imperativas que tutelan intereses individuales.

Buenos Aires, 4 de Enero de 2010.

EMFD (h).
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