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RESUMEN

Las empresas familiares son la forma mas primitiva de negocio en la historia,
esto se debe a que se asociaban entre hermanos, primos, cényuges, para
iniciar un negocio, el mismo que, en los mejores casos, pasaba a ser entregado
a sus hijos con el pasar del tiempo. Esto se mantiene en nuestros dias, a pesar
de que no todas las empresas se constituyen de la misma manera, la gran
mayoria son empresas que han sido heredadas o esperan ser entregadas a
sus herederos; es por esta razon que, es de vital importancia crear
mecanismos que ayuden a los fundadores de una empresa a que su legado se
mantenga y perdure luego de sus dias, los protocolos familiares son una
innovadora propuesta para el manejo de empresas familiares y posterior

sucesion.

El presente trabajo de titulacion abordara, en su primer capitulo el tema de las
empresas familiares, su particular caracterizacion y su importancia en el
mundo y en el Ecuador. En el segundo capitulo encontraremos a los gobiernos
corporativos que pueden crearse en una empresa familiar para que la familia
tenga mayor participacion y conocimiento sobre la empresa y la participacion
gue ellos como socios, pueden o deben tener. Finalmente, en el tercer capitulo
encontramos a los protocolos familiares como acuerdos para sociales en los
cuales, los socios de una empresa que pertenecen a una misma familia,
destacan los valores mas importantes de la familia, y establecen una guia
sobre las herramientas juridicas que deberian utilizarse para lograr mantener la

empresa en manos de la familia, y evitar la entrada de terceros a la misma.



ABSTRACT

Family businesses are the most primitive form of business in history, this is
because to start a business, they were associated between siblings, cousins,
spouses, the same that, in the best cases, happened to be delivered to their
children with the passing of time. This remains in our days, although not all
companies are constituted in the same way, the majority are companies that
have been inherited or expected to be delivered to their heirs; this is the reason
why is vital to create mechanisms that help the founders of a company to keep
their legacy and endure after their days, family protocols are an innovative

proposal for the management of family businesses and subsequent succession.

The present title work approaches an exploratory research about family
business, in its first chapter, the issue of family businesses, their particular
characterization and their importance in the world and in Ecuador. In the second
chapter we will find the corporate governments that can be created in a family
business so that the family has greater participation and knowledge about the
company and the participation that they as partners can or should have. Finally,
in the third chapter we find family protocols as social agreements in which the
partners of a company belonging to the same family, highlight the most
important values of the family, and establish a guide on the legal tools that
should be used to keep the company in the hands of the family and avoid the

entry of third parties to it.
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INTRODUCCION

Las empresas familiares son la primera forma de negocio en el mundo, la
historia relata sobre emprendimientos iniciados por hermanos, primos, que a la
postre pasan a ser manejados por sus hijos, luego sus nietos; este cambio
generacional en el manejo corporativo, se sustenta en el éxito empresarial, por
lo tanto no todas las empresas han logrado mantenerse y alcanzar un traspaso
generacional adecuado, de hecho, uno de los factores claves, incluso mas que
la misma actividad empresarial, constituyen los lineamientos o reglas
especificas, con los que el fundador de la empresa consolida la cultura de
manejo empresarial, y que en ausencia ambos, es decir tanto de fundador
cuanto de lineamientos, es comun que los herederos manifiesten intereses
contrapuestos, que derivan en la dificultad de acuerdos minimos de
gobernabilidad empresarial, comprometiendo los resultados y la situacion
global de la empresa y su permanencia en un mercado competitivo e

implacable.

Frente al desafio que plantea esta circunstancia, cobran vigencia los protocolos
familiares como pactos para sociales, a ser creados por los fundadores o
duefios de la empresa, con el fin de establecer una guia de principios y valores
a las que se deben someter las futuras generaciones. Este instrumento
societario busca la eficiencia en la administracion de la empresa familiar y
marca pautas que evitan futuros inconvenientes entre familiares y socios de la

empresa que puedan afectar al desarrollo de la misma.

En la legislacion ecuatoriana no existe normativa al respecto de empresas
familiares, mucho menos sobre protocolos familiares, es por ello que aspectos
como inscripcion, legalizacion e incluso publicacion de este tipos de convenios
necesitan ser regulados, con la finalidad de que tengan validez juridica y
puedan ser implementados en mas empresas. En virtud de lo mencionado, el
objetivo principal de la presente investigacion es demostrar la necesidad de
aplicacién de este tipo de pactos para sociales como mecanismos juridicos

para el manejo de empresas familiares en el Ecuador.



La metodologia de investigacion aplicada en el presente trabajo es tedrico
exploratoria, sustentada en doctrina y literatura especializada para explicar los
conceptos referentes a empresas familiares, estructuras de gobierno familiar y
protocolos familiares; para el caso de las encuestas realizadas se ha utilizado
una metodologia inductiva, en donde se ha analizado casos particulares de
empresas familiares pertenecientes a los diferentes sectores de la economia,

con la finalidad de obtener conclusiones de caracter general.

La investigacion se ha estructurado en tres capitulos:

Capitulo I, conceptualiza a la empresa familiar y su situacién juridica actual, en
este capitulo se abordan conceptos, caracteristicas, principales problemas,

situacion de estas empresas en el Ecuador y su importancia.

Capitulo 1l, sobre el gobierno corporativo, se concibe las dos estructuras que
pueden crearse para que tanto los miembros de la familia que son socios de la
empresa, como aquellos que no, tengan un espacio en el cual puedan aprender
sobre la empresa, enterarse de las novedades y socializar aspectos
importantes sobre el futuro de la empresa y sobre el rol que ellos desempeiian

en la misma.

Capitulo Il trata el tema de los protocolos familiares, los conceptualiza y se
establece cual es el contenido de los mismos y aborda el tema de la sucesion
generacional en las empresas familiares y la viabilidad juridica de aplicacion de

estos mecanismos en el Ecuador.

1. CAPITULO I. EMPRESAS FAMILIARES

1.1 Concepto

Definir qué es una empresa familiar resulta complejo debido a la ausencia de
un concepto legal. “Aun cuando la misién del legislador no sea la definir, sino

de regular, se deberia establecer cuales son las entidades que pueden



pertenecer a este grupo de las llamadas empresas familiares” (Valmafa, 2015,
p.40). La primera idea, al escuchar el término “empresa familiar” es una
compafiia que pertenece a una familia, también que es una organizaciéon donde
una familia posee la propiedad de todas o la mayoria de acciones o
participaciones, o cuando varias generaciones se involucran en el negocio.
Para otros, como el autor Soto Maciel “se trata de una compafiia donde la
mayoria de los votos estan en manos de una familia o grupo de familias
controladoras, incluyendo al fundador, quien busca heredar la empresa a sus
descendientes” (2011, p.140) y, aunque estas concepciones no son iguales,

surgen de la relacion entre dos conceptos: empresa y familia.

El Real Decreto 171/2007 de 9 de febrero por el cual se regula la publicidad de
los Protocolos Familiares, determina que “son sociedades de caracter familiar,
aquellas en las que la propiedad o el poder de decisién pertenecen, total o
parcialmente, a un grupo de personas que son parientes consanguineos o
afines entre si”. Mientras que, en paises mas familiarizados con la realidad
ecuatoriana, encontramos interesantes definiciones como la publicada por la

Superintendencia de Sociedades Colombiana que ha determinado lo siguiente:

“... para que una sociedad tenga el caracter de familia, debe existir entre
dos 0 mas socios un parentesco de consanguinidad hasta el segundo
grado (padre, madre, hijos y hermanos) o unico civil (padre o madre
adoptante e hijo adoptivo), o estar unidos entre si matrimonialmente,
siempre y cuando los socios asi relacionados ejerzan sobre la sociedad
un control econdémico, financiero o administrativo” (220-7095, 21 de
octubre de 2003).

Finalmente, un concepto nuevo y completo de empresa familiar es el del autor

Calavia:

“aquella cuya propiedad total o mas significativa pertenece a uno o
varios propietarios unidos por lazos familiares y alguno de sus miembros

participa en los 6rganos de gobierno y direccion cuyo funcionamiento



esta sometido a unos determinados principios o cultura con clara
intencionalidad de ser transmitida a las siguientes generaciones” (2017,
p. 279).

El poder, la propiedad y la sucesion generacional, son los tres factores mas
importantes que se deben presentar para que una empresa se considere
familiar. “Al mencionar poder, nos referimos a la influencia que la familia tiene
sobre la empresa” (Arenas, 2014, p.253). Este poder se ejerce de varias
maneras, por ejemplo, cuando los cargos directivos o gerenciales de la
empresa son ocupados en su mayoria por miembros de la familia. En el caso
del factor propiedad el asunto es sencillo, “se refiere al hecho de que una sola
familia o grupo de familias poseen la cantidad suficiente de acciones o
participaciones de una compafiia y de este modo la pueden controlar” (Gallego,
2012, p.6).

También se establece una definicion de empresa familiar dividiéndola en tres
acepciones: amplia, aquella en la cual basta con que la toma de decisiones se
encuentre en manos de una familia y que exista el deseo de que el control
perdure en manos de la familia; intermedia, aquella en la que el fundador y sus
descendientes no solo controlan la empresa, también tienen una participacion
directa en la gestion de la empresa” (Dubois, 2016, pp. 4-6). Es decir, ademas

de ser duefios, trabajan en la empresa.

Por dltimo, tenemos la teoria restrictiva en la cual “solo se consideran
empresas familiares a aquellas en las cuales varias generaciones de la familia
participan en la gestion, toma de decisiones y propiedad de la empresa”
(Basco, 2006, pp. 34-35). De estas tres acepciones se desprende que, las
empresas familiares son aquellas que nacieron y se desarrollaron bajo una
tutela familiar; y lo que es mas importante, se encuentran en un proceso de

sucesion generacional.

Finalmente, nos encontramos con el factor de la sucesion generacional, “se

refiere al deseo de continuidad que tienen los socios fundadores de una



empresa’ (Deloitte, 2010). Es decir, que las generaciones venideras participen
y tengan control sobre la gestion o propiedad de la empresa. Por tanto, al
analizar la citada caracteristica se determina que los socios no solo buscan
obtener beneficios, ademas de los ingresos, desean que la empresa sea una
fuente de trabajo para la familia, perpetuando el poder de la familia en la
empresa y guardando la propiedad de ésta, en manos de la familia o grupo de
familias. Es por esta razén que los socios que pertenecen a la familia deben
prepararse profesionalmente para sacar adelante la empresa que representa

un verdadero compromiso con la familia.

1.2 Etapas de la Empresa Familiar

Las empresas familiares son mucho mas que simples negocios de
subsistencia, una empresa familiar va desde una pequefa tienda de barrio
hasta una gran multinacional. Es decir, las compafias familiares no solo son
grandes corporaciones, también puede tratarse de microempresas, pymes o
empresas pequefias, pero dichas estructuras sociales necesitan generar
ingresos para su subsistencia y desarrollo, en tal virtud se generan
emprendimientos en los cuales lo mas comun es que todos los miembros de la

misma familia colaboren entre si para llevarlos a cabo.

Gracias a esta colaboracion entre hermanos, primos, cufiados, esposos, hace
la figura de la empresa familiar. Es por esta razon que muchas de las
compafias que conocemos en la actualidad son o han surgido como iniciativas
familiares, tal es asi que algunos de los grandes grupos empresariales en el
Ecuador son identificados por la familia a la que pertenecen, por ejemplo,
Corporacion La Favorita, a la cual pertenece el Grupo Supermaxi, se lo
identifica con la familia Wrigth, Consorcio Nobis identificado con la familia
Noboa, Grupo Eljuri uno de los grupos familiares con mas poder econémico en
el Ecuador con 197 empresas, es reconocido por pertenecer a la familia Eljuri.
Todas estas, son importantes fuente de ingresos para el pais y son fuentes

generadoras de empleo para miles de ecuatorianos.



En virtud de todo lo mencionado, es necesario saber cuales son las diferentes
etapas que una empresa familiar atraviesa, esto lo explica Vasquez en su libro

guia practica para la familia empresaria.

1.2.1 Etapade Trabajo Familiar

Esta es la primera etapa, es el momento en el que se crea el negocio, nacen
con un emprendimiento de uno o dos miembros de la familia que pueden ser
hermanos, primos o los padres de familia, este autor llama a esta etapa trabajo
familiar. “En esta etapa todas las decisiones son tomadas por el fundador quien
tiene un fuerte compromiso con el éxito de la empresa que todavia posee una
estructura sencilla” (Vasquez, 2015, pp. 23-24). Es comun encontrar que en
esta etapa de la empresa cualquier miembro de la familia puede “meter mano”,
en este primer momento nace una de las debilidades de la empresa familiar

gue se explicara mas adelante.

1.2.2 Etapa de Gestion Familiar

La segunda etapa es el momento en el que el negocio crece y se diversifica
con éxito, es comdn que en este etapa los miembros de la familia se hayan
involucrado en la empresa y por lo tanto, el principal reto que enfrentan es
formalizar los procesos y establecer canales de comunicacion eficientes
(Vasquez, 2015, p. 23).

1.2.3 Etapa de Direccién o Gobierno Familiar

En esta etapa ya se ha dado un cambio de generacion, se convierten en
empresas de gobierno familiar y la crisis que deben afrontar los socios es el
fallecimiento o salida del fundador (Dodero, 2014, p. 10). Esta es una de las
causas mas comunes de disolucién de empresas por las peleas de poder que

se generan entre primos 0 hermanos.



En funcion de los citados antecedentes, surge la necesidad de conocer cuéles
son las ventajas de las empresas familiares, ya que son el principal motivo por
el cual se han mantenido y han tomado gran importancia en la actualidad. Pero
también hay que tomar en cuenta que se deben conocer los principales
problemas a los que se enfrentan dichas empresas, ya que de esta manera se

podra entender la necesidad de crear un instrumento que facilite su manejo.

1.3 Caracterizaciéon especial de las Empresas Familiares

Las compafias que se consideran familiares tienen especiales caracteristicas
que ciertos autores consideran que las convierten en empresas mas
competitivas y representan una ventaja sobre aquellas que no tienen una
estructura familiar; estas son: economicas, de gestion, la vocacion de

continuidad y la vision a largo plazo (Garcia, 2017, p. 6).

Los socios de una compafiia, que ademas son familiares, son personas que se
encuentran comprometidas con la causa, es decir, tienen la firme voluntad de
sacar adelante su negocio y sienten un fuerte sentido de pertenencia con ella
porque han tenido que sacrificarse para convertir en realidad su éxito y desean
dejar un legado para sus hijos (Trevinyo, 2010, p. 23). “El éxito de las
empresas familiares se atribuye al hecho de que, los miembros de la familia,
que luego pasan a ser miembros de la empresa, se han formado con los
valores en derechos y responsabilidades inculcados por los padres o
fundadores de la empresa; por lo tanto, conocen la historia de la empresa, sus
secretos y a sus aliados mas valiosos; esto los convierte en personas idoneas

para formar parte de la empresa (Neubauer y Lank, 2003, p. 43).
1.3.1 Ventajas de las Empresas Familiares
Las ventajas economicas se refieren al hecho de que los propietarios de una

compafia estan dispuestos a aportar su capital, bienes (incluyendo los

personales) y trabajo para garantizar el desempefio de su negocio. Las



ventajas de gestion se refieren a la confianza que tanto clientes como
proveedores desarrollan con el propietario de una empresa y generan vinculos
mas agiles para el giro del negocio. La vocacion de continuidad no es mas que
las expectativas que tiene los propietarios sobre el futuro de la compaiiia; esto
se relaciona directamente con la vision a largo plazo que es una estrategia
enfocada no solo en generar ingresos, sino que también se constituyen en
empresas comprometidas con la sociedad, que aparte de producir bienes y
ofrecer sus servicios, aportan al mejoramiento de los indices de empleo y
productividad (Garcia, 2017, p. 6).

Por otro lado, es necesario entender que la empresa familiar también tiene
debilidades, “en muchos casos los males que aquejan este tipo de sociedades
logran terminar con ella o la llevan a situaciones que podrian evitarse con una

planificacion previa” (Losada, 2015, p. 288).

1.3.2 Desventajas de la Empresa Familiar

Normalmente, los problemas familiares tienen repercusiones en la empresa, se
deja de acatar 6rdenes, hay peleas en el entorno empresarial o se otorgan
beneficios no merecidos con tal de evitar problemas (Dubois, 2013, p.7). Pero
el hecho de que la empresa y la familia sean dos realidades distintas, es la
fuente de los problemas en las empresas familiares; para ejemplificarlo Tagiuri
y Davis (en Fernandez y Pérez, 2008, p.11) presentan el modelo de los tres
circulos como los pilares que conforman las empresas familiares, de los cuales

se deprenden 7 realidades distintas.



PROPIEDAD

EMPRESA

FAMILIA

Figura 1. Modelo de los tres circulos

En ndmero uno tenemos a familiares que son propietarios de la empresa pero
que no trabajan en ella, en el numero dos a los familiares que trabajan en la
empresa pero no son propietarios de ella, en el numero tres a familiares que
son propietarios y que ademas trabajan en ella, en el nimero cuatro estan los
familiares que no trabajan ni son propietarios de la empresa, en el nimero
cinco los propietarios que no son familiares y que trabajan en la empresa, en el
namero seis a los empleados que no son familia pero que trabajan en la
empresa y finalmente en el nUmero siete a la familia que es propietaria de la
empresa pero que no trabaja en la empresa (Davis y Tagiuri en Pérez, 2012, p.
6). De esta realidad empresarial se derivan problemas referentes a las distintas
“categorias” de personajes que encontramos en este tipo de empresas

denominadas familiares.

El hecho de tener diferentes grupos de personas dentro de la empresa genera
problemas porque todos ellos tienen intereses contrapuestos, no es lo mismo
tomar una decision de reinvertir las utilidades para el propietario que trabaja en
la empresa que para aquel que no trabaja en ella, porque el primero compone
su ingreso del sueldo y de las utilidades, mientras que el segundo al no percibir

una remuneracion le preocupa la rentabilidad del negocio.
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Otro fendmeno que ocurre en la empresa familiar segun Vasquez es la desleal
competencia entre empleados miembros de la familia y empleados que no son
familiares (2015, p. 39), es muy comun que al momento de solicitar ascensos 0
beneficios laborales, los miembros de la familia los consigan con mas facilidad
que los terceros. Esto deja como resultado la falta de motivacion por parte de
los empleados no miembros de la familia a causa de un tratamiento desigual

entre ellos y los miembros de la familia.

Pero no todos los miembros de la familia tienen el mismo nivel de compromiso,
muchos de ellos solo ven a la empresa como un lugar seguro para trabajar,
incluso si no saben hacer nada o si no tienen la preparacion practica o
académica adecuada para desempefiar un cargo. De esta manera, la empresa
pierde porque gasta dinero pagando sueldos a personas incapaces, que no

aportan mucho para su crecimiento.

A continuacion veremos cudles son los cinco principales problemas que

afrontan las empresas familiares en su gestion:

Tablal
Principales problemas en las empresas familiares

Problemas estructurales y de Las empresas familiares, en su mayoria
son manejadas por el duefio del negocio,

quien siempre se queja de no tener dinero, y
ademas huye de los préstamos bancarios, lo
cual no es de gran ayuda para aportar al
crecimiento y desarrollo de la empresa. Es
comun que el propietario confunda el dinero
de la empresa y de alli se paguen sus
cuentas personales, en lugar de establecer
un sueldo suficiente lo cual evita tener un
control exacto en el flujo de efectivo.

Falta de informacidn en materia La supervivencia a futuro de la empresa
depende de las decisiones que se tome y
sobre todo de cémo se lo haga, por ejemplo,
cuales seran los mecanismos de valuacion
de acciones en caso de que alguien quiera
venderlas o las condiciones para incorporar
a nuevos socios en casos de matrimonio o
muerte de alguno de los socios, son

flujo de efectivo

contable y legal.
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aspectos basicos de la gestion del negocio.
Problemas de sucesion, poca Cuando los miembros de la empresa
que pertenecen a la familia no saben qué va
a pasar y no existen directrices claras sobre
el futuro no sabran lo que tienen que hacer.
Pero los fundadores que no han decidido
quienes participaran en el cambio de mando
generan problemas tanto a nivel familiar
como empresarial.

Conflictos familiares Las reglas de entrada y de permanencia
de familiares en la empresa familiar y sus
respectivos roles deben ser claras para
evitar crear falsas expectativas y problemas
familiares por el incumplimiento de
cualquiera de las partes.

Falta de consultores externos Todas las empresas familiares son
diferentes, porque ninguna familia es igual,
por lo tanto, no se puede utilizar el mismo
plan estratégico para todas. Es por esta
razon que los asesores deben conocer tanto
la empresa como la familia para poder
asesorar desde temas de conflictos
familiares, hasta creacién de protocolos
familiares.

organizacion del crecimiento

Especializados

Adaptado de Trevinyo, 2010, pp. 23-26

1.3.3 Lasucesion dentro de las Empresas Familiares

El problema mas dificil de superar para las compafias con estructura familiar
es el cambio de mando, es decir, cuando el propietario de la empresa que ya
ha trabajado por muchos afios en ella, tiene que entregar su cargo y elegir a su
sucesor. Esto se debe hacer antes de la muerte del propietario para que sea el
mismo quien lidere el cambio de mando y pueda servir como guia durante el

proceso.

Los problemas al momento de la sucesion son que el padre todavia se
entromete demasiado, le quita autoridad a su hijo, no confia en los
conocimientos del hijo y piensa que su experiencia es mas que cualquier
preparacion académica que su hijo tenga (Lozano, 2000, p.51). Pero no solo
para el padre es dificil aceptar el cambio de mando, en muchos casos existen

dos 0 mas hermanos o primos que trabajan en la empresa, “y todos quieren ser
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el nuevo director o el nuevo gerente” (Valmana, 2015, p.47), en ese momento
inicia una competencia que puede poner en peligro la actividad y el crecimiento

de la empresa.

En el caso de la sucesion es necesario tratar varios aspectos importantes que
deben tomarse en cuenta al llegar este momento. Araya describe a la sucesién
como “un proceso dinamico durante el cual el predecesor y el sucesor van
cambiando de roles, no es un proceso sencillo ni que puede producirse en poco
tiempo” (2017, p.29). La sucesion es uno de los problemas mas dificiles,
incluso puede terminar con la empresa o llevarla a un punto de fragmentacién o
retroceso. Es por esta razon que la empresa familiar debe estar preparada para
afrontar este proceso, para el cual “se recomienda implementar un protocolo de
actuacion y de gobierno que contenga los criterios y las actuaciones que deben
seguir los miembros de la empresa, también debe incorporar las reglas y
criterios que la familia empresaria se compromete a respetar” (Dodero, 2014,
p.12).

En el Ecuador el 47.9% de las empresas familiares estd manejado todavia por
la generacién fundadora, pero apenas el 2% de ellas tiene un plan de sucesién
(Jiménez, 2018, parr.1). En virtud de lo mencionado, se observa que si no
existe un protocolo a seguir, que vaya acorde con las necesidades de la
empresa, el proceso de sucesion puede generar discusiones familiares tanto
entre padres e hijos, como entre hermanos y primos, dejando como resultado

una familia dividida, lo cual se traduce también en una empresa fragmentada.

Durante la primera etapa de las empresas familiares, es decir, cuando todavia
se las puede considerar un emprendimiento, la delimitacion de funciones nunca
es clara, todo el mundo hace todo. Por tal motivo, “el primer gran reto que una
empresa familiar debe superar es el de la profesionalizacion, se recomienda
crear una estructura funcional en el que quede claro cual sera el rol que
desemperiie cada quien (Vasquez, 2015, p. 55), especialmente los hijos del

fundador, quien tiene un alto grado de confianza en ellos y por eso les ubica en
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cargos para los cuales podrian no estar preparados (Rodriguez, 2012, p.75).
Estos problemas son particulares de las empresas familiares porque en una
empresa no familiar resultaria complejo creer que porque soy el gerente mi hijo

también puede trabajar aqui y ser gerente algun dia.

En conclusién, las empresas familiares deben aprovechar los factores positivos
que las caracterizan, para alcanzar el éxito. Nadie entrega mas tiempo a la
empresa que el fundador, y si sus hijos lo acompafian, no habra tiempo mejor
invertido para la preparacion de ellos. El crecimiento y desarrollo de estas
compafiias se encuentra directamente ligado a la existencia de estructuras
eficientes que contribuyan al mejor manejo y direccion de estas, las cuales
deben responder a los cambios de mercados y a la abundante competencia
que son factores que influyen a todas las empresas, pero también a los
desafios familiares que se presentan exclusivamente en ellas, como el

problema del ingreso de familiares no calificados a trabajar en la empresa.

Los fundadores que deseen alcanzar el éxito deben ser visionarios y
organizados a la hora de pensar en el futuro, por esa razén, deben plasmar su
estrategia para mantenerse en el mercado en un plan bien estructurado que
contenga indicaciones para todos los miembros de la familia que vayan a
quedar a cargo de la empresa cuando ellos ya no estén. De esta manera, el
sacrificio de muchos afios habra valido la pena, la empresa podra consolidarse
y su crecimiento generara beneficios tanto para la familia, como para el medio

en el que se desarrollan.

1.4 Importancia de la Empresa Familiar en el Ecuador

Las empresas familiares constituyen la espina dorsal de muchas economias en
todo el mundo, son fuente principal de crecimiento econémico y empleo
(Malosse, 2015, parr.6). Entre el 80% y 90% de las empresas que existen el
mundo, son familiares (Vasquez, 2015, p. 35). Segun la revista Forbes,

compafias de renombre mundial tiene raices familiares profundamente
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arraigadas, entre ellas se encuentran marcas muy conocidas como: BMW,
Walmart, Roche, Christian Dior, entre otras (Peterson-Whithorn, 2015). En el
Ecuador, la mayoria de las empresas familiares han surgido como iniciativas

individuales que se han ido consolidando como grupos familiares.

En el Ecuador la Universidad Espiritu Santo realizé un estudio publicado por la
Revista Lideres sobre empresas familiares, en el cual se menciona que del
90.5% de empresas registradas en la Superintendencia de Compafias Valores
y Seguros que tienen una estructura familiar, el 7.9% son de propiedad
dispersa no netamente familiar y el 1.7% es de propiedad desconocida;
ademas, se dijo que en el 2016 las empresas familiares aportaron el 51% del
PIB (Bermudez y Mogro, 2018, pérr. 1-2). Estos datos, traducen la gran
importancia de las empresas familiares en el Ecuador, ya que al ser fuente de
crecimiento econdmico representan ganancias para el pais al que pertenecen,
por ejemplo, en el caso ecuatoriano, empleo, afiliaciones de seguridad social e
impuestos, circulacion de capital mediante la compra de materiales a

proveedores locales, etc.

Para recapitular lo mencionado en el presente capitulo diremos que las
empresas que se consideran familiares son aquellas en las que la familia esta
presente tanto en la propiedad como en la gestién (cargos directivos) de la
empresa, y ademas es necesario que exista la intencién de transmitir la
empresa a las siguientes generaciones. Las ventajas que la empresa familiar
presenta frente aquellas no familiares, también constituyen debilidades y
problemas dificiles de solventar por el hecho de la dificil relaciéon entre la
empresa y la familia; pero el problema mas importante que puede incluso
fragmentar la compafiia o terminar con ella, es la sucesiéon. Es por ello que
dada la importancia social y econémica de este tipo de estructuras, surge la
necesidad de crear un mecanismo efectivo que sirva para prevenir y ayudar a
superar las mencionadas debilidades de las empresas familiares, para que
continlen aportando a la sociedad y a la economia sus beneficios que van
desde la creacion de fuentes de empleo, hasta la circulacion de capitales

gracias a la compra de materiales o contratacion de servicios.
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2 . CAPITULO Il. PROTOCOLOS FAMILIARES

2.1 Concepto de Protocolo Familiar

Los protocolos familiares son valiosos instrumentos para el manejo de
empresas familiares, ya que son pactos mediante los cuales los socios de una
empresa que ademas son familiares, establecen directrices para la toma de
decisiones importantes tales como, nombrar nuevos directores de gestion
empresarial, reglas para la venta de participaciones en el caso de compafiias
limitadas, formacion que deben tener los familiares que deseen trabajar en la
empresa y a partir de qué momento pueden hacerlo, incluso se pueden incluir
politicas de retribucion de dividendos, como por ejemplo, la creacién de fondos
de ahorro para que la familia pueda utilizarlo en caso de necesidad urgente.

“El protocolo familiar es un documento escrito que enuncia en forma clara y
precisa los valores y la relacion entre familiares y sus politicas con respecto a
la empresa”. (Lozano, 2000, p.56). Esta es una definicion general sobre los
protocolos familiares pero nos permite hacer una introduccion general al
concepto estableciendo dos elementos: que es un documento escrito y que
contiene las politicas que tiene una familia con respecto a la empresa. Pero el
protocolo familiar es un documento que aparte de regular la relacion familia-
empresa; condensa posibles caso que puedan ocasionar problemas y ofrece
una soluciéon para los mismos, logrando con ello que los problemas que se
presentan en las empresas familiares no lleguen a constituir una causal de

fragmentacion o cierre de la empresa.

Lo que se conoce actualmente como protocolo familiar, es un documento que
se origind en Estados Unidos. Alli se les dio el nombre de shareholders
agreements, que significa acuerdos entre accionistas, y se los utilizaba en las
denominadas close corporations, las cuales nosotros conocemos como
compafias de responsabilidad limitada (Kessler, 1967, p.642). Estos acuerdos
producen efectos entre las partes, y ofrecen la posibilidad de exigir su

cumplimiento judicialmente, para ello es necesario que los pactos se
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encuentren documentados y firmados por todos los socios (Sosa, 2010, p.
254). “En las empresas familiares, los shareholders agreements eran
considerados indicadores de buen gobierno, la finalidad de estos acuerdos es
precisar, aclarar o delimitar las escrituras de constitucion de la empresa”
(Cucurull, 2015, p.110). Con el paso del tiempo, también en paises como
Francia se introdujeron acuerdos parecidos que los llamaron “pactes de famille”
los mismos que desde el 2007, son utilizados como un mecanismo para la

estabilidad de las empresas familiares (Echaiz, 2010, parr.14).

El contrato de sociedad suele considerarse un contrato incompleto con el paso
del tiempo, ya que no puede prever los supuestos que pueden ocurrir durante
la vida social de la empresa. En el @mbito de la empresa familiar los convenios
para sociales “son documentos que incorporan pactos que regulan las
relaciones entre los miembros de la familia y la empresa; éstos se suscriben
con el fin de proporcionar ventajas a la propia sociedad y se refieren al régimen
de toma de decisiones y formas de organizacion de la sociedad” (Cucurull,
2015, p.122). En palabras de Rocca “son convenios celebrados entre
accionistas, y se realizan en paralelo a la vida de la sociedad, pues pretenden
regular los aspectos no previstos por la ley, el contrato de sociedad y los
estatutos” (2016, p.). Sirven para agregar clausulas que, al momento de
realizar el contrato social, no podrian haber sido previstas o incorporadas. Alli
radica la necesidad de los protocolos familiares como mecanismos para la

organizacion de aspectos internos de las empresas familiares

Es por esta razén que, si el proceso de elaboracién del protocolo ha sido el
correcto, a través de una evaluacion particular, ningun protocolo se parecera a
otro, porque las necesidades de cada empresa y cada familia son distintas.
Debido a ello, Vasquez describe al protocolo como “un documento abierto y
flexible que conviene revisar periddicamente para ajustarlo a las circunstancias
gue mejor convengan a la empresa y a la familia” (2010, p. 239). En conclusién,
el protocolo familiar no puede copiarse ni aplicarse el mismo para dos

empresas diferentes, porque varia de acuerdo con las necesidades de cada
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familia y debe estar en constante revision, esta es la razén por la cual las
estructuras de gobierno familiar, sobre las que trataremos mas adelante, toman
vital importancia, ya que son los espacios en los que se puede determinar si

existe la necesidad de hacer un cambio o agregar alguna clausula.

2.2 Finalidad del Protocolo Familiar

El protocolo familiar es una herramienta para el manejo de empresas
familiares, esto se debe a que aporta normas que se deben seguir en casos
especificos previamente establecidos por la familia al momento de negociar los
pactos que contiene el protocolo. En palabras de Garcia, “el protocolo regula lo
gue se debe hacer en las situaciones en las que existe contraposicion de
opiniones y también ayuda a la profesionalizacion de la empresa” (2017, p. 11).
El protocolo familiar ademas sirve para identificar a la empresa con los valores
que caracterizan a la familia, de esta manera se pretende que el legado
trascienda a las siguientes generaciones, pero no se refiere solo al aporte
econdémico, sino también, al conjunto de valores intangibles que la empresa
representa, y que los creadores de la compafia han considerado importantes y
pretenden que se mantengan luego de sus dias (Camisén&Rios, 2016, p. 50).

El protocolo familiar es el instrumento mediante el cual se regularan los
problemas que la familia considera que pueden surgir en un futuro con respecto
a la relacion familia, propiedad y empresa. Ademas, es una guia que sirve
como referencia a las futuras generaciones tanto para la toma de decisiones
como para la resolucion de conflictos. La finalidad mas importante del protocolo
familiar es superar el principal reto de las empresas familiares con éxito: el

cambio generacional.

2.3 Caso Espaifiol

El origen de los protocolos familiares en Espafia se da gracias al desarrollo
econdmico del pais en los ultimos afios y “hacen como técnicas juridicas

especificas que amparacen por un lado la aplicacion de los beneficios fiscales
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obtenidos por el ordenamiento y, por otro, la estabilidad juridica de las
relaciones entre los miembros de familias empresarias entre si y de ellas con la
empresa familiar” (Feliu, 2012, p.91) “En Espafa, se estima que existen 1,1
millones de empresas familiares, esto se traduce en que el 89% del total de las
empresas, son familiares; mismas que generan el 57.1% del PIB, y crean
aproximadamente el 67% de fuentes de empleo” (Garcia, 2017, p. 5). Estas
cifras traducen la importancia de las empresas familiares y responden
igualmente a la trascendencia de los protocolos familiares, los cuales tienen
como finalidad evitar futuros inconvenientes; pero siempre existe la posibilidad
de que se presenten situaciones imprevisibles, hecho por el cual se los
consideran contratos incompletos que deben adaptarse tanto a las diferentes

empresas como a las diferentes familias.

2.3.1 Naturaleza Juridica del Protocolo Familiar

La carencia del concepto de protocolo familia fue suplida gracias a la
promulgacion del Real Decreto 171/2007 de 19 de febrero sobre la publicidad
de los protocolos familiares, mismo que en su articulo 2 reconoce por primera

vez a los protocolos como figuras juridicas de derecho positivo:

“A los efectos de este real decreto se entiende por protocolo familiar
aguel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si 0 con terceros
con los que guarden 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 familia, propiedad y empresa que afectan a
la entidad” (RD, 171/2007)

Al respecto de la citada definicion, se extraen tres de sus principales rasgos:
gue existe una naturaleza contractual, que es suscrito por familiares que sean o
no socios y que su finalidad es asegurar el buen gobierno de la empresa

familiar. Pero Feliu califica a esta definicion como limitada, “ya que el concepto
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se elabora a los efectos de su aplicacion en un dmbito muy especifico...hace
referencia solo a un tipo de protocolo empleado en sociedades no cotizadas”
(2012, p.92). Por otro lado, el protocolo tampoco tiene una regulacién legal

sobre su contenido, sino que se limita al principio de autonomia de voluntad.

La jurisprudencia espafola ha calificado a los protocolos familiares como
pactos para sociales, denominacion con la cual coincidimos y resaltamos como
negocios juridicos validos siempre que cumplan con los limites establecidos
para el principio de autonomia de la voluntad. El Recurso de Apelacion
473/2017 argumenta que “los pactos para sociales son acuerdos celebrados
por los socios que no son recogidos en los estatutos, destinados a regular
cuestiones relacionadas con el funcionamiento u operatividad de la sociedad,
situaciones para las cuales en caso de incumplimiento, se establecen clausulas
indemnizatorias” (2019, p. 6). Otro recurso de apelacién del Tribunal Supremo
de Madrid determiné que “los pactos para sociales, mediante los cuales los
socios pretenden regular, con la fuerza del vinculo obligatorio entre ellos,
aspectos de la relacion juridica societaria sin utlizar los cauces
especificamente previstos por la ley y los estatutos, son validos siempre que no
superen los limites impuestos a la autonomia de voluntad” (SSTS 6-3-2009,

p.8)

En los dltimos veinte afios, debido a la preocupacion sobre la supervivencia de
las empresas familiares, se creo el Instituto Espafiol del Protocolo Familiar, el
mismo que se dedica a la investigacién sobre empresas y protocolos familiares
(IEF, s/f, parr. 2). Sus resultados han contribuido con la armonia y continuidad
de las empresas. En virtud de lo mencionado, el protocolo familiar es un
instrumento que debe entenderse como el resultado de un proceso. Los
familiares que son miembros activos de la empresa y los gestores de la
compafia deben estructurar juntos el protocolo familiar, mismo que, sera un
instrumento juridico-econdmico que va de acuerdo con las necesidades

especificas de la empresa y de la familia.
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2.3.2 Publicidad del Protocolo Familiar

En el RD 171/2007, se establece la posibilidad de convertir en puablicos los
protocolos familiares de sociedades mercantiles no admitidas a cotizacion.
Cabe recalcar que el inciso segundo del articulo 2 del RD 171/2007 se
determina que si un protocolo afecta a varias sociedades, cada una de ellas
podra publicar el extracto que le concierne, y ademas que la publicidad de
cualquier protocolo es de caracter voluntario. De igual manera, la publicidad del
protocolo debe respetar la ley organica sobre proteccion de datos personales
15/1999 (RD art. 3.2) en la cual se establece que es necesario el
consentimiento expreso de los afectados cuyos datos sean incluidos en el

protocolo.

El RD 171/2007 estipula dos caminos para cumplir con la publicidad del
protocolo, el primero por medio de la pagina web de la sociedad que conste en
su hoja registral, y el segundo mediante escritura publica debidamente
celebrada ante notario. Es evidente el interés que se ha dado a los protocolos
familiares en la legislacion espafiola, hecho que no ha ocurrido solo por ingenio
de los legisladores, sino que debido al uso y beneficios que este tipo de
acuerdos trae para las empresas familiares se han convertido en una

necesidad inminente para las compafias de propiedad familiar.

2.3.3 Oponibilidad del Protocolo Familiar

“‘La publicidad del protocolo establecida en el RD abre una puerta a la
oponibilidad del protocolo familiar a la sociedad y a terceros, pero es una
opcion que queda a entera disposicion de la familia, reconociendo siempre la
autonomia de la voluntad sobre el hecho de querer o no publicar el protocolo”
(Feliu, 2012, p.108). Sin embargo, la publicidad de los pactos para sociales es
obligatoria para las sociedades cotizadas, quienes deben transparentar todos
los elementos que componen su sociedad, de tal forma que los inversores

tengan conocimiento previo y oportuno de los pactos (RD, 171/2007).
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La oponibilidad no consiste en que los actos juridicos puedan producir
derechos y obligaciones para quienes no hayan intervenido en la celebracién
de éstos, ni directamente, ni por procuracion, porque tales efectos estan
descartados por el principio de relatividad, sino en el deber general que pesa a
cargo de los terceros de respetar la eficacia que tales actos por ley estan
llamados a producir entre las partes (Ospina, 2014, p.481). Aqui nace la
importancia del concepto de inoponibilidad que en palabras de Alessandri “es la
sancion legal que consiste en el impedimento de hacer valer, frente a ciertos
terceros, un derecho nacido de un acto juridico valido o de uno nulo, revocado
o resuelto” (1998, p.353).

En el caso de los protocolos familiares preocupa la validez y por ende la
exigibilidad que los pactos tengan ante los herederos de quienes han firmado el
protocolo y ante los socios que no pueden haber firmado el protocolo por no ser
miembros de la familia. En tal virtud, Ospina menciona que la inoponibilidad
debe ser alegada por los terceros, como una excepcion ante la accion que se

ejerce en su contra (Ospina, 2014, p.394)

2.3.4 Eficacia del Protocolo Familiar

Desde el punto de vista normativo, solo existen referencias directas o indirectas
en normas como el RD171/2007, “cuyo objeto se centra en regular sus efectos
0 su posible influencia en la sociedad... sin embargo los protocolos familiares
gozan de una tipicidad social, gracias a la doctrina y jurisprudencia que han
dotado a los protocolos de una cierta disciplina juridica” (Feliu, 2012, p.127). El
protocolo familiar es, por excelencia, un mecanismo de autorregulacion en las
empresas familiares ya que, recoge las particularidades de cada familia y se
pueden desarrollar aquellos pactos que serviran para garantizar la estabilidad

de la empresa y familia.

Para entender la fuerza legal que tienen los pactos para sociales, contenidos

en los protocolos familiares, es necesario destacar que pueden contener
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diversos tipos de pactos “desde un mero pacto entre caballeros hasta aquellos
otros con fuerza vinculante propia del Derecho de obligaciones o una
combinacion entre ambos. Del mismo modo los pactos contenidos en el mismo
con fuerza vinculante pueden tener una eficacia inter-partes, o pueden alcanzar
a terceros” (Feliu, 2012, p.93).

2.3.4.1 Pactos entre caballeros

Los pactos con fuerza moral o también conocidos como pactos entre
caballeros son aquellos que no originan derechos y obligaciones entre sus
firmantes Es decir, “son aquellos en los que se incluyen normas de conducta
que la familia considera necesarias, pero se refieren a temas éticos y morales
que se plasman de forma escrita por seguir una formalidad y se los debe
inculcar a las futuras generaciones” (Vasquez, 2009, p. 79). Dentro de esta
categoria se puede recomendar a los firmantes celebrar capitulaciones
matrimoniales o proteger las acciones o participaciones de la empresa al

momento de realizar el testamento (Bafiegil, Barriuso y Linares, 2012, p. 141).

Es muy importante celebrar capitulaciones matrimoniales y elaborar
testamentos planificados, gracias a estos instrumentos se puede prevenir, en
caso de divorcio o muerte, la presencia de personas extrafias a la familia en el
capital de la compaiia. Y de esta manera se protegen las acciones o
participaciones que un socio tiene o puede llegar a tener. Pero es necesario
resaltar que este tipo de pactos no pueden ser obligatorios, ya que atentan
contra los derechos de libertad reconocidos constitucionalmente; es por ello
que se traducen en meras recomendaciones que los familiares pueden

considerar importantes incluir en los protocolos para consolidar la empresa.

2.3.4.2 Pactos contractuales

Por otro lado, tenemos las normas con fuerza contractual simple, son aquellos

pactos que, si originan derechos y obligaciones para los firmantes, pero no
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para terceros (Valmafa, 2015, p. 124). En otras palabras, son las normas que
regulan la actuacion de la familia con respecto a la empresa. En esta categoria
se pueden incluir, por ejemplo, aquellos pactos que prohiben a los socios
dedicarse a actividades concurrentes a la empresa, clausulas de no
competencia, regular el acceso de familiares a trabajar en la empresa o bajo
qué condiciones, y el sometimiento de controversias a mediacion o arbitraje
(Sosa, 2010, p. 241).

Las mas comunes son las reglas de acceso de familiares a la empresa, como
se mencion6 en lineas anteriores, es uno de los mayores problemas que
enfrentan los duefios de empresas con respecto a su familia. Se puede
establecer como una politica de la familia no contratar a familiares para trabajar
en la empresa o contratarlos siempre que cumplan con los requisitos pre
establecidos en un manual de funciones, por ejemplo, que para la gerencia de
la empresa sera necesario que tenga una maestria en direccién de empresas y

gue cuente con dos afios de experiencia en otra empresa.

Con este pacto se puede evitar el ingreso de ciertos familiares a la empresa,
pero también puede ser un arma de doble filo, es por este motivo que se debe
también agregar una clausula final en la cual se establezca, por ejemplo, que
pese a los requisitos establecidos el Consejo de Familia puede acordar por

mayoria de votos, el ingreso de un familiar a la empresa.

2.3.4.3 Pactos Interinstitucionales

Finalmente encontramos los pactos con eficacia frente a terceros, que son
aguellos que, ademas de vincular a los firmantes, se los pueden hacer valer
frente a terceros. Para desarrollar este tipo de pactos, es necesario desarrollar
otros instrumentos complementarios, como por ejemplo los estatutos sociales,
ya que se caracterizan por regular aspectos corporativos de la empresa
(Vasquez, 2009, p. 80).
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Un ejemplo de estos pactos es la regulacion del régimen de usufructo y prenda
de acciones o0 participaciones sociales, los pactos sucesorios, creacion de
fondos de liquidez (Lozano, 2000, p. 59). También constan dentro de los pactos
gque se pueden acordar en este apartado, la creacion de los fondos de liquidez,
gue son pequefas estructuras que se crean por el acuerdo del consejo de
familia y deben quedar plasmados en el protocolo familiar. Pueden enfocarse
en diferentes ambitos, por ejemplo, pueden ser fondos de salud y educacion,
de ayuda social o de inversion. Estos fondos se crean gracias a un porcentaje
de las utilidades anuales que, en lugar de ser distribuidas, se guardan para
pagar la universidad de las futuras generaciones, para el pago de seguros
meédicos, para hacer ayuda social o para apoyar el proyecto de algan socio que
respaldara el préstamo con sus propias acciones o participaciones (Goyzueta,
2013, p.114).

2.4 Contenido del Protocolo Familiar

2.4.1 Introduccién, Valores

El contenido de los protocolos familiares, como ya se ha mencionado, difiere de
acuerdo con las necesidades de cada empresa. Pero los apartados comunes
en cada uno de ellos son introduccién, pactos estatutarios y pactos extra
estatutarios. La introduccion, es el espacio para destacar los valores de la
familia y su concordancia con la misién y vision de la empresa (Chiner, 2017,
p.113). Este espacio es importante porque se da a conocer la historia de la
familia y la empresa, sirviendo como referencia de los valores mas importantes
para ellos, es el momento para dar a conocer el legado que se va a transmitir.
Se incluye tanto a los miembros de la familia como a las empresas a quienes

les afecta el protocolo de ser el caso.

2.4.2 Propiedad

“Cuando una persona pertenece a una familia y se vincula societariamente con

otros miembros de su familia es porque entre ellos existe un grado de



25

confianza superior al que se tendria con terceros” (Lank, Neubauer, 2003,
p.52). Ademas, si los familiares se asocian, a medida que la compafia va
creciendo, se va creando un vinculo entre la empresa y la familia. Es por esta
razon que en este apartado los socios deben establecer clausulas que sirvan
para que la propiedad de la empresa se mantenga en manos de la familia y las
reglas de acceso que deberan tomarse en consideracion cuando llegue un

tercero (Vasquez, 2009, p.98).

En tal virtud, lo protocolos familiares implementan mecanismos o limitantes
para la venta de acciones o participaciones de la compaiiia tales como el
derecho de preferencia de compra para los miembros de la familia. Dentro de
este apartado también se incluye las capitulaciones matrimoniales, ya que
tienen incidencia en los casos en los que se integren a la sociedad personas
casadas sin separacion de bienes. El protocolo en este caso propone a sus
socios que celebren capitulaciones matrimoniales que dejen a las acciones 0
participaciones de la compaiiia por fuera del haber conyugal (Vasquez, 2009,
p.80).

2.4.3 Normas sobre la administraciéon de la empresa familiar

Todas las compafias necesitan de un administrador, en el caso de las
empresas familiares, se puede establecer mediante el protocolo, el perfil que
dicho administrador o gerente debe cumplir. Es comun encontrar que en este
tipo de compafias dichos cargos los ostenta el fundador, pero en algun
momento tendra que ceder el mando, ya sea a un miembro de la familia 0 a un
tercero, ese momento toma vital importancia el protocolo ya que alli se
encuentran los requisitos que deben cumplir un nuevo administrador o gerente
(Villacis, 2018, p.37); por ejemplo, dentro de los requisitos se puede establecer

experiencia, formacion académica, carrera dentro de la misma empresa, etc.

En este aspecto se recomienda tener precaucion para que el protocolo guarde
concordancia con el estatuto para no contradecir temas tales como duracion

del cargo, prohibiciones, etc.
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2.4.4 Normas sobre el empleo de familiares

Como ya se menciond en el primer capitulo, uno de los problemas que enfrenta
la empresa familiar es el hecho de que los miembros de la familia creen que la
empresa representa un empleo seguro, independientemente de su preparacion;
es comun encontrar que en las empresas familiares trabajan muchos miembros
de la familia, incluso en cargo directivos y esto es perjudicial ya que la falta de
profesionalizacion puede constituir en un factor para el estancamiento de una
empresa (Villacis, 2018, pp. 47-48).

Es por esta razébn que los fundadores deben buscar siempre la
profesionalizacion de su empresa, aunque ello signifigue que su hijo/as no
puedan trabajar en ella, incluso se podria decir que el protocolo familiar viene a
ser un incentivo para que los miembros de la familia que deseen trabajar en la
empresa vayan construyendo su curriculum en base a los parametros que
necesiten para llegar al cargo que buscan; sin que ello signifique obligarse a

hacer algo que no desean.

2.4.5 Instituciones de Gobierno Familiar

Antes de especificar cuales son las estructuras de gobierno familiar, cabe
aclarar que si la empresa familiar se ha constituido como una de las clases de
compafias reconocidas en el articulo 2 de la Ley de Compafiias ecuatoriana
(LCE) debera existir obligatoriamente una junta general de socios; mientras que
si se constituyd como una sociedad civil, sera obligatoria la asamblea de
socios. En estos dos casos participan todos los propietarios de una empresa
sin importar la condicion de familiares y se encuentran estipuladas y regidas

por ley.

Ahora bien, aparte de la junta general y asamblea de socios, respectivamente,
las comparfias con caracter familiar pueden tener otras estructuras de

gobierno, las dos mas importantes son: la asamblea familiar y el consejo de
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familia. “La asamblea es un 6rgano consultivo y no decisorio en el cual pueden
participar todos los miembros de la familia que tengan algun interés en la
empresa y se les informa sobre el estado financiero y social de la empresa,
mientras que, el consejo de familia es un érgano de caracter decisorio en el
cual se discuten los principales problemas presentes y los proyectos futuros de
la empresa” (Avila y Quejada, 2016, p.155).

2.45.1 Asamblea Familiar

La familia empresaria debe reunirse para mantenerse informada y tratar las
cuestiones dificiles que tengan que ver con la empresa. “A pesar de que esto
sucede muchas veces de manera informal, es importante que sean encuentros
oficiales, organizados, incluso con un orden el dia predeterminado” (Rodriguez,
2012, p.105). En estos espacios la familia aporta a la empresa, no solo sus
valores, sino aquellos comportamientos que han tenido utilidad para los
distintos miembros que la conforman (Molina, 2016, p.123) Valmaria, sobre la
asamblea familiar menciona que “es un espacio para educar a la familia con
relacion a la empresa” (2015, p.278). En las asambleas no se discuten asuntos
importantes para la empresa ni se toman decisiones, simplemente se trata de
un espacio para que la familia aprenda de la empresa y se empape sobre lo

gue sucede.

Es el Unico espacio en el cual tienen un contacto oficial con la empresa para
guienes no trabajan en ella, no forman parte de sus directorios, ni participan de
sus juntas generales o extraordinarias; pueden integrarlo incluso los familiares
gue no son socios de la empresa, pero nunca los socios que no son familiares
(Barrios, 2014, p.37). Es el momento para escuchar la opinion de los familiares
con respecto a la empresa, informarlos y responder sus inquietudes; los
hijos/as mayores de dieciséis afios también estan presentes ya que, conforme
van asistiendo a estos eventos, su compromiso con la empresa es mas fuerte
(Rodriguez, 2012, pp.106-107). Es comun que se utilicen estos espacios para

presentar nuevos productos que saldran al mercado, o conocer la labor social
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que empresa se encuentra apoyando, pero lo mas importante es dar a conocer
los pactos a los que en algin momento podrédn obligarse los herederos

mediante la ratificacion del protocolo.

2.4.5.2 Consejo de Familia

Es el 6érgano de las empresas familiares que permite que la familia que posee
acciones o participaciones se mantenga informada y vinculada con la empresa.
El consejo de familia es el 6rgano ejecutivo de la familia en relacién con la
empresa, pero no tiene facultades para decidir en nombre de ella (Arbesq,
2016, p.37). El consejo de familia debe servir para definir claramente los roles,
derechos y responsabilidades de los miembros de la familia propietaria de una
empresa. “La informacién que se proporciona a los miembros de la familia debe
ser clara y realista sobre la situacion econdémica de la empresa con el fin de
facilitar el consenso entre los familiares propietarios que trabajan en la empresa
y aquellos que no” (Vasquez, 2015, p. 55). El consejo de familia es un érgano
extra societario, atipico y potestativo que defiende los intereses de la familia
dentro de la empresa (Valmanfa, 2015, p.279). Bajo estas definiciones podemos
establecer que el consejo de familia de ninguna manera reemplaza al

directorio, ni mucho menos a la junta.

El consejo de familia es un organo formal de las empresas familiares, tiene
como principal objetivo, fomentar la organizacion de reuniones en las cuales los
participantes pueden tratar situaciones internas de la empresa que deben ser
conocidas, entendidas, analizadas y resueltas por parte de los interesados
(Rizo, 2017, p.41).

El éxito del gobierno familiar corporativo depende de la forma en que se lleven
los distintos érganos de gobierno. Esta coordinacién debe llevarse por los altos
directivos mediante una comunicacion estructurada, formal y periodica (Barrios,
2014, p.38). “Los motivos principales por los cuales debe crearse un consejo de

familia son: la educacion de los miembros de la familia sobre los derechos y
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responsabilidades asociadas con la propiedad y la gestion de la empresa”
(Lozano, 2000, p.55). Que se pueda establecer un limite entre la familia y la
empresa que sea un espacio para introducir temas de empresas familiares
como la creacion o reforma de protocolos (Gasco, Quintana y Segurado, 2005,
p.22).

El consejo de familia toma vital importancia para las empresas que se
encuentran en transicion de la primera a la segunda generacion, el motivo es
muy sencillo, “en la primera generacion el socio fundador lleva un estilo de
gobierno personalista, es decir, el decide y el ejecuta. Por ello, pasar a un
sistema de direccion colegiado puede ser complicado, pero muy necesario para
las siguientes generaciones” (Vasquez, 2009, p.55). Ademas, el consejo de
familia ser& el espacio ideal para redactar el protocolo familiar, este espacio es
el canal introductorio de los familiares a la empresa, aqui se debe ensefiar a los
miembros de la familia a separar sus roles como accionistas y miembros de la
familia (Rizo, 2017, p.42). Redactar el protocolo familiar y mantenerlo

actualizado es el objetivo principal del consejo de familia.

3 CAPITULO lIl. REALIDAD JURIDICA DE LOS PROTOCOLOS
FAMILIARES EN EL ECUADOR

3.1 Situacion legal de las Empresas Familiares en el Ecuador

En el Ecuador no existe ninguna regulacién al respecto de protocolos
familiares, sin embargo cabe recordar que el articulo 8 CCE determina que “a
nadie puede impedirse la accién que no esté prohibida por ley”. Esto deja
abierta la posibilidad de celebrar cualquier tipo de actos juridicos siempre que
no sean prohibidos por ley y que no sea contrario a las buenas costumbres o al

orden publico.

El CCE define en su articulo 1957 a la sociedad como “contrato en el cual dos
0 mas personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los

beneficios que de ello provengan” por su parte, encontramos la definicién de
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compafiia en el articulo 1 de LCE y estipula lo siguiente: “contrato de compania
es aquel que por el cual dos o0 mas personas unen sus capitales o industrias,
para emprender en operaciones mercantiles y participar de sus utilidades”. Por
ello diremos que en el Ecuador las empresas familiares pueden encontrarse
constituidas bajo la figura de sociedad civil 0 como una de las cinco especies
de la ley de compaiias, pero las mas comunes son las compafiias de
responsabilidad limitada y las compafiias anonimas. A continuacion se

estableceran caracteristicas que las diferencian:

Tabla 2.
Protocolos en empresas familiares

ANONIMAS

LIMITADAS

PARTICIPANTES

No establece un limite de

accionistas

Solo pueden ser maximo 15

socios

NEGOCIABILIDAD DE

Las acciones son de libre

Sus participaciones no son

comisario

ACCIONES negociabilidad y solo es | libremente negociables. Se
necesario para el traspaso, | necesita el consentimiento
la inscripcién en el libro de | unanime del capital social
acciones y accionistas

REGULACION Es obligatorio que exista un | La  existencia de  un

comisario no es un requisito

para su funcionamiento

Para transformarse en una
especie de compafiia distinta
se requiere el consentimiento

unanime de los socios

RESPONSABILIDAD

La responsabilidad se limita
al monto de las aportaciones

de cada uno de los socios

La responsabilidad se limita
al monto de las aportaciones

de cada uno de los socios

CAPITAL

El monto minimo para

suscribirla es de $800

El monto minimo de

suscripcion es de $400

Si bien en el protocolo familiar no se puede establecer el tipo de societario bajo
el cual va a desarrollarse la empresa familiar, si permite establecer clausulas
para salvaguardar la propiedad de la compafiia en manos de la familia, que es

uno de los fines que persigue el protocolo.
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3.2 Naturaleza Juridica del Protocolo Familiar en el Ecuador

El protocolo familiar es un contrato que lo celebran los propietarios de una
compafiia, que ademas se encuentran ligados por un vinculo familiar. Y para
ello es necesario mencionar lo que determina el CCE en el articulo 27 sobre las
personas que se consideran parientes: “...se entenderan comprendidos en ésta
denominacion el conyuge de dicha persona y su consanguineos, hasta el
cuarto grado, de uno y otro sexo, mayores de edad. A falta de consanguineos

en suficiente niumero, seran oidos afines hasta el segundo grado”.

Como ya se mencioné en lineas anteriores, el protocolo es un contrato porque
cumple con los requisitos establecido en el articulo 1461 del CCE para tan
denominacion, es por ello importante recordar lo que para el CCE es un
contrato, para ello citaremos el articulo 1454, el cual determina que “contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer
0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”. En tal
virtud diremos que el protocolo familiar es un acto humano, voluntario, licito y
que tiene un fin juridico. Por ello es necesario recordar los elementos que

caracterizan a los contratos.

3.2.1 Capacidad

Es la aptitud que se les atribuye a los sujetos para ser titulares de derechos y
obligaciones, es decir, es el poder para realizar actos juridicos sin el ministerio
0 autorizacion de otro (Ospina, 2014, p. 83). Tenemos dos tipos de capacidad;
de goce, que es aquella que se adquiere al momento mismo del nacimiento y
se traduce en la posibilidad de adquirir derechos; y por otro lado tenemos la
capacidad de ejercicio, también conocida como la capacidad de obrar, es la
aptitud legal de una persona para ejercer por si misma los derechos que le
competen (Alessandri, Somarriva, Vodanovic, 1998, pp.248-249). Por regla
general todas las personas son capaces, excepto aquellas que la ley declare

incapaces.
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Para ello el articulo 1463 CCE determina tres tipos de incapacidades; absoluta,
relativa y particular. Dentro de la primera categoria se encuentran los
dementes, los impuberes y la persona sorda que no pueda darse a entender de
manera verbal, por escrito o por lengua de sefias; sus actos no obligaciones ni
admiten caucion. En la segunda categoria estan los menores adultos y las
personas juridicas; sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias
determinadas en la ley. Y finalmente encontramos los incapaces particulares
gue son aguellos que no pueden celebrar ciertos actos o contratos por un

estado o condicion particular que los enviste.

Los actos celebrados por incapaces absolutos, son nulos; y en caso de los
incapaces relativos, los actos que celebran pueden ser validos en ciertos casos
determinados en la ley. En el caso de las personas que celebran un protocolo
familiar, se entiende que se trata de personas perfectamente capaces porque
previo a haber celebrado el protocolo, han constituido una compafia y para ello

deben haber solventado cualquier inconveniente referente a la capacidad.

3.2.2 Consentimiento

Es la exteriorizacion de la voluntad, la intencion que tiene una persona de
celebrar un acto o negocio juridico (Ospina, 2014, p.143). Los protocolos
familiares son actos juridicos consensuales; esto se debe a la previa
negociacion que existe para establecer todos los pactos que se incluyen, luego
del consenso, todos los miembros de la familia deben firmar el protocolo y de
esta manera queda plasmado su consentimiento. Para evitar que el
consentimiento se vea viciado es necesario el acompafamiento de un abogado
durante la elaboracion del protocolo, esto evitara que mas adelante un socio

alegue desconocimiento de lo que ha firmado (Garcia, 2017, p.16).

Garcia también manifiesta que el protocolo familiar lo deben firmar todos los
miembros de la empresa familiar, incluyendo a aquellos que no son propietarios

y los que no son familiares (Garcia, 2017, p. 16). Esto se debe a que los
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protocolos familiares pueden establecer derechos y obligaciones y podria
solucionar el problema de la exigibilidad frente a terceros que veremos mas

adelante.

3.2.3 Causa Licita

La causa no es un motivo personal que dé lugar a la celebracion de un acto o
contrato; causa es el fin esencial, directo e inmediato que una persona obtiene
al contraer una obligacion. Para Alessandri, “la causa es el interés juridico que
induce a contratar, la razén, el porqué del acto o contrato, por lo que no puede
haber un acto juridico o contrato que no tenga cosa que le sirva de objeto y que
este no tenga una razén que justifique su existencia” (1998, p.279). El articulo
1483 CCE estipula que “no puede haber obligacién sin causa real y licita; pero
no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa

suficiente”.

Si no existe causa real y licita, la obligacion es nula segun la teoria de Domat
quien determind que la causa es una condicion para la validez, mas no para la
existencia de los contratos; pero si existe una vulneracion de la ley, el orden
publico o las buenas costumbres, se constituye una causa ilicita y el resultado
es la nulidad absoluta del acto (Ospina, 2014, pp. 261-262).

En el caso de los protocolos familiares la causa de la celebracion de dichos
contratos es que la compafia supere los posibles problemas derivados de la
relacion tripartita: propiedad, empresa y familia. Hecho que no se considera
contrario a la moral ni las buenas costumbres; pero hay que tener un especial

cuidado de no contravenir la normativa.
3.2.4 Objeto Licito
Existen dos corrientes de pensamiento sobre el objeto de los contratos; la

primera “es aquella que cree que los actos y contratos no tienen objeto, sino

efectos: crear, modificar, extinguir, aclarar, fijar o confirmar derechos o
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situaciones juridicas; mientras que la segunda, el objeto del acto es una cosa
material o inmaterial, o una conducta, es decir; un servicio, un hecho o una
abstencion” (Alessandri, Somarriva, Vodanovic, 1998, pp.255-256). Ahora bien,
es conocido que el objeto debe ser posible, cierto, determinado y comerciable;
pero también debe ser licito, y esto en palabras de Claro Solar significa que es
el que va conforme a la ley, reconocido, protegido y amparado por ella” (Claro,
1998, p.258).

El articulo 1476 estipula que “toda declaracién de voluntad debe tener por
objeto una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer. EI mero uso de
la cosa o0 su tenencia puede ser objeto de declaracion”. En el caso de las los
protocolos familiares, a pesar de la existencia del principio de autonomia de
voluntad y de la libertad contractual amparada en el articulo 8 CCE; los pactos
que se estipulen en dichos protocolos encuentran su limite en el articulo 1478
CCE, el cual estipula que “hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al

Derecho Publico ecuatoriano”.

En tal virtud, “a efectos de discutir sobre la validez de los pactos para sociales,
se recurrird a un silogismo; si todo contrato que contravenga una norma
imperativa es nulo; un pacto para social es un contrato, por lo que si
contraviene una norma imperativa es nulo... dicha nulidad del pacto no solo
implica la inoponibilidad del mismo, sino su invalidez y por lo tanto la

inexigibilidad a y entre las partes que lo firmaron” (Feliu, 2012, pp.181-182).

3.3 Tipo de contrato

Por todo lo expuestos, recalcamos que el protocolo familiar es un tipo de
contrato bilateral, innominado, oneroso y consensual. Bilateral porque existen
obligaciones reciprocas entre los miembros de la familia que lo celebran.
Oneroso, ya que sus clausulas buscan generar mas utilidades, durante mas
tiempo. Consensual, porque para su perfeccionamiento es necesario el

consentimiento de los miembros de la familia que lo suscriben.
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Ahora bien, cabe diferenciar el hecho de que un protocolo familiar sea
celebrado como un instrumento privado o si se lo celebra mediante escritura
publica. El articulo 208 del Cdodigo Organico General de Procesos (COGEP)

determina que

“el instrumento publico hace fe, aun contra terceros, de su otorgamiento,
fecha y declaraciones que en ellos haga la o el servidor publico que los
autoriza, pero no en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él
hayan hecho los interesados. En esta parte no hace fe sino contra las o
los declarantes. Las obligaciones y descargos contenidos en el
instrumento hacen prueba con respecto las o los otorgantes y de las
personas a quienes se transfieren dichas obligaciones y descargos, a

titulo universal o singular”

En este caso, el hecho de celebrarlo como instrumento publico servird para
probar la existencia del protocolo y de las obligaciones que en él se encuentran
contenidas y que solo pueden ser oponibles ante quienes lo hubieren
celebrado; empero de ello, no habria diferencia si se lo celebra como
instrumento privado. Ademas, como se ha evidenciado en paginas anteriores,
el protocolo es un instrumento en constante evolucién, no olvidemos que ‘“la
familia crece siempre mas rapido que el negocio” (Vasquez, 2015, p.). Por lo
cual tampoco resultaria practico para la actualizacién del protocolo, celebrarlo
por escritura publica.

3.4 Exigibilidad del Protocolo Familiar

Al examinar los efectos de los actos juridicos, es necesario dar respuesta a la
principal interrogante del presente trabajo, ¢se puede exigir el cumplimiento de
los pactos contenidos en el pacto para social? ¢Para quienes es exigible?
‘recordemos que la naturaleza contractual de los pactos para sociales
determina que tengan una eficacia puramente obligacional, no siendo

oponibles, en principio, a la sociedad, a otros socios no firmantes del pacto ni a
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terceros. Por tanto, como contrato, en principio, contara con los medios de
tutela generales que brinda el derecho de obligaciones” (Feliu, 2012, p.258).

3.4.1 Exigibilidad para los firmantes

Respecto la primera interrogante diremos que los pactos para sociales que
cumplan con los requisitos de validez, que no adolezcan de ningun vicio y que
estén acorde con el contenido de la norma, son validos para sus firmantes y
pueden ser exigibles en caso de incumplimiento. Las obligaciones contenidas
en el protocolo son perfectamente exigibles para los firmantes por su caracter
contractual, pero para su plena efectividad; es decir, para que los terceros
también cumplan con las obligaciones del protocolo, es necesario acompafar
de otras garantias legales que vayan acorde con los pactos del protocolo
familiar; este es el caso de los estatutos, las capitulaciones matrimoniales y los
testamentos (Villacis, 2018, p.75).

3.4.2 Exigibilidad ante terceros

Asi también existen documentos que se consideran complementarios al
protocolo como el caso de los fideicomisos, testamentos y las capitulaciones
matrimoniales que son documentos que necesariamente se celebran mediante
escritura publica. El estatuto de la compafia a pesar de no ser complementario,
es el documento que mejor relacion debe guardar con el protocolo para que no
existan contradicciones que puedan llegar a dejar sin eficacia a los acuerdos

contenidos en el protocolo.

3.4.2.1 Confirmacion o ratificacion del acto

Como ya se menciond en el segundo capitulo, la asamblea familiar “es un
espacio para educar a la familia con respecto a la compafia” (Valmafa, 2015,
p.278) es por esta razdn que los pactos que contiene el protocolo, no son
desconocidos para los herederos de un socio que ha firmado el protocolo.

Porque en éstos espacios se da a conocer los pactos y las razones por las
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cuales han sido incluidos en el pacto. En tal virtud, los herederos de los socios
que han firmado el protocolo, pueden ratificar el acto y de esta manera se
lograria un reconocimiento de la obligacion y por ende la validez del protocolo

ante quienes lo han firmado o reconocido.

Al respecto se dice que “la ratificacidon que puede ser expresa o tacita,
constituye un acto unilateral que puede realizar una persona que tiene derecho
a demandar la nulidad” (Alessandri, Somarriva, Vodanovic, 1998, p. 338). Por
lo cual hay que tener especial cuidado al momento de elaborar el protocolo ya
que “la ratificacion solo procede en caso de nulidad relativa y quita la
posibilidad de que los efectos juridicos lleguen a desconocerse en lo futuro con
el ejercicio del derecho a pedir la nulidad” (Alessandri, Somarriva, Vodanovic,
1998, p. 338). Por lo tanto, cabe sefalar que la confirmacion del acto solo
puede ser posible antes de la declaracién de nulidad.

3.4.3 Incumplimiento del Protocolo Familiar

En caso de incumplimiento de uno de los pactos, los socios, al momento de
redactar el protocolo pueden establecer diferentes sanciones; lo mas comun es
encontrar sanciones pecuniarias, que pueden ser debitadas directamente de
las utilidades de los socios que incumplan (Vasquez, 2009, p.); éstas sanciones
estdn amparadas en la ley bajo el nombre de clausula penal, en el articulo
1551 CCE “es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de
una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso
de no cumplir la obligacién principal, o de retardar su cumplimiento” en virtud
de este articulo es posible que los socios que se obliguen por el protocolo,

establezcan sanciones que vayan acorde con el incumplimiento de cada pacto.

Por esta razén es muy importante que un abogado participe en el proceso de
elaboracion del protocolo ya que los socios al no conocer la norma podrian
establecer pactos nulos o ineficaces, que traigan con ellos la nulidad de las

sanciones también.
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3.5 Lalibre negociacion de acciones como parte del Protocolo Familiar a

laluz de la legislacion ecuatoriana

Sobre la libre negociabilidad de acciones, los protocolos familiares con el animo
de mantener la propiedad de la empresa en manos de la familia, proponen una
limitante que es el derecho de preferencia, mismo que sera explicado mediante

un ejemplo elaborado por la asociacion madrilefia de la empresa familiar:

“Art. 14.1: los miembros del grupo familiar tendrdn un derecho de
adquisicién preferente si alguno de ellos desea enajenar su participacion
en la empresa. El ejercicio de este derecho correspondera en primer lugar
a los miembros de la rama familiar cuyo integrante deseara vender la
participacion o parte de la misma, luego serd la propia empresa la que
gozara del derecho preferente de adquisicion y, finalmente, correspondera

a los restantes miembros del grupo familiar.”

La redaccién del citado articulo permite evidenciar el animo de los socios de
mantener la propiedad de la empresa en manos de la familia, esto es lo que
comunmente sucede ya que el ingreso de terceros extrafios a la empresa
nunca resulta comodo para los miembros de la familia. Para entender el
ejercicio de éste derecho a la luz de la normativa ecuatoriana es necesario
analizar su factibilidad en los tres tipos de sociedades mas utilizadas en
nuestro pais: las sociedades civiles, las compafiias limitadas y las compafiias

anénimas.

En el caso de las sociedades civiles el articulo 1992 CCE establece que
‘ningun socio, aun ejerciendo las mas amplias facultades administrativas,
puede incorporar a un tercero en la sociedad, sin consentimiento de sus
consocios; pero puede, sin este consentimiento, asociarle a si mismo; y se
formara entonces, entre €l y el tercero, una sociedad particular, que solo sera
relativa a la parte del socio antiguo de la primera sociedad”. Esta norma resulta
favorable para la finalidad mencionada al inicio del apartado, adicional a ella se

puede establecer un derecho de preferencia lo cual seria legalmente valido
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pero en casos especiales podria resultar ineficaz frente a terceros como

veremos mas adelante.

Ahora bien, en el caso de compafias limitadas, el articulo 113 LCE establece
que la transferencia de participaciones estéd sujeta al consentimiento unanime
del capital social y que ademas se debe considerar la potestad de la junta para
admitir a un nuevo socio. Es por esta razén que si en el protocolo familiar se
establece un derecho de preferencia respecto la compra venta de
participaciones de una compafiia limitada, no se vulnera la ley y se debera
respetar lo pactado en el protocolo.

Finalmente, en el caso de las compafias anénimas, el articulo 191 LCE
establece que no pueden establecerse limites a la negociabilidad de acciones,
pero en el 2017 la Ley Orgéanica para la Reactivacion de la Economia,
Fortalecimiento de la Dolarizacion y Modernizacién de la Gestidon Financiera,
agrega en el segundo inciso del mismo articulo que “seran validos los pactos
entre accionistas que establezcan condiciones para la negociacién de
acciones. Sin embargo, tales pactos no seran oponibles a terceros, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles a que hubiere lugar, y en ningiin caso podran

perjudicar los derechos de los accionistas minoritarios”.

En este caso existe una limitacion para establecer un derecho de preferencia
en la compra de acciones que podria ser incluido en el protocolo porque no
contraviene norma expresa, pero no podria ser oponible frente a terceros, lo
cual se traduce en un pacto ineficaz frente a terceros, pero valido entre las
partes que hubieren consentido dicho pacto. En tal virtud, si no se respeta el
derecho de preferencia y se vende las acciones directamente a un tercero de
buena fe, no se podria oponer el derecho de preferencia, y los demas pactos

serian eficaces solo entre los suscriptores del protocolo.

Ahora bien, para entender la eficacia de este tipo de pactos es necesario citar

un ejemplo de Jorge Feliu que dice: los casos en los que el protocolo familiar
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determine un limite a la libre negociacién de acciones como por ejemplo, un
derecho de adquisicién preferente en favor de uno de los miembros de la
familia que ha firmado el protocolo, es perfectamente posible; pero esto debe
respaldarse con el estatuto para que en caso de que un socio no firmante del
protocolo que incumpla con esta limitante poder ejercer en su contra una
accion indemnizatoria o si el estatuto establece, una multa; pero si no se ha
respaldado en el estatuto, tal venta seria valida siempre que cumpla con los
requisitos legales y procedimentales; aun si no se hubiere ejercido el derecho
de preferencia (Feliu, 2012, pp.295-297). Esta es la razén por la cual la eficacia
de este tipo de pactos es limitada y por ello se recomienda en primer lugar
establecer sanciones que obliguen a los socios a cumplir con lo pactado y
ademas, hacer publico el protocolo para que no se pueda alegar
desconocimiento del mismo en caso de que se hubiere ejercido una accion de
nulidad para impugnar la transmisién (Feliu, 2012, p.297). Es por ello que
insistimos en acompafar a este tipo de pactos de clausulas penales para

disuadir las actuaciones de la familia que puedan perjudicar a la empresa.
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4  CONCLUSIONES

Las empresas familiares son organizaciones que ofrecen bienes y servicios al
igual que todas, pero la propiedad y direccion de la misma, se encuentra en
manos de una misma familia o grupo de familias que ademas desean transmitir
la propiedad de la compafia a las siguientes generaciones. En el Ecuador, no
contamos con una proteccion juridica que reconozca a las empresas familiares
como una especie de compafiia, ya que la clasificacion que maneja la Ley de
Compainiias estipula cinco especies, que son: en nombre colectivo, comandita
simple y por acciones, de responsabilidad limitada, an6nima y de economia
mixta; incluso reconoce la compafiia accidental o cuentas en participacion, pero
no reconoce ni hace referencia en su articulado a la empresa familiar (art. 2,
2017). Contar con normativa que al menos defina cuéles son las empresas

familiares.

Las empresas familiares son fendmenos mundiales, su aparicion es tan antigua
como la familia, ya que son el resultado de la necesidad de subsistencia de
nuestras generaciones pasadas. Pero con el paso del tiempo se han derivado
problemas dificiles de superar y que se han convertido en la razén por la cual
las empresas familiares no trasciendan, lo cual deja como resultado
desempleo, menor circulacion de la riqueza, etc. Es por ello que se ha venido
estudiando en todo el mundo, un mecanismo que sirva como apoyo para evitar
o prevenir el cierre o fraccionamiento de este tipo de compafiias, este es el

protocolo familiar.

En términos generales, los protocolos familiares contienen valores y principios
de la familia, estrategias de formacion para el futuro sucesor, control de gastos
y remuneraciones de los socios, regulacion de las funciones de los miembros
de la familia en la empresa, 6rganos de gobierno, vinculacion y desvinculacion
de miembros de la familia a la empresa y en general, un plan de sucesion para
superar con éxito el relevo generacional. Estas directrices forman parte del
protocolo que tiene como finalidad mantener unida a la familia y hacer que el

legado que ha iniciado el fundador, continle de generacion en generacion.
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Ademas sirve para mejorar los procesos de direccion y gestion de la empresa
que no hayan sido incluidos en el contrato social y que la ley de compafiias no
incluye. En virtud de lo mencionado, se destaca la importancia de los pactos
extra estatutarios como mecanismos para la incorporar acuerdos que surgen a

medida que la sociedad se desarrolla y la familia crece.

Los protocolos familiares son convenciones que cumplen con los requisitos
establecidos en el articulo 1461 del cédigo civil: capacidad, consentimiento,
causa y objeto licito. Pero el problema se presenta al momento de tratar la
exigibilidad de estos contratos; que si bien son perfectamente exigibles entre
los firmantes, en algunos casos resultan ineficaces frente a terceros, que para
efectos de nuestro estudio, los terceros son los hijos de los socios que han
firmado el protocolo, y los socios de la compafia que forman parte del capital
social pero no son familiares, porque ellos al no firmar el protocolo, no pueden

ser obligados a cumplirlo.

Los protocolos familiares, en palabras de Weigel son los nuevos remedios para
viejos males (2010, p.142). Pero elaborar un protocolo familiar dentro de una
empresa familiar no es la Gnica solucién, como ya se ha demostrado, para que
sean eficaces es necesario acompafarlos de otros documentos que sirvan
como respaldo para el cumplimiento de los pactos del protocolo. En primer
lugar, es vital que los estatutos de la compafiia guarden concordancia con los
pactos del protocolo, y en la medida de lo posible que sirvan como respaldo del
mismo. Ademas, los socios que deseen que el protocolo sea realmente
efectivo, deben celebrar capitulaciones matrimoniales como respaldo para
evitar que la propiedad de la empresa se vea dividida. Finalmente, pero no
menos importante, es necesario que los firmantes del protocolo elaboren
testamentos que permitan una transmisién adecuada y querida de la propiedad

de la empresa.

Las sanciones para aquellos socios que incumplan cualquiera de los pactos

establecidos en el protocolo, deben ser sanciones reales que eviten las
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conductas no deseadas, es por ello que las sanciones pecuniarias son
efectivas para lograr disuadir a los socios de este tipo de conductas; ademas,
los socios deben comprometerse con su propia causa y compartir con sus
descendientes el contenido del protocolo para que al momento de la sucesion
no se alegue desconocimiento y como muestra de respeto a la palabra del
padre, se ratifique el compromiso de los nuevos socios y se logre la plena

eficacia del protocolo.
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Encuestas

Con el objetivo de presentar la realidad ecuatoriana sobre protocolos familiares
se han realizado encuestas a gerentes de 10 empresas familiares
representantes de los diferentes sectores productivos, entre ellos se
encuentran: transporte, comercio, construccién, inmobiliario, turistico, industrial,
agricola y de servicios profesionales. El objetivo principal de la encuesta es
determinar el nivel de conocimiento sobre protocolos familiares y hasta qué
grado se lo aplicaria en empresas familiares que son reconocidas en las

ciudades de Ambato y Riobamba.

Para tomar la muestra se utilizé la siguiente férmula n= (Z?pgN) / (Ne*+Z?pq)

Donde:
n: muestra p: probabilidad de ocurrencia
N: poblacion g: probabilidad de no ocurrencia
Z: nivel de confianza e: grado de error
Tabla 2
Compaiiias Encuestadas
NOMBRE
1 Automotores y Servicios Carlos Larrea Cia. Ltda.
2 HOLVIPLAST S.A.
3 Constructora Alvarado Ortiz Cia. Ltda.
4 Cooperativa de Transportes PATRIA
5 Fabrica de Embutidos “La Ibérica” Cia. Ltda.
6 Automotores Carlos Palacios Cia. Ltda.
7 Bioalimentar
8 COVIPAL CIA. LTDA.
9 Distribucion y Ventas al por mayor Vicente Santillan
10 Almacenes EIl Agro

La primera pregunta busca determinar si existe 0 no un protocolo familiar en

esa empresa, con el fin de saber el grado de desarrollo que ha tenido la



empresa en el aspecto legal/familiar. Se llegd a la conclusibn de que los
protocolos familiares no son aplicados en mas de la mitad de las empresas a

pesar de que si los conocen.

Pregunta 1: Cuenta usted con PF?

HSi ®No

Figura 2. Pregunta 1

La segunda pregunta esta dirigida a saber si los empresarios han escuchado
alguna vez, o conocen, de qué se trata un PF. Aunque en tres de las empresas
encuestadas, nunca habian escuchado el término protocolo familiar, si se
habian planteado estipular ciertas clausulas de ingreso de familiares a la
empresa o impedimento de ingreso de conyuges a la némina. Al escuchar de
gué se trata llegamos a la conclusion de que es importante difundir el concepto
para aumentar el uso de este importante instrumento, eficaz para el manejo de

empresas familiares.



Pregunta 2: Conoce qué son los
protocolos familiares?

ESi ®No

Figura 3. Pregunta 2

Previo a presentar las siguientes preguntas, se establecié una definicion sobre

protocolos familiares que dice lo siguiente:

‘Es un pacto de contenido moral donde se incorporan los valores,
tradiciones y principios familiares y empresariales que se comprometen a
respetar los firmantes. El protocolo no tiene una estructura determinada,
debe acoplarse a la familia que desee implementarlo en su empresa. En él
se incorporan los requisitos para que un miembro de la familia ingrese a la
empresa, el tratamiento que se les dara a los familiares politicos dentro de
la empresa, ademas de las evaluaciones y remuneraciones que tendran
cada uno de éstos. También se incluye el proceso de sucesion que seguira
el fundador para dejar la empresa. Otro punto importante es el tratamiento
societario que deben darle los socios a las acciones o participaciones que
poseen los socios familiares de la empresa. Finalmente, la creacion de un
consejo de familia conformado por los familiares para mantenerse
informados de las noticias importantes de la empresa y para organizar
reuniones sociales de la empresa o donaciones que realizaran los socios

en nombre de la empresa”.



En la tercera pregunta se busca determinar el grado de necesidad que dan los
empresarios a una herramienta que contenga: valores y tradiciones de la
familia, requisitos de incorporacion y salida de familiares de la empresa, limites
a las remuneraciones de familiares, plan de sucesion y creacion del consejo de
familia. Al conocer la definicion y los campos que abarca el protocolo familiar,
todos los empresarios consideran que es necesario aplicarlo en su empresa.

Esto refleja la gran importancia de dichos instrumentos.

Pregunta 3: ¢qué tan necesario considera aplicar un
PF en su empresa?

= Muy necesario = Bastante necesario = Necesario = Poco Necesario = Nada Necesario

Figura 4. Pregunta 3

Ya que se establecen pactos sobre cuatro aspectos diferentes, en la cuarta
pregunta es necesario determinar, cuales son los pactos mas importantes para
los empresarios solicitandoles que los enumeren del uno al cuatro, siendo uno
el mas importante y cuatro el menos importante. Para todos los empresarios
resulta de gran importancia la creacion del consejo de familia como un espacio
encargado de educar a la familia respecto de la empresa y de las decisiones
que se deben tomar al momento de tomar las riendas. Lo mas importante de
este espacio es inculcar el interés de los mas jovenes para que se enfoquen en
tener una preparaciéon académica importante con el fin de aportar y mejorar su

empresa.



Pregunta 4: en escala del 1 al 4, cual le parece mas

importante
6
5
—
S
s 3
c
©
2
1 II [ I i
0
Reglas para Creacion del consejo Reglas para sucesion Reglas para traspaso
contratacion de de familia generacional de acciones o
familiares participaciones
B Importancial M Importancia2 M Importancia 3 Importancia 4

Figura 5. Pregunta 4

En la quinta pregunta, es necesario hacer énfasis en el tema mas importante
que contienen los PF, el plan de sucesion de los fundadores. En virtud de ello,
hay que determinar si beneficiaria a la sucesion de la empresa, tener un plan
previamente establecido, y soltar las riendas a tiempo para poder aportar con la
experiencia y el conocimiento de muchos afios como apoyo para la nueva

generacion que tome las riendas de la empresa.

Pregunta 5: Cree usted que beneficiaria a la sucesién
de su empresa la aplicacion de un PF?

=Si = No

Figura 6. Pregunta 5



En vista de que el ingreso de familiares politicos a empresas familiares puede
dejar como resultado graves conflictos familiares, se vio necesario consultar en
la sexta pregunta, si para los empresarios es importante establecer pactos
sobre este tema. La conclusion fue que ninguno de los empresarios desea que
familiares politicos ingresen a formar parte de la empresa como propietarios, en
algunos casos, varios propietarios manifestaron que ni siquiera darian un
trabajo en la empresa porque generan conflictos familiares a la hora de tomar
de decisiones. Ademas genera conflictos de interés entre la sociedad de

hermanos o primos.

Pregunta 6: qué tan necesario le parece incluir
reglas en el PF para el ingreso de familiares politicos
a la empresa

= Muy Necesario = Bastante Necesario Poco Necesario Nada Necesario

Figura 7. Pregunta 6

La séptima pregunta esta enfocada a determinar si contar con protocolos
familiares que establezcan requisitos para el ingreso de familiares a la
empresa, evitaria que los empresarios tengan problemas familiares. Esto
estableciendo una escala del uno al cuatro, siendo cuatro muy importante y uno
nada importante. Finalmente, se determiné que aunque los protocolos
familiares no evitarian todos los problemas que surgen de la relacion familia-
empresa, al menos fijarian pautas previamente socializadas con la familia para
obtener un trabajo en la empresa o para gozar de ciertos beneficios que ella

otorgue.



Pregunta 7: {Cuanto cree usted que le evitaria
problemas con sus familiares tener un PF que
indigue cuales son los requisitos que cualquier
persona debe cumplir para tener un puesto dentro
de la empresa?

= Mucho = Bastante Poco Nada

Figura 8. Pregunta 7

En el caso de la pregunta ocho, se busca determinar si en las empresas
familiares dan espacio para el ingreso de personas ajenas a la familia para
ejercer cargos de gestion dentro de la misma. Se concluye de la octava
pregunta que la mayoria de los empresarios encuestados prefiere que sean sus
propios familiares, en la mayoria de casos sus descendientes, quienes ocupen
los cargos de direccion antes que un tercero, incluso si el tercero supera la
preparacion académica del familiar; esto evidencia el arraigado deseo de los
propietarios en mantener su legado y verse reflejados en sus siguientes

generaciones.



Pregunta 8: contrataria usted para ejercer cargos
de direccidn a un tercero ajeno a la familia?

= Si = No

Figura 9. Pregunta 8

La novena pregunta tiene que ver sobre el control que se puede ejercer para a
los funcionarios que trabajan en la empresa y pertenecen a la familia,
especificamente se refiere al control de remuneraciones que ellos perciben. Se
determind que los propietarios de empresas familiares consideran muy
necesario controlar los ingresos de los familiares que trabajan en la empresa,
esto es muy importante ya que evita que los familiares confundan el patrimonio
propio con el patrimonio de la empresa; de igual manera con los gastos propios
y los gastos de la empresa, ya que es muy comun que la empresa pague

cuentas de los propietarios y esto evita tener un control contable real.



Pregunta 9: Considera necesario incluir limites a
las remuneraciones de los familiares que
trabajan en la empresa?

= Muy Necesario = Bastante Necesario = Poco Necesario Nada Necesario

Figura 10. Pregunta 9

Finalmente, se busca determinar la importancia que dan los empresarios a la
creacion de un consejo de familia como un 6rgano informativo para la familia y
consultivo para la empresa. Se concluye que, todos los empresarios consideran
importante que la familia que no trabaja en la empresa se mantenga informada
sobre las decisiones importantes y que, como se ha mencionado en repetidas
ocasiones en el presente ensayo, se eduque a la familia con respecto a la

empresa.

Pregunta 10: Considera necesaria la creacion de
un Consejo de Familia para que la familia se
mantenga informada de las decisiones
importantes y participe de manera consultiva en
las mismas?

= Si = No

Figura 11. Pregunta 10






