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INTRODUCCION

Como expone BAREA: «Las empresas familiares sostienen el tejido productivo y la creacion de
empleo en la mayor parte de los paises desarrollados con economia de mercado. En Esparia existen
en torno a tres millones de empresas familiares, que representan entre el sesenta y cinco y el
setenta por ciento del producto interior bruto nacional, realizan el sesenta por ciento de las
exportaciones y generan cerca de quince millones de puestos de trabajo»'. De hecho, seglin datos
del Instituto Nacional de Estadistica, en Espafia, €l 82,8% de las sociedades son familiares®. A pesar
de lo expuesto, la mayor parte de las empresas familiares no pasan de la segunda generacion®. Se

trata, por tanto, de encontrar a qué obedece esta circunstancia para poder remediarla.

Centrandonos en las empresas familiares con forma societaria, a las dificultades propias de las
sociedades en general, se suman los conflictos derivados de la dualidad de intereses que coexisten
en este tipo de entidades: los intereses de la familia y los intereses de la empresa. Cuando los
intereses familiares trascienden del ambito estrictamente familiar y se trasladan al ambito
empresarial aparecen conflictos entre los 6rganos societarios y los 6rganos familiares que puede

llevar a la desaparicion de la sociedad.

La especial relevancia que revisten las sociedades familiares para la economia espafiola y la escasa
perdurabilidad de las mismas han motivado la realizacion de esta investigacion. Asi, el objeto del
presente estudio es analizar las fuentes por las que se rigen este tipo de entidades; los 6érganos que
influyen en su gobierno y gestion; los conflictos que pueden generarse entre los mismos y que
pueden hacer peligrar la pervivencia de la empresa, asi como las vias de prevencion y resolucion de

estos conflictos.

La metodologia se centra basicamente en examinar la normativa y la doctrina relacionada con la
sociedad familiar, especialmente por cuanto a los o6rganos familiares y societarios se refiere, asi
como la normativa y doctrina relativa a las sociedades capitalistas en general, en aquellos aspectos
que de modo particular pueden incidir en el gobierno y gestién de las entidades objeto de estudio.
Dada la extension permitida para la elaboracion del presente trabajo, solo se plasmaran los aspectos

mas relevantes y directamente relacionados con las sociedades familiares.

El trabajo se estructura del siguiente modo:

1  BAREA MARTINEZ, Maria Teresa. «El protocolo familiar». Cuadernos de Derecho y Comercio, Extraordinario 2017.
Panorama actual de la empresa familiar, pag. 299.

2 Estudio piloto sobre empresas familiares. Nota metodologica y resultados. 2016, pag. ©.
<http://www.ine.es/daco/daco42/ice/estudio_piloto 2015.pdf>.

3 Entre otros, CAMISON ZORNOZA, César; Ri0OS NAVARRO, Alejandro. El protocolo familiar: metodologias y
recomendaciones para su desarrollo e implantacion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, pag. 53.


http://www.ine.es/daco/daco42/ice/estudio_piloto_2015.pdf

En el primer apartado, se busca definir el concepto, las caracteristicas y la forma juridica de las

sociedades familiares.

En el segundo apartado, se examinan las principales normas de organizacion y funcionamiento de

estas entidades: los estatutos sociales y el protocolo familiar.

En el tercer apartado, se examinan los principales 6rganos societarios y familiares que se pueden

encontrar en una empresa familiar.
En el cuarto apartado, se analiza la causa originadora de los conflictos en las sociedades familiares.

En el quinto apartado, se contemplan posibles vias de prevencion y resolucion de estos conflictos,

con especial mencion al protocolo familiar.

Y, en el sexto apartado, expongo las conclusiones a las que he llegado después del estudio realizado.

1.- LA SOCIEDAD FAMILIAR

1.1.- Regulacion normativa

No disponemos de una norma que regule la figura de la sociedad familiar como entidad con

autonomia propia, ni a nivel estatal ni a nivel comunitario.

Por lo que respecta al ambito comunitario, la necesidad de una regulacion relativa a las sociedades
familiares ha quedado plasmada en el Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo titulado
«La empresa familiar en Europa como fuente de un crecimiento renovado y mejores puestos de
trabajo» (en lo sucesivo, Dictamen de iniciativa), en que se pone de manifiesto la necesidad de

elaborar un marco o una normativa sobre las empresas familiares®.

A nivel estatal hubo un intento de aglutinar en un Unico cuerpo normativo, “el Estatuto de la
Empresa Familiar”, la fragmentada normativa que sobre esta figura existia en nuestro
ordenamiento juridico. Sin embargo, el Pleno del Senado, en su sesion del dia 19 de diciembre de
2001°, aprobd, sin modificacion alguna, el Informe de la Ponencia de Estudio para la Problematica
de la Empresa Familiar del afio 2001 (en lo sucesivo, Informe de la Ponencia)®, de modo que se
rechaz6 la aprobacion de este cuerpo normativo unificado para la sociedad familiar, y, como

contrapartida, se estipularon un seguido de recomendaciones.

4 Publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea, de 15 de enero de 2016, C 13/8 a C 13/13 <http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:520151E0722 &from=ES>.

5 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales-Senado. VII Legislatura. Serie I: Boletin General, nim.
332, de 27 de diciembre de 2001, pag. 4 <http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10334.PDF>,

6 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales-Senado. VII Legislatura. Serie I: Boletin General, nim.
312, de 23 de noviembre de 2001 <http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10312.PDF>.


http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0312.PDF
http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0334.PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015IE0722&from=ES
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015IE0722&from=ES

Dejando de lado este animo aglutinador, en el afio 2003, se aprobd la Ley 7/2003, de 1 de abril, de
la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, la disposiciéon final segunda de la cual habilité la
aprobacion del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los

protocolos familiares (en lo sucesivo, RD 171/2007).

1.2.- Concepto y caracteristicas de la sociedad familiar

Se suele asimilar empresa familiar a pyme, sin embargo, ni todas las empresas familiares son pyme,
ni todas las pyme son empresas familiares’. Hecha esta precision, cabe decir que no existe una
definicidon unificada de lo que sea una empresa familiar. Esta circunstancia provoco que, en la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015, sobre las empresas familiares en
Europa® (en lo sucesivo, Resolucién del Parlamento Europeo), se instara a la Comision «a que
proponga al Parlamento Europeo y a los Estados Miembros una definicion viable desde el punto de

vista estadistico a escala europea del concepto de «empresa familiar»».

La «Guia para la pequeiia y mediana empresa familiary, después de reconocer que no puede
definirse de forma precisa la empresa familiar, establece que se viene considerando que una
empresa es familiar cuando una parte esencial de su propiedad estd en manos de una o varias
familias, cuyos miembros intervienen de forma decisiva en la administracion y direccion del
negocio, existiendo, por tanto, una estrecha relacion entre propiedad y gestién o, dicho de otro

modo, entre la vida de la empresa y la vida de la familia’.

En el preambulo del RD 171/2007, se define a las sociedades de caracter familiar como «aquellas
en las que la propiedad o el poder de decision pertenecen, total o parcialmente, a un grupo de
personas que son parientes consanguineos o afines entre si». De esta definicion, autores como
VALMANA, entienden que resultan «tres elementos fundamentales: la propiedad de la empresa
(distribucion del capital social), el poder de decision en la misma (organo de administracion) y las
personas vinculadas por lazos familiares que lo estan también a la empresa (como socios y/o

administradores)»"’.

7 Ver el Informe de la Ponencia <http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0312.PDF> y la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 8 de septiembre de 2015, sobre las empresas familiares en Europa

<http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-
0290+0+DOC+XML+VO/ES>.

8 Puede consultarse en la web <http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-
2015-0290+0+DOC+XML+V0/ES>.

9  Guia para la pequeria y mediana empresa familiar, publicada por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
2008, 6 ed., pags. 9 y 15 <http:/www.ipyme.org/publicaciones/empresafamiliar.pdf> [altima consulta: 11/02/2018,
12:32].

10 VALMANA CABANES, Antonio. El régimen juridico del protocolo familiar. Granada: Comares, 2014, pag. 10.



http://www.ipyme.org/publicaciones/empresafamiliar.pdf
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0290+0+DOC+XML+V0//ES
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0290+0+DOC+XML+V0//ES
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0290+0+DOC+XML+V0//ES
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-0290+0+DOC+XML+V0//ES
http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0312.PDF

Por su parte, el Dictamen de iniciativa'', el Instituto Nacional de Estadistica'? y diferentes autores,
como RAMIREZ", contemplan una definicién de empresa familiar sobre la base de las siguientes
notas caracteristicas: @) La mayoria de los derechos de voto esta en posesion de la persona o
personas fisicas que crearon la empresa, o que haya(n) adquirido su capital social, o en posesion de
sus conyuges, padres, hijos o herederos directos de estos; ) La mayoria de los derechos de voto
puede ser directa o indirecta; ¢) Al menos un miembro de la familia o la parentela se dedica a la
direccion o administracion de la empresa; y, d) Las empresas cotizadas se ajustaran a la definicion
de «empresa familiar» si la persona que cre6 o adquirio la empresa (capital social) o sus familiares
o sus descendientes poseen mas del 25% de los derechos de voto en razon de su participacion en el
capital social. Sin embargo, después de adoptar esta definicion, en el citado Dictamen de iniciativa
se pone de manifiesto que esta definicion deberia restringirse para poner de relieve el caracter

familiar de la empresa y el proposito de mantenerla de generacion en generacion.

A las caracteristicas anteriores, el Informe de la Ponencia afiade," por un lado, la participacion
mayoritaria o totalitaria de la familia en el Consejo de Administracion y, por otro lado, el deseo de
la familia de perpetuidad de la empresa, incorporando en la propiedad y/o en la gestion o direccion,

a las siguientes generaciones de la familia.

Si nos centramos en la doctrina, tampoco existe unanimidad en cuanto a lo que deba entenderse por
sociedad familiar; no obstante, a grandes rasgos, se puede decir que un sector doctrinal'® considera
que la empresa o sociedad familiar es aquella cuya propiedad, cuyo control, total o mayoritario,
pertenece a miembros de una o mas familias, y en las que en la gestion o administracion de la

misma participa algin miembro de la familia; a lo anterior habria que afiadir'® la existencia de una

11 Ver pag. C13/10 del Dictamen de iniciativa <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?
uri=CELEX:52015IE0722&from=ES>.

12 Estudio piloto sobre empresas familiares. Nota metodologica y resultados. 2016, pag. 4.
<http://www.ine.es/daco/daco42/ice/estudio_piloto 2015.pdf>.

13 RAMIREZ PASCUAL, Basilio. Desafios de la empresa familiar. La fina linea entre el éxito y la destruccion. Navarra:
Aranzadi, 2017, pag. 203.

14 Ver pag. 25 del Informe de la Ponencia <http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10312.PDF>.

15 CAMISON ZORNOZA, César; VICIANO PASTOR, Javier (direct.). Direccion, Organizacion del Gobierno y Propiedad
de la Empresa Familiar. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag. 129; FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, ANA.
«Protocolo familiar: un instrumento para la autorregulacion de la sociedad familiar». Revista de Derecho de
sociedades, 2002, naim. 19, pag. 89; QUINTANA NAvio, Javier. Guia prdctica para el buen gobierno de las

empresas Sfamiliares. 2012, pag. 7
<http://www.iefamiliar.com/upload/documentos/8e82eae34af7c1b7c02a3a08e67¢790eb656002.pdf> [ultima

consulta: 18/02/2018, 18:40].

16 CALAVIA MOLINERO, José. Gobierno y administracion de la empresa familiar. Barcelona: Graficas Rey, 2017, pag.
17 [en linea] <http://raed.academy/wp-content/uploads/2017/05/Web_LibroCalavia58.pdf> [Gltima consulta:
27/01/2018, 11:27]; CoBAS COBIELLA, Maria Elena. «La empresa familiar en Espafia y el trabajador por cuenta
propia en Cuba. Aproximacion a su estudio». En: PLAZA PENADES, Javier (direct.). Cuestiones juridicas de la
empresa familiar en Espaiia y en Cuba. Navarra: Aranzadi, 2016, pag. 33; CUCURULL POBLET, Tatiana. El
protocolo familiar mortis causa. Madrid: Dykinson, 2015, pag. 51; GRANJO ORTIZ, Ania. «La virtualidad juridica
del protocolo de la empresa familiar. Pactos para la contratacion laboral de familiares y externos». En: PLAZA
PENADES, Javier (direct.). Cuestiones juridicas de la empresa familiar en Espaiia y en Cuba. Navarra: Aranzadi,

7


http://raed.academy/wp-content/uploads/2017/05/Web_LibroCalavia58.pdf
http://www.iefamiliar.com/upload/documentos/8e82eae34af7c1b7c02a3a08e67c790eb65600f2.pdf
http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0312.PDF
http://www.ine.es/daco/daco42/ice/estudio_piloto_2015.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015IE0722&from=ES
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015IE0722&from=ES

vocacion de permanencia y continuidad en el tiempo de la propiedad de la sociedad “en manos” de
familiares, transmitiéndose la misma de generacion en generacion. Por otro lado, cabe tener en
cuenta que, tanto el Informe de la Ponencia'’ como diversos autores, entre los cuales, CUCURULL,
entienden que, hasta que no entra la segunda generacion en la propiedad o gestion de la entidad, no

se puede hablar de empresa familiar.

A modo de conclusion, se puede decir que han de concurrir, al menos, tres caracteristicas para poder
afirmar que nos encontramos ante una sociedad familiar, y que son: @) la totalidad o mayor parte del
capital social pertenece a miembros de una o mas familias; b) el 6rgano de administracion esta
integrado, en su totalidad o mayoritariamente, por miembros de la familia propietaria; y c) existe
una voluntad manifiesta de que la familia mantenga la propiedad de la sociedad, pasando la misma

de generacion en generacion.

1.3.- Forma juridica de la empresa familiar

No hay ningtn precepto que imponga que la empresa familiar haya de adoptar una determinada
forma juridica, de modo que serd el fundador (o los fundadores) quien(es) decidira(n) qué forma
juridica se adapta mejor a sus necesidades, a las necesidades futuras de la empresa, asi como, en
caso de constituirse una sociedad, a los intereses del grupo familiar, es decir, de los miembros de la
familia que ostenten la condicion de socios. Consecuentemente, la empresa familiar puede adoptar
forma individual o forma societaria, sin perjuicio de que, atendida la voluntad de permanencia y
supervivencia de la entidad en sucesivas generaciones, preferentemente adoptara la forma

societaria'®.

Centrandonos en el 4ambito societario, como pone de manifiesto DiAZ', existe una preferencia de
las sociedades capitalistas por encima de las sociedades personalistas como forma juridica de este
tipo de entidades, destacando la primacia de las sociedades de responsabilidad limitada (en lo
sucesivo, SL) sobre las sociedades anonimas (en lo sucesivo, SA4), quedando las sociedades
comanditarias por acciones en un lugar subordinado. La preferencia por la SL se explica, entre otros

motivos, por los menores costes de gestion y, sobretodo, por su regulacion mas flexible y

2016, pag. 111; VALMANA, ob. cit., pag. 13.

17 Pag. 26 del Informe de la Ponencia <http:/www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10312.PDF>;
CUCURULL, ob. cit., pag. 33.

18 COBAS, ob. cit., pag. 35; ob. cit. “Guia para la pequenia...” [Gltima consulta: 11/02/2018, 12:32].

19 DiAz GOMEZ, Maria Angustias. «La empresa familiar y su organizacion en forma de sociedad mercantil, con
especial referencia a la sociedad de responsabilidad limitada». Pecunia: revista de la Facultad de Ciencias
Economicas y Empresariales, 2011, num. 12 [en linea] <https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?
codigo=3853275> [ultima consulta: 11/02/2018, 18:59].



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3853275
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3853275
http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0312.PDF

teoricamente mas adaptada a la realidad de la empresa familiar®. Como sostiene VELAYOS, la SL es
la que, en la mayor parte de los supuestos, ofrecerd una respuesta mas adecuada a las peculiaridades
de la empresa familiar, porque en este tipo de sociedad «se manifiestan de un modo mas acusado
los dos factores de organizacion que reclama con mayor frecuencia la sociedad familiar: - el
cardacter cerrado que asegure la permanencia del poder de control y de la unidad de direccion en el
ambito familiar, y - el sometimiento a un régimen menos formalista y costoso que el de la anonima,
en el que el predominio de la autonomia de la voluntad proporcione flexibilidad suficiente para

adecuar la organizacidn social a las especificas necesidades de cada caso»™.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente estudio voy a considerar a la sociedad familiar bajo la

forma juridica de SL y SA.

2.- NORMAS REGULADORAS DE LAS SOCIEDADES FAMILIARES:
ESTATUTOS Y PROTOCOLO

2.1.- Estatutos sociales

Como en todas las sociedades capitalistas, la empresa familiar bajo la forma de SL o SA requiere de
unos estatutos. Los estatutos sociales son la norma que regula la organizacion y funcionamiento de
la sociedad y, en virtud del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento del Registro Mercantil (en lo sucesivo, RRM), y con independencia del caracter
familiar o no de la sociedad, han de inscribirse en el Registro Mercantil (en lo sucesivo, RM),

momento a partir del cual sus preceptos gozaran eficacia erga omnes, frente a todos.

Los estatutos han de tener un contenido minimo, el cual viene determinado por la Ley (art. 23 LSC).
Ademas, los estatutos pueden contemplar aquellos otros pactos y condiciones que los socios tengan
por conveniente incluir en los mismos en virtud del principio de autonomia de la voluntad, principio
éste que encuentra su limitacion en el respeto a la ley, los estatutos, el interés social (entendido
como el interés comun de todos los socios) y los principios configuradores del tipo social elegido.
Esta posibilidad de introducir en los estatutos sociales las clausulas que los socios tengan por
conveniente (dentro de los limites que se acaban de mencionar) es de gran utilidad en el caso de las
sociedades familiares, siendo, en este sentido, particularmente relevantes las clausulas destinadas a
restringir la transmision de las acciones o participaciones, los acuerdos de sindicacion de voto o las

prestaciones accesorias, entre otras.

20 CALBACHO LOSADA, Fernando et at. Guia juridica sobre la empresa familiar. Vias juridicas de prevencion y
gestion del conflicto en las sociedades familiares. Navarra: Aranzadi, 2016, pags. 30 y 31.
21 VELAYOS LLUIS, Cristina. Los Organos de Gobierno de la sociedad familiar. Navarra: Aranzadi, 2012, pag. 92.



Ahora bien, como sostiene VALMANA, en los estatutos «no podran preverse de forma exhaustiva
todas las posibles vicisitudes por las que atravesara la sociedad mercantil, por lo que buena parte
de lo que establecen los estatutos es el modo en que, llegado el caso, deberdan tomar las decisiones

oportunas los érganos societarios correspondientes»™.

Para finalizar con este apartado, respecto a la relacion entre la forma juridica de la empresa familiar
y los estatutos sociales, como contempla VIRUEL, cabe tener presente que «La flexibilidad del
régimen juridico de la sociedad de responsabilidad limitada permite un mayor juego a la

autonomia de la voluntad en este tipo de sociedades frente a las sociedades anénimas»?.

2.2.- Protocolo familiar
2.2.1.- Segun el RD 171/2007

El protocolo familiar se define en el articulo 2.1 del RD 171/2007 como «aquel conjunto de pactos
suscritos por los socios entre si o con terceros con los que guardan vinculos familiares que afectan
una sociedad no cotizada, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de
comunicacion y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia,
propiedad y empresa que afectan a la entidad». CAMISON y RiOS critican esta definicion, al
considerar que, en la misma, no se tienen en cuenta la diversidad de tipologias de protocolos
familiares existentes en la practica, ya que, por ejemplo, no incluye los concertados en empresas sin
forma juridica societaria®*. Por otro lado, esta definicion no ha de interpretarse como que las
sociedades familiares no puedan ser sociedades cotizadas, lo que ocurre es que, como contempla el
propio preambulo del RD 171/2007, a estas sociedades les sera de aplicacion su normativa

especifica.

En cualquier caso, el protocolo familiar se conforma por un conjunto de pactos encaminados al
buen gobierno de la sociedad familiar®. En este sentido, se puede citar a QUINTANA, que sostiene

que «en las empresas familiares conviven dos realidades distintas —familia y empresa-, compuestas

22 VALMANA, ob. cit., pag. 103.

23 VIRUEL LEON, Maria Isabel. «Los estatutos en la sociedad familiar: limites a la autonomia de la voluntad».
Cuadernos de Derecho y Comercio, Extraordinario 2017. Panorama actual de la empresa familiar, pag. 241

24 CAMISON y RiOS, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pag. 39.

25 Asi se desprende del preambulo del RD 171/2007, al disponer que «La cultura del protocolo familiar, shareholders
agreement, se encuentra sancionada en las prdcticas economicas y de buen gobierno de las sociedades familiares
de los paises de nuestro entorno, especialmente anglosajones, en cuanto es considerada una garantia adicional
para terceros, inversores y acreedores, ademas de para los propios socios, al dotar de previsibilidad el relevo
generacional en la sociedady y del articulo 6 del mismo cuerpo legal: «El organo de administracion, con ocasion
de la presentacion de las cuentas anuales podra incluir entre la documentacion correspondiente, copia o
testimonio total o parcial del documento publico en que conste el protocolo de la sociedad en cuanto documento
que puede afectar al buen gobierno de la sociedad familiar, el cual serd objeto de deposito junto con las cuentas
anuales y de calificacion por el Registradory.
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a su vez por otras, que estan mds o menos relacionadas, pero que deben ser gestionadas por
separado. Esta gestion separada —pero que requiere ser coordinada- exige el establecimiento de
una serie de principios, normas, organos gestores y procedimientos que constituyen lo que
tradicionalmente se conoce como buen gobierno corporativo y buen gobierno familiar»™; o a
VELAYOS, que considera que el protocolo familiar es un negocio juridico complejo que se
caracteriza por articularse en torno a una causa Unica, el buen gobierno de la empresa familiar,

aunque su implementacion se realice a través de multiples documentos contractuales®’.

Por otro lado, en el preambulo del RD 171/2007 se configura al contenido del protocolo familiar
como pacto parasocial, al prever que «Los aspectos subjetivo, objetivo y formal del protocolo no
son objeto de regulacion, como tampoco lo es su contenido que sera configurado por la autonomia
negocial, como pacto parasocial [...]». Respecto a lo que deba entenderse por pacto parasocial, a
titulo de ejemplo, la STS Sala de lo Civil, de 3 de noviembre de 2014*, en su fundamento de

derecho quinto, establece que:

«Los llamados pactos parasociales o reservados, que preveian los arts. 7.1 TRSA y art. 11 LSRL
(actualmente art. 29 LSC) son acuerdos celebrados por los socios que no son recogidos en los
estatutos, destinados a regular cuestiones relacionadas con el funcionamiento u operativa de la
sociedad, tales como pactos de sindicacion de voto, de recompra de las participaciones, criterios para
el nombramiento de administradores, etc., generalmente acompaiados de clausulas indemnizatorias en
caso de incumplimiento, y de uso frecuente en los llamados "Protocolo familiar".

El art. 29 LSC recoge el mismo contenido que los citados preceptos societarios hoy derogados, segin
el cual "los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la sociedad".

La eficacia de los pactos reservados, propia de todo contrato, son vinculantes y afectan a quienes lo
suscribieron, pero no a las personas ajenas a los mismos, entre ellas, la sociedad, para quien dichos
pactos son "res inter alios acta" y no puede quedar afectada por los mismos.

Su validez ha sido puesta de relieve por esta Sala en SSTS 128/2009 de 6 de marzo, 138/2009, de 6 de
marzo, y recientemente la 306/2014, de 16 de junio que invoca aquellas, que han declarado que los
pactos parasociales son validos siempre que no superen los limites impuestos a la autonomia de la
voluntad. La primera afirma que, la mera infraccion de un convenio parasocial no basta, por si sola,
para la anulacion de un acuerdo social, si este no es contrario a los estatutos, a la ley o lesiona los
intereses sociales en beneficio de uno o varios accionistas».

De esto modo, puesto que el protocolo familiar se asimila a un pacto parasocial, el alcance de su
eficacia dependerd, en buena medida, de la publicidad que se haga del mismo. En este sentido, el
RD 171/2017, partiendo de la voluntariedad de la publicidad del protocolo®, contempla diferentes
formas en que la misma puede llevarse a cabo. Asi, en primer lugar, encontramos la publicacion del
protocolo en la pagina web de la sociedad (art. 4 RD 171/2007); junto a ésta, encontramos otras tres
formas, alternativas o acumulativas, que se articulan a través del acceso al RM, y que consisten en*’:

a) La publicidad publica por noticia: la constancia, en la hoja abierta a la sociedad, de que existe un

26 QUINTANA, ob. cit., pag. 10 [ultima consulta: 18/02/2018, 18:40].

27 VELAYOS, ob. cit., pag. 232 y 233.

28 1d Cendoj: 28079110012014100574.

29 Articulo 2.3 RD 171/2007: «La publicidad del protocolo tiene siempre cardcter voluntario para la sociedady.
30 CAMISON y Ri0s, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pags. 62-65.
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protocolo, con referencia a sus datos identificativos (no a su contenido) y la expresion de si el
mismo es accesible en el sitio corporativo o web de la sociedad que conste en la hoja registral (art. 5
RD 171/2007). La eficacia de esta publicidad es la de mera noticia, dependiendo de la diligencia de
los terceros no firmantes del protocolo familiar que ésta surta los efectos deseados®'; b) La
publicidad publica por deposito: el deposito de todo o parte del protocolo familiar, formalizado en
documento publico, con ocasion de la presentacion de las cuentas anuales (art. 6 RD 171/2007);
sobre este aspecto discrepa VELAYOS, que considera que también puede conseguirse el deposito del
protocolo por la via del articulo 7 del RD 171/2007, al considerar que, de manera simultdnea a la
inscripcion registral de las clausulas inscribibles, puede solicitarse el depdsito de las no
inscribibles™. Sin embargo, este depdsito tampoco producira ningin efecto frente a terceros®; ¢) La
publicidad publica por inscripcion: se trata de la inscripcion en el RM de clausulas inscribibles que
han sido recogidas en escritura publica como acuerdos sociales en ejecucion de un protocolo
existente (art. 7 RD 171/2007). Hay que tener en cuenta que, en este supuesto, no es que se inscriba
el protocolo, sino que lo que se inscriben son los acuerdos inscribibles adoptados en ejecucion del
mismo. Esta via es la Uinica que produce efecto de publicidad material y no solo publicidad de

noticia.

La adopcion de cualquiera de estas formulas de publicidad es discrecional, correspondiendo al
organo de administracion de la sociedad la decision acerca de la publicidad o no del protocolo
familiar y, en su caso, de la forma de publicidad. Si se procede a la publicacion del contenido del
protocolo familiar, o de una parte del mismo, se debera de recabar el consentimiento expreso de
todas y cada una de las personas cuyos datos personales aparezcan en la parte objeto de publicacion,

1**. En este sentido, como

y ello en base a la normativa sobre proteccion de datos de caracter persona
afirma VALMANA, la Audiencia Nacional y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos reconocen
este derecho a la proteccion de datos de caracter personal a los firmantes del protocolo familiar, al
considerar que «no estan actuando como empresarios ni desarrollando una actividad empresarial.
Y es que, aun cuando el documento se refiera a la sociedad mercantil, contiene también datos que

poco o nada tendrdn que ver con ésta y si, en cambio, con parcelas intimas de sus otorgantes»™.

31 CUCURULL, ob. cit., pag. 147.

32 VELAYOS, ob. cit., pag. 52 y 273.
33 CUCURULL, ob. cit., pag. 149.

34 CALBACHO, ob. cit., pags. 69 y 70.
35 VALMANA, ob. cit., pag. 270.
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2.2.2.- Segun la doctrina

El protocolo familiar es un documento que, como pacto de socios o pacto parasocial®

que se
superpone a los estatutos de la sociedad familiar®’, surge de un proceso de comunicacion, debate,
negociacion y consenso® entre los miembros pertenecientes a los diferentes grupos familiares que
forman parte de la sociedad, incluidos los que en un futuro més o menos proximo tienen previsto
incorporarse®, siendo conveniente que el mismo se adopte en un momento pacifico, tanto desde el
de vista famili ial*’. Por 1 leza juridica, V
punto de vista familiar como empresarial®. Por lo que respecta a su naturaleza juridica, VELAYOS

entiende que el protocolo familiar es un contrato de sociedad en sentido amplio, en el que la causa

del contrato no sera el animo de lucro, sino el buen gobierno de la sociedad familiar*'.

Por cuanto a la consideracion del protocolo familiar como pacto parasocial, MALDONADO destaca
las siguientes notas: a) fuerza obligatoria entre las partes que lo suscriben; b) deber de cumplir
aquello que se haya convenido; ¢) el cumplimiento se ha de acomodar a lo pactado, requiriéndose el
acuerdo undnime de aquellos que lo suscribieron para cambiar o alterar lo pactado; d) posibilidad
que la parte cumplidora reclame una indemnizacién de dafios y perjuicios a la parte que lo haya
incumplido de forma culpable, previa prueba del dafio causado; e) es recomendable la inclusion de
una clausula penal en el pacto parasocial, para estimular el cumplimiento y sancionar el

incumplimiento®.

El protocolo familiar constituye un instrumento para la autorregulacion®, que reviste una gran
utilidad a los efectos de prever los conflictos que pueden surgir entre el interés de la familia y el de
la sociedad y asegurar la perdurabilidad de la misma*; contempla las pautas a seguir en caso de
producirse conflictos no previstos, de manera que no lleguen a afectar a la sociedad®; establece el
marco en el que deben desarrollarse las relaciones entre los tres pilares que componen estas

entidades: familia, propiedad y empresa®; regula las relaciones econdmicas y profesionales entre

36 GARCIA COMPANYS, Anna. «El Protocolo Familiar: La solucion juridica para la empresa familiar». Cuadernos
Practicos de Empresa Familiar, 2017, num. 5, pag. 12 [en linea]
<https://repositori.udl.cat/bitstream/handle/10459.1/62578/cpef_a2017v5nlpS.pdf?sequence=1> [altima consulta:
20/03/2018, 05:08].

37 VICENT CHULIA, Francisco. Introduccion al Derecho Mercantil. Volumen 1. 23* ed. Valencia: Tirant lo Blanch,
2012, pag. 549.

38 GARCIA, ob. cit., pag. 8 [ultima consulta: 20/03/2018, 05:08].

39 CALBACHO, ob. cit., pag. 74.

40 ob. cit. “Guia para la pequeria...”, pag. 58 [Gltima consulta: 11/02/2018, 12:32].

41 VELAYOS, ob. cit., pags. 238 y 243.

42 MALDONADO ORTEGA, Pedro José. «Pactos parasociales. Naturaleza y eficacia juridica». Cuadernos de Derecho y
Comercio, Extraordinario 2017. Panorama actual de la empresa familiar, pags. 288-290.

43 FERNANDEZ-TRESGUERRES, ob. cit., pag. 90.

44 CALAVIA, ob. cit., pag. 21 [ultima consulta: 27/01/2018, 11:27]; FERNANDEZ-TRESGUERRES, ob. cit., pag. 91;
GARCIA, ob. cit., pag. 25 [Gltima consulta: 20/03/2018, 05:08]; GRANJO, ob. cit., pags. 118 y 119.

45 CAMISON y Ri0s, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pag. 49.

46 CUCURULL, ob. cit., pag. 24 y 101.
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los miembros de la familia y la empresa, asi como la gestion y organizacion de la entidad?;
promueve en la familia un sentido de pertenencia a una finalidad o interés superior (la explotacion
de una actividad empresarial como medio para la defensa de las necesidades familiares) y
condiciona el comportamiento econdémico empresarial a las exigencias y necesidades de los
miembros de la familia*; marca los pasos a seguir en caso de divergencia de opiniones; permite

asegurar la profesionalizacion de la gestion®, etc.

Respecto la eficacia juridica del protocolo familiar, la SAP Santa Cruz de Tenerife, de 8 de abril de
2002, niega el caracter juridico vinculante al protocolo familiar, entendiendo que se trata de una
mera propuesta de intenciones. En contraposicion, y a titulo de ejemplo, puede citarse la STSJ
Catalufia, Sala de lo Civil y Penal, de 30 de julio de 2015°', que, en su fundamento de derecho
tercero, establece lo siguiente:

«El Protocolo Familiar, indisolublemente unido a la realidad de la empresa familiar, es un

instrumento que regula las relaciones entre los miembros de la familia y la empresa en la que
aquellos participan de forma exclusiva o fundamental.

Su origen puede encontrarse en los paises de tradicion anglosajona y le ha sido dada carta de
naturaleza entre nosotros por el Real Decreto 171/2007 de 9 de febrero, que lo define como
"aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si o con terceros con los que guardan
vinculos familiares que afectan una sociedad no cotizada, en la que tengan un interés comun
en orden a lograr un modelo de comunicacion y consenso en la toma de decisiones para
regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad".

Es indiscutible, por tanto, su naturaleza contractual, conforme a los arts. 1254, siguientes y
concordantes del CC, de manera que solo producira efecto entre las partes que lo otorgaron y
sus "herederos", término que incluye a los adquirentes por actos inter vivos (STS 597/1997
de 30 jun. FD7), salvo, en cuanto a estos, en el caso en que los derechos y obligaciones que
proceden del contrato no fueren transmisibles (cfr. art. 1257 CC) [...]».

Como sostienen diversos autores, entre ellos BAREA, «La eficacia de los pactos contenidos en el
protocolo familiar es tan variable o heterogénea como los pactos que incluye [...], en la medida en
que tal eficacia difiere considerablemente de un pacto a otro en funcion de su naturaleza y
contenido»’*. Asi, el protocolo familiar es un documento en el que confluyen clausulas o pactos con

diferente eficacia juridica.

Se pueden distinguir tres tipos de cldusulas o pactos en un protocolo familiar: a) Pactos “entre
caballeros™: clausulas que no son exigibles juridicamente, que no generan obligaciones para los

intervinientes™, o que solo tienen fuerza moral y, por tanto, que no acarrean derechos ni

47 GARCIA, ob. cit., pag. 12 [Gltima consulta: 20/03/2018, 05:08].

48 CAMISON y Ri0s, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...” pag. 47.

49 GARCIA, ob. cit., pag. 11 [altima consulta: 20/03/2018, 05:08].

50 Id Cendoj: 38038370042002100313.

51 Id Cendoj: 08019310012015100076.

52 BAREA, ob. cit., pag. 342.

53 SAP Madrid, de 26 de octubre de 2015 (Id Cendoj: 28079370282015100239) -fundamento de derecho sexto-.
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obligaciones entre los firmantes, como las que hacen referencia a la historia de la sociedad, a la
filosofia de sus fundadores y a los principios y valores que forman parte de la cultura familiar y que
han de inspirar su funcionamiento; el incumplimiento de este tipo de pactos podra ser reprochable
desde un punto de vista ético, pero no son punibles legalmente; b) Pactos de caracter contractual:
clausulas que tienen eficacia obligatoria entre las partes, configuradas como obligaciones de dar,
hacer o no hacer, y que obligan a las partes firmantes del protocolo y, en su caso, a sus herederos,
originando derechos y obligaciones, siéndoles aplicables las reglas propias de los articulos 1254 y
siguientes del Codigo Civil, especialmente el articulo 1255 (libertad de pactos), el articulo 1257
(eficacia inter partes) y el articulo 1258 (obligatoriedad de las consecuencias juridicas derivadas de
su otorgamiento), y siendo necesario, en ocasiones, para que se produzca este efecto obligacional, la
adopcion de otro negocio juridico que complemente lo dispuesto en el protocolo como, por ejemplo,
un testamento o capitulaciones matrimoniales; el incumplimiento de los pactos de caracter
contractual puede ser alegado ante los tribunales; y, ¢) Pactos inscribibles en el Registro Mercantil:
clausulas con eficacia estatutaria, con eficacia erga omnes, oponibles a la sociedad y a terceros, lo
que se consigue trasladando su contenido a los estatutos sociales, dandoles publicidad registral (solo

podran ser objeto de publicidad registral aquellos pactos que puedan afectar a terceros)™.

BAREA, por su parte, distingue los pactos susceptibles de ser incluidos en el protocolo familiar en
dos categorias: a) los pactos de caballeros; y, b) los pactos contractuales. Ahora bien, dentro lo que
serian los pactos contractuales, efectua dos subclasificaciones: ’) en funcidon de su autosuficiencia,
distingue entre pactos contractuales autosuficientes y pactos contractuales pendientes o necesitados
de ulterior desarrollo y/o ejecucion mediante otro instrumento juridico (modificacion estatutaria,
testamento...); y b”) en funcion de la ajeneidad o pertenencia del pacto a la esfera juridica
societaria, distingue entre pactos con transcendencia institucional, que acaban teniendo su reflejo en
los estatutos sociales, y pactos parasociales strictu sensu, que, a su vez, pueden ser de relacion (sin
repercusion juridica en la esfera societaria), de atribucion (generadores de alguna ventaja para la
sociedad) y de organizacion (con repercusion directa sobre la organizacion y funcionamiento

internos de la sociedad)™.

54 CALAVIA, ob. cit., pags. 50-51 [tltima consulta: 27/01/2018, 11:27]; CALBACHO, ob. cit., pag. 68; FERNANDEZ-
TRESGUERRES, ob. cit., pags. 91-93; VALMANA, ob. cit., pag. 85.

55 En este sentido, ver BAREA, ob. cit., pags. 342-344. Y, por lo que respecta a los tipos de pactos parasociales, ver
MARTINEZ-CORTES GIMENO, Jesus. «Conflictos mas frecuentes en el marco de la empresa familiar y su
prevencioén». Cuadernos de Derecho y Comercio, Extraordinario 2017. Panorama actual de la empresa familiar,
pags. 800-803.
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En cualquier caso, en lo que existe consenso es que en el protocolo familiar se contemplan las
reglas de contenido moral y juridico a las que la familia empresaria desea someter sus relaciones

como coparticipes de la empresa familiar™.

Al margen de los estatutos sociales y yendo mas alla de lo que éstos pueden alcanzar®’, el protocolo
familiar recoge las reglas de que la familia empresaria, de forma voluntaria (en base a la autonomia
de la voluntad), se dota®®, a los efectos de garantizar el éxito de la empresa familiar, su continuidad

1°°, constituyéndose, asi, en un instrumento preventivo de la desaparicion

y su traspaso generaciona
de la entidad®. No obstante, el protocolo familiar necesita, para su plena efectividad,
complementarse con otros documentos®. En este sentido, como contempla GARCIA, el protocolo
familiar, en sentido estricto, «es un pacto parasocial, que conformara el acuerdo marco del que
nazcan los demds instrumentos juridicos (Estatutos Sociales, capitulaciones matrimoniales,
testamentos, pactos sucesorios, donaciones, contratos de trabajo, modificaciones de organos
societarios, etc.)»”. Por lo que respecta a su forma, FERNANDEZ-TRESGUERRES sostiene que,
aunque exista libertad, es recomendable elevar a escritura publica el protocolo familiar, a los efectos
de «poner a salvo a los firmantes de acciones de simulacion, nulidad por incapacidad o vicios de
voluntad o falta de representacion»®. En este sentido también se pronuncia VALMANA, que
considera que elevar a publico el documento privado que recoge el protocolo le otorga la fuerza
probatoria propia de los documentos publicos, lo que «no solo serd util con vistas a un eventual

proceso judicial sino, también para garantizar la exactitud, integridad y vigencia del protocolo con

su version precisa y términos exactos, lo cual resultara del todo necesario en caso de que se quiera,

56 STS Sala de lo Civil, de 20 de mayo de 2015 (Id Cendoj: 28079110012015100379) -fundamento de derecho
primero-.

57 En la ob. cit. “Guia para la pequenia...”, pag. 57, se sefala que los acuerdos estatutarios «son eficaces frente a
terceros, pero insuficientes para regular todos los aspectos que inciden en la vida de la empresa familiar: acceso y
salida de los familiares al gobierno y a la propiedad de la empresa, sucesion, formacion de los futuros directivos,
pactos intrafamiliares, valores éticos, formulas para la resolucion de conflictos, etc. En el desarrollo y expansion
de la empresa familiar, conviene que estos aspectos hayan sido acordados antes de que puedan surgir las
discrepancias y, en este sentido, el [...] Protocolo Familiar [...] se muestra como el instrumento mas adecuadoy
[ultima consulta: 11/02/2018, 12:32].

58 VALMANA, ob. cit., pag. 2.

59 CUCURULL, ob. cit., pag. 100y 101.

60 RAMIREZ, ob. cit., pag. 28.

61 FERNANDEZ-TRESGUERRES, ob. cit., pag. 91; En el Informe de la Ponencia
<http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/bocg/10312.PDF>, pag. 25, se contempla que «el protocolo
familiar es, tanto desde el punto de vista tedrico como prdctico, un acuerdo marco o base que necesita ser
desarrollado en otra serie de documentos, como son las capitulaciones matrimoniales del empresario y sus hijos, el
testamento del empresario y de sus hijos, y los estatutos sociales, si la empresa familiar adopta una formula
societariay.

62 GARCIA, ob. cit., pag. 25 [Gltima consulta: 20/03/2018, 05:08].

63 FERNANDEZ-TRESGUERRES, ob. cit., pag. 93.
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por ejemplo, establecer en los estatutos de la empresa familiar una prestacion accesoria dirigida a

obligar a todos los socios al cumplimiento de dicho protocolo»®™.

Cabe también tener en cuenta que el protocolo familiar es un documento “vivo”, que debe ir
adaptandose a las necesidades de la familia empresaria y de la sociedad®. El protocolo familiar no
es un documento estanco, sino que ha de recoger las particularidades propias de cada sociedad y de
cada familia, las cuales, a su vez, pueden y van cambiando con el paso del tiempo, lo que “obliga” a
adecuar el protocolo familiar a las nuevas circunstancias y necesidades para que el mismo pueda
cumplir con su finalidad. No existe, por tanto, un modelo de protocolo valido para todas las
sociedades familiares, sino que su contenido se tendra que ir acomodando en cada momento a las

necesidades de la sociedad familiar de que se trate.

Respecto al momento Optimo para la gestacion del protocolo familiar, al menos en las primeras
etapas, la mayoria de las sociedades familiares no suelen contar con un protocolo familiar, por el
temor a que sea interpretado como signo de desconfianza o ruptura del espiritu de cohesion que
preside las relaciones entre las partes®. La firma del protocolo puede favorecer la cohesion del
grupo familiar que controla la empresa y la necesidad de contar con el mismo se intensifica a
medida que evoluciona la empresa y la familia propietaria®. Por su parte, CAMISON y RioS
distinguen en funcidn de si nos encontramos ante una empresa con un unico fundador y, en su caso,
su conyuge, supuesto en el cual consideran oportuno la elaboracion del protocolo cuando entra la
segunda generacion y la entidad ha alcanzado un tamaio significativo; o de si nos encontramos ante
una entidad que, desde el principio, es de propiedad plural de varios familiares, caso en que la

elaboracion del protocolo convendria realizarlo antes del primer relevo generacional®.

Para concluir con este apartado se puede decir que el protocolo familiar es un documento que surge
del consenso alcanzado entre los miembros integrantes de los diferentes grupos familiares que
forman parte de la sociedad, cuyo objetivo es regular las relaciones existentes entre la familia, la
propiedad y la sociedad, constituyéndose, de este modo, en un instrumento dirigido a conseguir el
buen gobierno de la empresa familiar. Por otro lado, el protocolo familiar ha sido catalogado como
pacto parasocial, lo que implica que sus estipulaciones solo vinculan a los firmantes del mismo vy,
respecto a los derechos y obligaciones transmisibles, también a los herederos de éstos; no obstante,

en el protocolo podemos encontrar pactos de diferente naturaleza, tanto contractual, como no

64 VALMANA, ob. cit., pags. 288 y 289.

65 CALAVIA, ob. cit., pag. 43 [altima consulta: 27/01/2018, 11:27]; CAMISON y Ri0s, ob. cit. “El protocolo familiar:
metodologias...”, pags. 258 y 259; CUCURULL, ob. cit., pag. 24.

66 CALBACHO, ob. cit., pag. 40.

67 Ibidem, pag. 51.

68 CAMISON y Ri0s, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pag. 53.
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contractual, o pactos que Unicamente alcanzan eficacia vinculante cuando son complementados por
otro tipo de documentos (como un testamento o una capitulaciones matrimoniales, por ejemplo).
Finalmente, es importante tener en cuenta que, gracias a la publicidad, es posible dotar al protocolo
familiar de eficacia erga omnes; ahora bien, ésto solo serd posible cuando las estipulaciones del
protocolo se vean reflejadas en los estatutos de la sociedad, lo cual, como veremos a continuacion,

no es posible en todo caso.

2.3.- Relacion entre los estatutos sociales y el protocolo familiar

Establecida la validez del protocolo con eficacia inter partes, procede ahora analizar los efectos de

una posible contradiccion entre éste y las normas de organizacion societaria.

En efecto, el protocolo puede contemplar reglas que contravengan normas del tipo social
correspondiente a la sociedad familiar de que se trate (como la prohibicion de establecer una
mayoria reforzada que consista en la unanimidad en la SL, o la prohibicion del voto plural en la
SA), ya que, para valorar si lo dispuesto en el protocolo familiar es valido o no hay que tener en
cuenta los principios del derecho de obligaciones y no los principios del derecho societario®. Ahora
bien, este tipo de reglas Unicamente tendran efectos internos, no surtiendo efecto frente a la

sociedad y no pudiéndose trasladar a los estatutos™.

Como mantiene VIRUEL, «en la practica, la tendencia es incluir en los estatutos el mdximo de
pactos posibles del protocolo familiar, esto es asi porque, dada la obligacion de inscribir los
estatutos en el Registro Mercantil, éstos van a desplegar una eficacia erga omnes, mientras que la

eficacia del protocolo familiar es mds cuestionada»’’.

Asi, para que los pactos o acuerdos contenidos en el protocolo familiar surtan efectos erga omnes,
es necesario que se incorporen en el articulado estatutario y que se proceda a su publicidad registral.
Sin embargo, solo podran incluirse en los estatutos aquellas clausulas susceptibles de afectar a
terceros y que, ademads, no contravengan ley, los propios estatutos, el interés social, ni las normas

del tipo societario de que se trate”.

Siguiendo a CALAVIA, «es aconsejable que todos los elementos del protocolo familiar que estén

directamente relacionados con los estatutos sociales sean incorporados a estos ultimos e inscritos

69 GARCIA, ob. cit., pag. 14 [Gltima consulta: 20/03/2018, 05:08].
70 VALMANA, ob. cit., pag. 104.

71 VIRUEL, ob. cit., pag. 249.

72 GARCIA, ob. cit., pag. 14 [altima consulta: 20/03/2018, 05:08].
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en el Registro Mercantil, a los efectos de que sean oponibles frente a la sociedad y frente a los

terceros no firmantes del mismo, familiares o no»™.

3.- ORGANOS SOCIETARIOS Y ORGANOS FAMILIARES

En una sociedad familiar podemos encontrar dos grupos de organos. Por un lado, los 6rganos
societarios, que resultan y se han de ajustar a lo previsto en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo,
LSC); y, por otro lado, los érganos familiares, que derivan del protocolo familiar y que se rigen por
el derecho de obligaciones y contratos’™. Como sostiene QUIJANO, esta dualidad de organos la
encontraremos, especialmente, «cuando la familia implicada en la actividad de empresa ha
adquirido un tamario considerable, o esta integrada por un conjunto de ramas diversas, o integra

ya varias generaciones, etc.»”.

Asi, junto a los 6rganos societarios necesarios (Junta General y o6rgano de administracion) pueden
coexistir 6rganos propios o ad hoc creados por la voluntad de la familia empresaria expresada en el
protocolo familiar (Consejo de Familia, Asamblea Familiar y, en su caso, las distintas comisiones o
comités)’®, lo que comporta que el gobierno de la sociedad familiar va a depender de la actuacion de
los 6rganos societarios y de los 6rganos familiares, y de las interrelaciones existentes entre ellos.
Esta circunstancia trae consigo el riesgo de injerencia de los unos para con los otros, por lo que es
necesario que actien de forma separada pero coordinada, ya que lo contrario supondria una
descoordinacion organica nociva para la familia empresaria’”. A los efectos de fomentar esta
coordinacion entre los drganos societarios y los 6rganos familiares, el protocolo familiar juega un

papel fundamental.

3.1.- Organos societarios

De la LSC resulta que existen o pueden existir, en su caso, los siguientes drganos societarios: @)
organo de administracion y Junta General (6rganos necesarios y que, por tanto, deberan existir en

toda sociedad capitalista)’®; b) comisiones creadas por el Consejo de Administracion y organos

73 CALAVIA, ob. cit., pags. 50 y 51 [Gltima consulta: 27/01/2018, 11:27].

74 VELAYOS, ob. cit., pag. 52 y 53.

75 QUUANO GONZALEZ, Jesus. «Organos de gobierno en la empresa familiar». En: GARRIDO MELERO, Martin;
FUGARDO ESTIVILL, Josep Maria (coord.). El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos. Tomo
VI. Barcelona: Bosch, 2005, pag. 51.

76 VALMANA, ob. cit., pag. 2.

77 Ibidem, pag. 195.

78 Titulos Vy VIde la LSC.
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delegados y directivos designados por el Consejo de Administracion™; ¢) cualquier otro 6rgano
colegiado que se haya regulado en los estatutos de la sociedad, en base al principio de la autonomia
de la voluntad, siempre que no sustituya ni vacie de funciones y competencias a los Organos

necesarios®.

Directamente vinculado con las sociedades familiares, la posibilidad de que en los estatutos se
pueda contemplar la existencia de otros o6rganos distintos de los regulados expresamente en la LSC
también resulta de los articulos 124.2 apartado d y 185.3 apartado d del RRM?®', relativos a la
administracion y representacion de la SA y de la SL, respectivamente. En este sentido, en los
citados preceptos se contempla, entre otros extremos, que los estatutos podran crear un comité
consultivo, debiéndose «determinar en los estatutos sociales si la competencia para el
nombramiento y revocacion del comité consultivo es del consejo de administracion o de la junta
general; su composicion y requisitos para ser titular, su funcionamiento, retribucion y numero de
miembros; la forma de adoptar acuerdos; las concretas competencias consultivas o informativas
del mismo, asi como su especifica denominacion en la que se podra aniadir, entre otros adjetivos, el

!

término "familiar". También podra hacerse constar en los estatutos sociales cualquier otro organo
cuya funcion sea meramente honorifica e incluir en ellos el correspondiente sistema de retribucion

de los titulares de dicho cargo».

Ademas, en funcion del tipo de actividad a la que se dedique la sociedad en cuestion, la misma
puede estar obligada a disponer de mas 6rganos necesarios. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con
las entidades de contrapartida central (ECC), que, sin perjuicio de que hayan de adoptar la forma de
sociedades anonimas, tienen la obligacion de contar con unos 6rganos adicionales a los previstos en
la LSC; asi, el articulo 108 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, establece que estas entidades han de
contar con un comité de auditoria, un comité de riesgos, un comité de cumplimiento y un comité de
nombramientos y remuneraciones; adicionalmente, deberdn contar con una unidad u érgano interno

que asuma la funcidn de gestion de riesgos.

Por otro lado, cabe recordar que no hay ninguna norma que establezca la forma juridica que ha de
adoptar una sociedad familiar, por lo que puede ocurrir que la misma no esté sujeta a la LSC™, vy,
consecuentemente, sus 0rganos societarios se acomodaran a lo establecido en la normativa que le

resulte de aplicacion. Sin perjuicio de lo anterior, y teniendo en cuenta que la mayor parte de

79 Articulos 249, 249 bis y 529 terdecies, entre otros, de la LSC.

80 VELAYOS, ob. cit., pags. 54 y 55.

81 Redaccion dada por el RD 171/2007.

82 La LSC se limita a las sociedades de capital: la sociedad de responsabilidad limitada, la sociedad anénima y la
sociedad comanditaria por acciones (art. 1 de la LSC).
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sociedades familiares adoptan la forma juridica de SL o de SA, en el presente trabajo voy a hacer
referencia a los drganos societarios de estas entidades, limitando el estudio a aquellos aspectos que

pueden afectar de un modo particular a las sociedades familiares.
3.1.1.- Junta General

Partiendo del hecho de que, en el presente trabajo, inicamente se va a hacer referencia a aquellos
aspectos de la Junta General que pueden tener una mayor incidencia en las sociedades familiares,
cabe comenzar definiendo qué es la Junta General. Pues bien, de acuerdo con el articulo 159 de la
LSC, la Junta General es la reunion de los socios en que se deciden, por la mayoria legal o
estatutariamente establecida, las cuestiones propias de su competencia, quedando todos los socios
(incluso los disidentes y los que no hayan participado en la reunion), sometidos a los acuerdos
adoptados. Por tanto, a través de la Junta General, los familiares que ostenten la condicion de socios
de la sociedad podran participar en la adopcion de decisiones que afectan a la sociedad; a sensu
contrario, los familiares que no ostenten tal condicion, no formaran parte de este 6rgano y, por

tanto, no participaran en la adopcion de los acuerdos que en el mismo se puedan alcanzar.

Esta cuestion tiene especial relevancia si se tiene en cuenta que la Junta General es el 6rgano
soberano de la sociedad y al cual corresponden las funciones de mayor trascendencia, contempladas
en el articulo 160 de la LSC®, pero no solo éstas, ya que, en virtud de la ultima letra de este
precepto, para conocer realmente el alcance de las competencias de la Junta General hay que
atender también a lo contemplado en el resto de preceptos legales y en los estatutos de la sociedad,
los cuales, consecuentemente, pueden atribuir competencias adicionales a la Junta General, siempre
y cuando no supongan una injerencia en las funciones propias del 6érgano de administracion. De este
modo, por via estatutaria se podria atribuir a la Junta General la decision de asuntos concretos de
gestion, sin que dicha atribucion suponga vaciar de contenido la competencia de gestion y
representacion que corresponde al 6rgano de administracion®, lo que supondria que decisiones de
gestion especialmente relevantes quedarian bajo el control de los socios que, tratindose de una

sociedad familiar, seran, total o mayoritariamente, miembros de la familia.

83 Articulo 160 LSC: «Es competencia de la junta general deliberar y acordar sobre los siguientes asuntos: a) La
aprobacion de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la aprobacion de la gestion social. b) El
nombramiento y separacion de los administradores, de los liquidadores y, en su caso, de los auditores de cuentas,
asi como el ejercicio de la accion social de responsabilidad contra cualquiera de ellos. c) La modificacion de los
estatutos sociales. d) El aumento y la reduccion del capital social. e) La supresion o limitacion del derecho de
suscripcion preferente y de asuncion preferente. f) La adquisicion, la enajenacion o la aportacion a otra sociedad
de activos esenciales. Se presume el cardcter esencial del activo cuando el importe de la operacion supere el
veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el ultimo balance aprobado. g) La transformacion, la
fusion, la escision o la cesion global de activo y pasivo y el traslado de domicilio al extranjero. h) La disolucion de
la sociedad. i) La aprobacion del balance final de liquidacion. j) Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley
o los estatutosy.

84 CALBACHO, ob. cit., pag. 81.
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El articulo 161 de la LSC prevé expresamente la posibilidad de intervencion de la Junta General en
los asuntos de gestion, al disponer que «Salvo disposicion contraria de los estatutos, la junta
general de las sociedades de capital podra impartir instrucciones al organo de administracion o
someter a su autorizacion la adopcion por dicho organo de decisiones o acuerdos sobre
determinados asuntos de gestion, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 234»%. Este articulo
puede ser de gran interés en el caso de las sociedades familiares para que los familiares socios

puedan controlar la actuacion de los gestores (del 6rgano de administracion).

Sobre esta posibilidad de intervencion de la Junta General en los asuntos de gestion, se puede citar,
por ejemplo, la SAP Madrid, seccion num. 17, de 21 de octubre de 2014%, que, en su fundamento

de derecho tercero, establece que:

«Ciertamente, el articulo 161 prevé la posibilidad de intervencion de la junta general en asuntos de
gestion, consistente en «... impartir instrucciones al 6rgano de administracién o someter a autorizacion
la adopcidon por dicho 6rgano de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion...», pero
parece colegirse que para obligar a los administradores esas instrucciones o esa reserva de
autorizacion han de ser previas, sin perjuicio de que con posterioridad puedan desautorizarse y dejar
sin efecto para el futuro determinadas actuaciones de los administradoresy.

El articulo 162 de la LSC hace referencia a una facultad de la Junta General de la SL (no de todas
las sociedades capitalistas), al establecer la necesidad de acuerdo de la Junta General para anticipar
fondos, conceder créditos o préstamos, prestar garantias y facilitar asistencia financiera a sus socios
y administradores, no siendo necesario dicho acuerdo cuando estos actos se realicen en favor de otra
sociedad perteneciente al mismo grupo. No obstante, nada impediria que, estatutariamente, se
exigiera este acuerdo de la Junta General también para el caso de que los actos descritos se realicen
en favor de otra sociedad perteneciente al mismo grupo, o que por via estatutaria se contemplara
este requerimiento para el resto de sociedades capitalistas, lo que, ademds, puede resultar
conveniente para que los socios familiares mantengan el control sobre los asuntos descritos en el
citado articulo 162 de la LSC, los cuales pueden afectar significativamente a la viabilidad

economico-financiera de la entidad.

La Junta General puede ser ordinaria, extraordinaria o universal (arts. 163 y 178 LSC): a) La junta
ordinaria es la que se celebra dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio, para, en su caso,
aprobar la gestion social, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacion del

resultado; ello, sin perjuicio que puedan adoptarse otros asuntos que figuren en el orden del dia; b)

85 Articulo 234 LSC (sobre el ambito del poder de representacion de los administradores): « 1. La representacion se
extendera a todos los actos comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos. Cualquier limitacion de
las facultades representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil, serd
ineficaz frente a terceros. 2. La sociedad quedara obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin
culpa grave, aun cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro Mercantil que el acto no esta
comprendido en el objeto socialy.

86 Id Cendoj: 28079370172014100662.
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La junta extraordinaria es la junta que no es ordinaria ni universal; y, ¢) La junta universal es
aquella en la que, sin necesidad de convocatoria previa, esta presente o representada la totalidad del
capital social y los concurrentes aceptan por unanimidad la celebracion de la reunion. Esta es la
regulacion normativa, pero no existe impedimento para que, en base al principio de autonomia de la
voluntad, en los estatutos se contemple que la Junta General haya de reunirse necesariamente cada
cierto periodo de tiempo o un nimero determinado o minimo de veces al afio, al margen de la
reunion ordinaria que ha de celebrarse obligatoriamente dentro de los seis primeros meses de cada
ejercicio, o que hayan de celebrarse determinado numero de reuniones junto con el o6rgano u
organos familiares de que se trate, etc.; con ello se consigue que los socios (en su totalidad o
mayoria miembros de la familia) estén mas informados sobre el funcionamiento de la sociedad
familiar y puedan tener un mayor control sobre la gestion llevada a cabo por el organo de
administracion. Por otro lado, la junta universal es de gran utilidad en las sociedades familiares,
sobretodo en aquellas en que la totalidad del capital social pertenece a miembros de la familia, ya
que puede celebrarse, en cualquier lugar del territorio nacional o del extranjero, siempre que se
encuentren presentes todos los socios y acepten por unanimidad la celebracion de la reunion, y ello

sin haber de atender a las formalidades requeridas para la convocatoria previa.

Las juntas ordinarias y extraordinarias, ademas de estar sometidas al requisito de la previa
convocatoria, no pueden tener lugar en cualquier lugar (como las juntas universales), sino que, si los
estatutos no contemplan otra cosa, se tendran que celebrar en el término municipal donde la
sociedad tenga su domicilio y, si en la convocatoria no se precisa el lugar de celebracion, se tendra
que celebrar en el domicilio social. De lo anterior resulta que, por via estatutaria, se puede
contemplar el lugar de celebracion de la reunion, lo que puede resultar particularmente interesante
si, por ejemplo, los socios familiares de la sociedad familiar no tienen su residencia en el municipio
en el que la sociedad tiene el domicilio social.

La convocatoria de la Junta General®’

estd regulada en los articulos 166 a 177 de la LSC. La Junta
General la convocan los administradores: @) cuando lo consideren conveniente o necesario para los
intereses sociales; ) cuando lo determinen la ley y/o los estatutos; y, ¢) cuando lo soliciten uno o
varios socios que representen el 5% del capital social, expresando éstos en la solicitud los asuntos a
tratar, los cuales deberan figurar en el orden del dia. Respecto al apartado c), seria posible que en
los estatutos se reforzaran las garantias para los socios minoritarios, contemplando que la Junta

General se tenga que convocar cuando lo soliciten un nimero de socios que representen un

porcentaje inferior al 5% del capital social, lo que puede dar cabida a que ramas o miembros de la

87 La junta universal no requiere convocatoria previa (art. 178 LSC).
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familia con un capital muy minoritario también puedan solicitar la convocatoria de la Junta General,

aumentando, de este modo, su capacidad de participacion en la sociedad.

Por lo que respecta a la forma de la convocatoria, el articulo 173 de la LSC dispone que la
convocatoria ha de publicarse en la pagina web corporativa, en el supuesto que ésta haya sido
creada, inscrita y publicada®. En caso de que la sociedad no tenga pagina web, o si la misma
todavia no se ha inscrito y/o publicado, la convocatoria debera publicarse en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil (en lo sucesivo, BORME) y en uno de los diarios de mayor circulaciéon en la
provincia en que esté situado el domicilio social; no obstante, este mismo precepto contempla la
posibilidad de que en los estatutos de la entidad se sustituya esta forma de publicacion por la
comunicacion individual y escrita, por algun medio que asegure la recepcion del anuncio por todos
los socios en el domicilio designado al efecto o en el que conste en la documentacion de la
sociedad. Ademas, respecto a los socios residentes en el extranjero, estatutariamente se puede
contemplar que los mismos solo seran individualmente convocados si hubieran designado un lugar
del territorio nacional para notificaciones. Lo anterior, sin perjuicio de que los estatutos puedan

contemplar medios adicionales (no substitutivos) de publicidad.

El hecho de que estatutariamente se pueda optar por efectuar la convocatoria de la reunion de la
junta por medio de la comunicacion individual es una oportunidad para las sociedades familiares
que no tengan pagina web creada, inscrita y publicada, ya que supone un medio menos gravoso,
temporal y economicamente hablando, que el requerido para efectuar la publicacion en el BORME
y en un diario de gran tirada en la provincia del domicilio social. De este modo, podria
contemplarse estatutariamente como una de las formas de comunicacién individual la notificacion

por burofax, en formato fisico o digital (online).

Respecto a la asistencia a la Junta General, se pueden distinguir tres categorias de sujetos asistentes:

los que tienen derecho, los que estan obligados y los que estan autorizados.

Partiendo de que la Junta General es una reunion de socios en que se debaten y adoptan una serie de
acuerdos®, la asistencia de los socios a la reunion es un presupuesto para la constitucion de la Junta
General y, ademas, esta asistencia es un derecho de los socios; en este sentido, el articulo 93.c de la
LSC dispone que «En los términos establecidos en esta ley, y salvo los casos en ella previstos, el
socio tendrd, como minimo, los siguientes derechos: [...] c¢) El de asistir y votar en las juntas

generales y el de impugnar los acuerdos socialesy.

88 De acuerdo con el articulo 11.bis de la LSC, las sociedades cotizadas tienen obligacion de tener pagina web
89 Articulo 159.1 LSC: «Los socios, reunidos en junta general, decidiran por la mayoria legal o estatutariamente
establecida, en los asuntos propios de la competencia de la juntay.
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Sin perjuicio de lo anterior, no tienen los mismos derechos los socios de las SL que los socios de las
SA. Asi, si nos encontramos ante una SL, todos los socios tienen derecho a asistir a la Junta
General, sin que estatutariamente se pueda limitar este derecho a los socios que no detenten
determinado ntimero de participaciones (art. 179.1 LSC); en cambio, tratdindose de una SA, sus
estatutos pueden: a) exigir la posesion de determinado nimero de acciones para poder asistir a la
Junta General, sin que pueda requerirse un nimero de acciones que representen mas de un uno por
mil del capital social (art. 179.2 LSC), lo que obliga a aquellos que no alcancen el minimo de
acciones previstas estatutariamente a agruparse para asistir, de este modo, conjuntamente, por
medio de un representante™, y b) condicionar el derecho de asistencia a la Junta General a la
legitimacion anticipada del accionista. La inclusion en los estatutos de la SA familiar de alguna de
estas limitaciones al derecho de asistencia a la Junta General supone o puede suponer un perjuicio
para alguno de los socios familiares, al poderse ver privados del derecho a asistir a la reunion, a

manifestar su opinioén y a participar en la toma de decisiones.

Por otro lado, es posible que los socios asistan a la junta por medio de representante, de manera que

serd un tercero el que asista a la reunidn, pero en nombre y representacion del socio.

En el supuesto de las SL, salvo que los estatutos contemplen la posibilidad de que los socios puedan
ser representados por otra persona, esta representacion recaerd en su conyuge, ascendiente o
descendiente, en otro socio o en persona a la que haya conferido en documento publico poder
general con facultades para administrar todo el patrimonio que el representado tuviere en territorio
nacional (art. 183 LSC); no obstante, en los estatutos puede otorgarse al socio la posibilidad de que
confiera su representacion a persona distinta de las previstas en el articulo 183 de la LSC, por lo que
podria establecerse una disposicion estatutaria de la que resulte que los socios pueden delegar su
representacion: a alguna de las personas que menciona el articulo 183 de la LSC; a personas
distintas de las mencionadas en el citado precepto o, ademas de a las legalmente determinadas en el
mismo, a otras personas. Estas otras personas podrian ser miembros de un concreto grupo familiar,
0 un miembro de la familia perteneciente a la misma rama familiar que el representado’’, u otro
familiar distinto de los contemplados en la norma y que no tenga la condicion socio, por ejemplo.

Por otro lado, la LSC dispone que la representacion ha de constar por escrito, pero no especifica que

90 VELAYOS, ob. cit., pag. 111.

91 Ver VELAYOS, ob. cit., pags. 120 y 121: «4 medida que aumenta el numero de familiares que entran a formar parte
del capital social, es frecuente que cada una de las Ramas Familiares estructure sus propias reglas de
funcionamiento e incluso que sindiquen su voto en la junta general, a los efectos de mantener el equilibrio entre las
distintas ramas Familiares y por tanto la estabilidad de la Sociedad Familiar. es decir, que todos aquellos
miembros de una misma Rama Familiar que sean a la vez socios, votaran en la junta general en el sentido
previamente acordado. Por este motivo es conveniente que el socio unicamente se pueda hacer representar en la
Jjunta general por un miembro de la Familia perteneciente a la misma Rama Familiary.
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este escrito tenga que ser en papel, por lo que podria conferirse la representacion para cada junta por
cualquier medio del que quede constancia escrita, como, por ejemplo, por medio de correo
electronico. Estas previsiones podrian suponer una medida para facilitar la participacion de los

socios familiares en la toma de conocimiento y adopcion de decisiones que afectan a la sociedad.

Tratdndose de una SA, el socio se puede hacer representar por cualquier persona, sea 0 no
accionista, a no ser que esta facultad se limite en los estatutos, debiendo conferirse esta
representacion por escrito o por medios de comunicacion a distancia que cumplan con los requisitos
establecidos en la LSC para el ejercicio del derecho de voto a distancia y con caracter especial para
cada junta (art. 184 LSC), no siendo aplicables estas restricciones cuando el representante sea el
conyuge o un ascendiente o descendiente del representado ni tampoco cuando aquél ostente poder
general conferido en documento publico con facultades para administrar todo el patrimonio que el

representado tuviere en territorio nacional (art. 187 LSC).

Los obligados a asistir a la Junta General son los miembros del 6rgano de administracion, los
administradores (art. 180 LSC). Esta obligacion estd relacionada con el derecho que tienen los
socios a solicitar de los administradores, durante de la reunion, los informes o aclaraciones que

estimen pertinentes acerca de los asuntos a que se refiere el orden del dia (arts. 196 y 197 LSC).

Los autorizados a asistir a la Junta General son aquellas personas que, sin tener la condicion de
socios ni de administradores, estan autorizados a asistir a la junta. A éstos se refiere el articulo 181
de la LSC al contemplar que «I. Los estatutos podran autorizar u ordenar la asistencia de
directores, gerentes, técnicos y demds personas que tengan interés en la buena marcha de los
asuntos sociales. 2. El presidente de la junta general podra autorizar la asistencia de cualquier
otra persona que juzgue conveniente. La junta, no obstante, podra revocar dicha autorizacion. 3.
Lo dispuesto en el apartado anterior sera de aplicacion a la sociedad de responsabilidad limitada,
salvo que los estatutos dispusieran otra cosa». Esta facultad de que puedan asistir a la Junta
General personas que no tengan la condicién de socios ni administradores, puede ser de gran
utilidad en las sociedades familiares, al posibilitar que asistan a la misma los hijos de los socios para
que se vayan formando y adquieran el conocimiento necesario acerca del funcionamiento de la
sociedad, lo que facilitara el relevo generacional, ya sea por defuncion del socio progenitor o

transmision de las participaciones/acciones de éste a su descendiente®.

Llegado el dia de la reunidén, lo primero que se hace es constituir la mesa de la junta, que quedara
constituida como dispongan los estatutos de la sociedad; en defecto de prevision estatutaria, seran

presidente y secretario de la junta las mismas personas que ostenten dichos cargos en el Consejo de

92 VELAYOS, ob. cit., pag. 119.
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Administracion, en caso que dicho drgano haya sido creado; y, en su defecto, ostentaran los cargos
de la presidencia y la secretaria las personas escogidas al inicio de la reunion por los socios
asistentes (art. 191 LSC). Por tanto, existe nuevamente libertad a que estatutariamente se puedan
establecer los criterios para determinar las personas que ejerceran dichos cargos y, solamente en
defecto de prevision estatutaria, estos cargos se determinaran en la forma prevista en la Ley. Esta
libertad puede ser aprovechada en las sociedades familiares, pudiendo contemplarse, por ejemplo,
que el cargo de la presidencia tenga que recaer en un socio miembro de la familia y que, a su vez,

sea miembro del 6rgano de administracion.

Una vez constituida la mesa, hay que verificar que a la junta hayan asistido un nimero de socios
suficiente para poder declararla validamente constituida. De forma directa solo se exige un quérum
legal de constitucion para el caso de las SA (arts. 193 y 194 LSC); sin embargo, al exigirse un

quorum de votacion en la SL, de modo indirecto se contempla el quérum de asistencia minimo.

Respecto al quérum de asistencia en las SA, el mismo serd diferente en funcion de los asuntos a
tratar y de si la reunion tiene lugar en primera o en segunda convocatoria. Por otro lado, por via
estatutaria se puede contemplar la necesidad de un quorum de asistencia mas elevado al exigido
legalmente para considerar validamente constituida la junta. El hecho de que en los estatutos se
exija una mayor asistencia de socios para poder considerar validamente constituida la junta y, por
ende, validamente adoptados los acuerdos adoptados, comporta que las decisiones que afectan a la
sociedad no dependan principalmente de los grupos familiares titulares de la mayor parte del
capital, sino que sea necesaria también la participacion de aquellos familiares con menor

participacion en el capital social.

Asistiendo un nimero de socios suficiente para poder declarar validamente constituida la junta,
tiene lugar la deliberacion y la votacién. En cuanto a la votacion, se contempla en la LSC un
quorum de votacion diferente en funcidon de si nos encontramos ante una SA o una SL, en funcion
del tipo de asunto sobre el que se trate, asi como en funcion de si la junta se celebra en primera o en
segunda convocatoria. En cualquier caso, se prevé la posibilidad de que estatutariamente pueda
elevarse el quérum de votacion necesario para la valida adopcion de los acuerdos, sin que,
tratdndose de una SL, esta elevacion pueda llegar a la unanimidad y pudiéndose exigir el voto
favorable de un determinado nimero de socios (para las SL, arts. 198 a 200 LSC; y, para las SA, art.
201). Al establecerse la posibilidad de que en los estatutos se pueda exigir un quérum de votacion
mas elevado al previsto legalmente, se posibilita dar cabida a mas socios familiares en la adopcioén
de las decisiones que afectan a la sociedad, pudiendo contemplarse diferentes mayorias en funcioén

del tipo de asunto sometido a debate y votacion.
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Se abre un inciso para remarcar que la LSC contempla la posibilidad de que, en las SA, la asistencia
a la junta pueda ser telematica, si lo prevén los estatutos y en la forma que dispone el articulo 182
de la LSC; ahora bien, el hecho de que no se contemple una regulacion especifica para las SL, nada
impediria, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, y teniendo en cuenta que no existe
una prohibicién expresa, que estatutariamente se pueda contemplar en una SL la posibilidad de
asistencia a la junta por medios telematicos, con las formalidades establecidas para la SA. El hecho
de que las reuniones puedan celebrarse de forma telematica fomenta la participacion, lo cual es

positivo, no solo en el caso de las sociedades familiares, sino en cualquier tipo de sociedad.

Una vez hecha la deliberacion, tiene lugar la votacion. En este punto, también existe disparidad en
funcién de si nos encontramos ante una SL o ante una SA. En las SL, a cada participacion le
corresponde un voto, de modo que tendrd& mas votos aquel socio que disponga de mas
participaciones, salvo disposicion contraria de los estatutos (art. 188.1 LSC). Esto implica que, por
via estatutaria, podria establecerse que determinados familiares tuvieran mas votos (voto plural o
multiple), para todos o para determinados asuntos, sin que ello quiera decir que tengan mas
participacion en el capital social; asi, podria contemplarse que los socios familiares o los socios
familiares de primera generacion o a los que €stos o los sucesivos hayan transmitido la sociedad
tengan mayor numero de votos que el resto de socios, lo que constituiria un modo de garantizar que
determinados socios detentaran el control de la sociedad. Esta posibilidad de voto plural faculta,
asimismo, a que estatutariamente se contemple un voto de calidad a favor de quien presida la junta,
a los efectos de dirimir empates y evitar situaciones que bloqueo. En cambio, en la SA no sera
valida la creacion ni emision de acciones que de forma directa o indirecta alteren la
proporcionalidad entre el valor nominal de la accion y el derecho de voto (arts. 96.2 y 188.2 LSC),

por lo que en las SA no se admite el voto plural.

Por otro lado, cabe que en los estatutos, tanto de las SL como de las SA, se limite el derecho de voto
(art. 188 LSC). Esta figura de la limitacion del derecho de voto es relevante en las sociedades
familiares ya que permite dar voz y voto decisivo a socios minoritarios que, de otro modo, tal vez,
no tendrian. En este sentido, VELAYOS considera que «La limitacion del derecho de voto puede
utilizarse en las sociedades familiares para garantizar el equilibrio entre los distintos miembros de
la familia o las distintas ramas familiares y también puede servir como limite a una
preponderancia no deseada»”, y, segin VALMANA, en las sociedades familiares, «esta limitacion
de derechos de voto puede servir para que la adopcion de decisiones en la Junta General no quede

sometida estrictamente al deseo de accionistas de control, obligando por tanto a que deban recabar

93 Ibidem, pag. 116.

28



éstos el consenso con otros titulares del capital, con menor peso economico en el mismo, para

conseguir adoptar dichas decisiones»®.

De igual manera, hay que tener en cuenta que no todas las participaciones ni todas las acciones lo
son con derecho de voto (arts. 98 y ss. LSC). Esta figura de las participaciones/acciones sin voto es
interesante en las sociedades familiares, ya que es un modo de obtencion de financiacion de terceros

ajenos al nimero familiar sin que los socios familiares pierdan el control de la entidad”.
3.1.2.- Organo de Administracion

Puede ser nombrado para ocupar el cargo de administrador tanto una persona fisica como una
persona juridica, ostente o no condicion de socio, salvo que los estatutos de la sociedad,
expresamente, prevean que el cargo de administrador ha de recaer en una persona que tenga tal

condicion (art. 212 LSC).

La LSC no dice quién puede ostentar el cargo de administrador, sino quién no puede ostentarlo,
pudiendo ser designado, por ende, aquellas personas que no estén expresamente incursas en una

causa de prohibicion legal®

. Ahora bien, de acuerdo con el principio de autonomia de la voluntad,
nada impediria que estatutariamente se pudieran contemplar determinados requisitos o condiciones
que hayan de cumplir las personas que opten a dicho puesto. En efecto, los estatutos pueden reflejar
las condiciones personales y profesionales que han de reunir los administradores”” (edad minima y
maxima; condicién de socio o determinada antigiiedad en la condiciéon de socio; pertenencia a la
familia; tener una determinada formacién y/o experiencia profesional; tener un determinado numero
de afios de experiencia en cargos directivos; etc.), asi como supuestos de prohibicion adicionales a
los previstos legalmente, de manera que, para poder designar a una determinada persona para el

cargo de administrador, la misma, ademas de no estar inmersa en ninguna causa de prohibicion

legal ni estatutaria, deberd cumplir con los requisitos establecidos en los estatutos de la sociedad.

94 VALMANA, ob. cit., pag. 177.

95 En este sentido, ver VALMANA, ob. cit., pag. 179, en que el autor sefiala que generalmente, la creacion de titulos
que no concedan el derecho de voto «obedecera a la finalidad de obtener financiacion sin ceder o perder control
politico operando por tanto como alternativa al endeudamiento socialy, y VELAYOS, ob. cit., pag. 116, en que la
autora, respecto a las acciones sin voto, establece que «se trata de una formula adecuada para que los miembros de
la familia no vinculados a la empresa no tengan capacidad de decision en la sociedad familiar, pero que por otro
lado se vean compensados con un mejor derecho al beneficio, ya que sus acciones tienen automdticamente un
derecho preferente al beneficio».

96 Articulo 213 LSC: «l. No pueden ser administradores los menores de edad no emancipados, los judicialmente
incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras no haya concluido el periodo de
inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso y los condenados por delitos contra la libertad,
contra el patrimonio o contra el orden socioeconomico, contra la seguridad colectiva, contra la Administracion de
Justicia o por cualquier clase de falsedad, asi como aquéllos que por razon de su cargo no puedan ejercer el
comercio. 2. Tampoco podran ser administradores los funcionarios al servicio de la Administracion publica con
funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias de las sociedades de que se trate, los jueces o
magistrados y las demds personas afectadas por una incompatibilidad legaly.

97 CALBACHO, ob. cit., pag. 83.
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De hecho, como afirma VELAYOS, «Para el buen funcionamiento de la Sociedad Familiar es de
vital importancia que aquellas personas que accedan al cargo de administrador tengan una
adecuada formacion y ciertos anos de experiencia tanto en la Sociedad Familiar como en otras
sociedades»®, por lo que resulta conveniente que en los estatutos queden reflejados los requisitos
objetivos que deba cumplir un persona para poder ser designada para el cargo de administrador
(referidos a la edad, la formacion y/o la experiencia, por ejemplo), al margen de los supuestos de
prohibicion contemplados en el articulo 213 de la LSC, y pudiendo preverse requisitos o
condiciones diferentes en funcion de si se trata de designar administradores que ostenten o no la

condicion de socios.

Por lo que respecta al nombramiento, la regla general es que a los administradores los nombra la
Junta General (arts. 160.b y 214 LSC). Excepciones a esta regla: a) Los primeros administradores
son designados por los socios fundadores (art. 21, en relacion con el art. 22.1.e LSC); b) En la SA,
los administradores designados por el sistema de representacion proporcional (art. 243 LSC); el
sistema de representacion proporcional supone el reconocimiento a las acciones con derecho a voto
que voluntariamente se agrupen y que alcancen un importe total cuya cifra sea igual o superior al
coeficiente que resulte de dividir el total del capital social por el nimero de miembros del Consejo
de Administracion, a designar un numero de consejeros igual al nimero de veces que se alcance
integramente el coeficiente, despreciandose las fracciones sobrantes por elevadas que sean”. El
hecho de que en una SA familiar se proceda a la designacion de administradores por el sistema de
representacion proporcional puede suponer un problema, ya que el ejercicio de este derecho de
designacion no puede verse limitado por las disposiciones estatutarias que contemplen
prohibiciones y/o condiciones adicionales a las exigidas legalmente, y ello es asi porque el sistema
de representacion proporcional estd contemplado en la LSC como un derecho de caracter
indisponible (en este sentido, el art. 243 utiliza la expresion “tendran derecho a designar”, y no otra
de tipo dispositivo como pudiera ser: podran designar); ¢) En la SA, los designados por cooptacion
para cubrir vacantes de forma provisional (art. 244 LSC); en este caso, el propio Consejo de
Administracion puede designar administradores suplentes para sustituir a los administradores que
cesen en su cargo antes de que tenga lugar la caducidad de su mandato, estando sujeta esta
designacion a tres condiciones: /) que no hayan administradores suplentes designados; 2) que el
administrador suplente sea designado entre los administradores, y 3) esta designacion serd valida
hasta que se reuna la primera Junta General, en que la misma procedera al nombramiento del

administrador. Como la designacion ha de recaer necesariamente en un accionista, esta designacion

98 VELAYOS, ob. cit., pag. 158.
99 Sobre el sistema de representacion proporcional, ver VELAYOS, ob. cit., pags. 153 y ss.
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por cooptacion puede ocasionar un problema en el SA familiar si el nuevo accionista nombrado
miembro del Consejo de Administracion no pertenece a la misma rama familiar que el consejero
que ha dejado el cargo, ya que se podria desestabilizar la composicion del Consejo de
Administracion, hasta la celebracion de la siguiente Junta General'”; sin embargo, este problema
puede ser paliado ya que, al contemplarse la designacion por cooptacion como una facultad y no
como un derecho indisponible (el art. 244 LSC se refiere a que “el consejo podra designar”), por via
estatutaria se podria contemplar la sustitucion de este sistema de cobertura de vacantes por el
Consejo de Administracion, por la cobertura por cuenta de la Junta General, d) Otros supuestos
previstos en normas especificas como, por ejemplo, el nombramiento de los administradores

concursales, que corresponde al Juez (art. 27 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal).

Por lo que respecta a la duracion del cargo de administrador, si nos encontramos ante una SL, la
duracion del cargo sera indefinido, salvo que en los estatutos se contemple que tendra una duracién
determinada, en cuyo caso sera reelegible una o mas veces por periodos de igual duracion; en
cambio, tratandose de una SA, la duracién del mandato serd temporal, debiendo concretarse en los
estatutos el tiempo de duracion, el cual no podra exceder de seis afios, serd reelegible una o mas
veces por periodos de igual duracion y deberéd de ser igual para todos los administradores (art. 221
LSC). La mayor ventaja de contemplar una duracion temporal del cargo de administrador es que
permite, en el caso de las sociedades familiares, la rotacion entre los miembros de la familia de las
distintas ramas familiares, lo que podria también conseguirse con el cese y el nombramiento de un
nuevo administrador, pero sin que se produzca la violenta situacion de haber de cesar a los
administradores con cargo vigente para nombrar a otros, con el afladido que pudiera ser que no se
consiguieran las mayorias necesarias para adoptar estos acuerdos y frustrandose, por tanto, la

finalidad de la pretendida rotacion.

Entre las causas de cese del cargo de administrador se encuentra la separacion acordada
voluntariamente por la Junta General, aunque el cese del administrador no figure en el orden del dia
(art. 223 LSC). En este supuesto, si se trata de un administrador que hubiera sido propuesto, de
acuerdo con lo establecido en los estatutos o el protocolo familiar de la sociedad familiar, por una
rama familiar, podria contemplarse, a los efectos de mantener el equilibrio entre las distintas ramas
familiares, que el administrador nombrado en sustitucion del cesado sea propuesto por la misma
rama familiar que hubiera efectuado la designacion del destituido. En las SL familiares, también
cabe la posibilidad de contemplar una mayoria reforzada para poder cesar a los administradores (no

superior a los dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el

100 Sobre el sistema de designacion por cooptacion, ver VELAYOS, ob. cit., pags. 157 y ss.
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capital social -art. 223 LSC-), con lo que se puede conseguir mas estabilidad y continuidad en el
ejercicio de las funciones de gestion, sobretodo en los supuestos en que la administracion se
organice por medio de un administrador Unico o cuando hayan pocos administradores y el cambio

de uno de ellos pueda afectar a la gestion de la sociedad.

En principio, el cargo de administrador se entiende que es gratuito, aunque en los estatutos se puede
contemplar que el cargo serd remunerado, debiendo, entonces, contemplarse también el sistema de
remuneracion (arts. 23.e y 217.1 LSC y 124.3 y 185.4 RRM). Respecto al sistema de remuneracion,
el articulo 217.2 de la LSC establece que este sistema determinara el concepto o conceptos
retributivos a percibir por los administradores en su condicion de tales y que podran consistir, entre
otros, en uno o varios de los siguientes: a) una asignacion fija; b) dietas de asistencia; c)
participacion en beneficios; d) retribucion variable con indicadores o pardmetros generales de
referencia; e) remuneracion en acciones o vinculada a su evolucion; f) indemnizaciones por cese,
siempre y cuando el cese no estuviese motivado por el incumplimiento de las funciones de
administrador y; g) los sistemas de ahorro o prevision que se consideren oportunos. Siguiendo a
VELAYOS, no resulta «adecuado que la forma de retribucion de los administradores de la Sociedad
Familiar sea una participacion en beneficios, ya que podria generar conflictos el hecho de que un
miembro del grupo Familiar percibiese una mayor participacion en beneficios que el resto de

miembros por ser administrador»''.

Por lo que respecta a las funciones, el articulo 209 de la LSC establece que «Es competencia de los
administradores la gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos en esta
ley». Sin embargo, estas facultades de los administradores no son absolutas, ya que, por un lado, en
base al principio de la autonomia de la voluntad, se podrian atribuir a otros érganos o personas la
gestion y representacion de la sociedad, en los términos establecidos en la LSC y sin vaciar de
contenido las funciones del 6rgano de administracion; y, por otro lado, salvo que los estatutos
dispongan lo contrario, la Junta General puede impartir instrucciones al érgano de administracion o
someter a su autorizaciéon la adopcion por dicho o6rgano de decisiones o acuerdos sobre
determinados asuntos de gestion, sin que ello perjudique a terceros de buena fe (art. 161, en relacion

con el art. 234 LSC).

La gestion empresarial comprende la realizacion de todos los actos necesarios o convenientes para

1102

la consecucion del objeto y fin social'™. Asi, el 6rgano de administracion estd facultado para realizar

todas aquellas actividades u operaciones necesarias o convenientes para el desarrollo del objeto

101 VELAYOS, ob. cit., pag. 201.
102 Ibidem, pag. 138.
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social salvo aquellas que la Ley o los estatutos reservan expresamente a otro drgano y sin perjuicio

de las posibilidades de injerencia de la Junta General en asuntos de gestion.

La Junta General puede intervenir, se puede inmiscuir, en la gestion de la sociedad: a) porque asi lo
establezca una disposicion legal o se contemple expresamente en los estatutos, lo que permite que,
via estatutaria, puedan reservarse determinadas facultades de gestion a favor de la Junta General, las
cuales, por ende, dejaran de formar parte del &mbito competencial del 6rgano de administracion; b)
cuando el o6rgano de administracion considere que determinado asunto ha de ser aprobado o
autorizado por la Junta General, c¢) porque la Junta General considere conveniente impartir
instrucciones al 6érgano de administracién o someter a su autorizacion la adopcion por dicho 6rgano
de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion, siempre que esta facultad no esté
prohibida estatutariamente y teniendo esta limitacion eficacia interna -no siendo oponible, por tanto,
frente a terceros de buena fe, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran incurrir los
administradores en caso de incumplimiento de este mandato interno-. Esta posibilidad de que la
Junta General intervenga en los asuntos de gestion es de gran utilidad en las sociedades familiares
para que los socios familiares mantengan el control de la sociedad. En cualquier caso, cabe tener en
cuenta que la competencia de la Junta General en materia de gestion no puede vaciar de contenido

la competencia de los administradores.

Respecto a las instrucciones dadas por la Junta General al 6rgano de administracion, cabe tener
presente que los administradores, a los efectos de no incurrir en responsabilidad, tendran que velar
porque las mismas respondan efectivamente al interés de la sociedad y no a otro tipo de interés,

como podria ser el interés familiar o personal de los miembros de la familia empresaria'®.

La facultad de representacion que corresponde a los administradores es una representacion organica
activa, es decir, una actividad dirigida a crear relaciones juridicas que vinculan a la sociedad con

terceros'™,

Los administradores tienen un seguido de deberes inherentes a su cargo, regulados en los articulos
225 a 232 de la LSC. Se pueden distinguir dos grandes grupos de deberes: el deber de diligencia y
el deber de lealtad.

Por lo que respecta al deber de diligencia (art. 225 LSC), los administradores, en el ejercicio de sus
funciones, han de actuar con la diligencia de un ordenado empresario, velando por la buena

direccion y control de la sociedad, lo cual, a su vez, les exige estar al corriente de todas las

103 Articulo 236.2 LSC: «En ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta generaly.
104 VELAYOS, ob. cit., pag. 136.
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cuestiones relativas a la sociedad que puedan tener incidencia en el desempefio de su cargo. Asi, el
deber de diligencia, el deber de desempenar el cargo con el cuidado propio de un «ordenado
empresario» es un deber de cardcter profesional que exige al administrador ejercer efectivamente el

cargo, es decir, una intervencion activa en el gobierno de la sociedad con una dedicacion

105

suficiente'™, debiendo recaer el cargo, por tanto, en personas capacitadas y con las cualidades

necesarias que le permitan desempefiar sus funciones activamente, no pudiendo adoptar una actitud
pasiva, so pena de incurrir en responsabilidad'®. Este deber de actuar con la diligencia de un
ordenado empresario reafirma la conveniencia de contemplar en los estatutos de la sociedad
familiar requisitos objetivos para poder acceder al cargo de administrador ya que, aunque el
cumplimiento de los mismos no sea una garantia de que el administrador actuaréd con la diligencia

debida, no sera porque no esté capacitado para ello.

La SAP Ourense, de 11 de mayo de 2016'7, en el fundamento de derecho primero, desglosa el

deber de diligencia en diferentes deberes. Asi, seglin la citada sentencia:

«Basta recordar los deberes de diligencia que a los administradores impone el articulo 225 de la ley de
sociedades de capital, en sintesis, desempefio del cargo con la diligencia de un ordenado empresario,
dedicacion adecuada, adopcion de medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad
y deber de exigir de la sociedad la informaciéon adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento
de sus obligaciones».

Es interesante, por otro lado, traer a colacion la SAP Cadiz, de 16 de marzo de 2017'%, que, en su

fundamento de derecho segundo, establece lo siguiente:

«Segun reiterada Jurisprudencia, quien se pone en situacién de ignorancia deliberada, sin querer saber
aquello que puede y debe saber, esta asumiendo y aceptando todas las consecuencias del ilicito actuar
en que voluntariamente participa. O, como dice la STS 633/2009, de 10 de junio, quien se encuentra
en una situacion que se conoce como ceguera voluntaria (willfull blindness), no estd excluido de
responsabilidad criminal por la accién ejecutada. La STS 16 de diciembre de 2013 explica esta
doctrina y su diferencia con el error diciendo que "(...) teoria de la ignorancia deliberada que no exime
de responsabilidad a quien pudiendo y debiendo conocer algo, no lo conoce y sin embargo presta su
colaboracion o bien por la teoria de la indiferencia en la que al agente le resulta absolutamente
indiferente cual sea el resultado de la accion continuando también con su actividad -STS de
30.11.2005, de 2.7.2008-, pues, el autor sabe que los hechos pueden ser diversos y sin embargo nada
hizo para despejar tal duda. Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo (STS 10-1-99, 16-10-2000,
13-3-2006 y 20- 11-06) que quien se pone en situacion de ignorancia deliberada, sin querer saber
aquello que puede y debe saberse, y sin embargo se beneficia de la situacion, estd asumiendo y
aceptando todas las consecuencias del ilicito negocio en el que voluntariamente participa».

Por otra parte, el deber de lealtad (art. 227 y ss. LSC) obliga a los administradores a perseguir
exclusivamente el interés social, el interés comin de todos los socios. Este deber de lealtad se
traduce en un seguido de obligaciones concretas; asi, el administrador debe: a) ejercer sus

facultades exclusivamente para los fines para los que le han sido otorgadas; ») guardar secreto

105 CALBACHO, ob. cit., pag. 151.

106 VELAYOS, ob. cit., pag. 188.

107 Id Cendoj: 32054370012016100171.
108 Id Cendoj: 11020370082017100078.
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respecto a la informacidon a que tenga acceso en el ejercicio de su cargo, con las salvedades
contempladas en la Ley; ¢) evitar situaciones de conflictos de interés entre la sociedad o el interés
social, por un lado, y los intereses propios del administrador o persona vinculada al mismo, por otro
lado, y, en caso de producirse el conflicto, no tomar parte en la deliberacion y adopcion de
decisiones, con las salvedades previstas legalmente; d) desempefiar el cargo conforme a su leal
saber y entender, y con total independencia respecto a cualquier injerencia o presion por parte de

terceros.

De entre estas obligaciones inherentes al deber de lealtad, la obligacion de guardar secreto que recae
sobre los administradores, dispensada tinicamente en los casos en que la ley lo permita o requiera,
puede ser especialmente dificil de cumplir en caso de tratarse de un administrador familiar, por el
conflicto existente entre el deber de secreto y la conveniencia de comunicar determinada

informacién a miembros de su familia, detenten o no la condicion de socios'”.

Por lo que respecta al deber de evitar situaciones de conflicto de interés, la LSC contempla un
seguido de supuestos en los que el administrador ha de abstenerse de actuar. Asi, por ejemplo, el
administrador ha de abstenerse de realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de
operaciones ordinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de escasa relevancia;
sobre este deber de abstencion, VELAYOS sefiala que «Este tipo de transacciones constituyen una
manifestacion de autocontratacion, ya que el administrador al realizarlas emite una declaracion de
voluntad por cuenta de la sociedad y otra por cuenta propia. En las SRL se contienen dos
prohibiciones especificas de autocontratacion, que requieren autorizacion de la junta general para
cada caso concreto, en relacion con la concesion por la sociedad de asistencia financiera a sus
administradores (art. 162.1 LSC) y respecto al establecimiento o modificacion de relaciones de

prestacion de servicios o de obra entre la sociedad y sus administradores (art. 220 LSC)»""’.

La infraccion del deber de lealtad trae consigo que el administrador incumplidor tendrd que
devolver a la sociedad aquello en que se haya enriquecido injustamente y quedard obligado a
indemnizar el dafo que su actuacion haya causado al patrimonio social, careciendo de validez las
disposiciones estatutarias que limiten o excluyan el régimen relativo al deber de lealtad y a la

responsabilidad por su infraccion.

En STS Sala de lo Civil, de 11 de diciembre de 2015'!, en su fundamento de derecho tercero, define

este deber del siguiente modo:

109 Ibidem, pag. 186.
110 Ibidem, pag. 182.
111 Id Cendoj: 28079110012015100666.
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«El deber de actuar como un representante leal en defensa del interés social, entendido como interés
de la sociedad, que tiene el administrador social, supone la obligacion de desempeiiar las funciones
del cargo anteponiendo siempre el interés de la sociedad de la que es administrador al interés
particular del propio administrador o de terceros. Ante cualquier situacion de conflicto, el
administrador ha de velar por el interés de la sociedad y dirigir su gestion hacia la consecucion del
objeto y finalidad social de manera Optima, absteniéndose de actuar en perjuicio de los intereses de la
sociedad. Este deber de lealtad viene referido al interés de la sociedad que administra, no al de otras,
aunque pertenezcan al mismo grupo, aunque sea la sociedad dominante, ni a otros intereses
formalmente ajenos, como es el que se ha venido en llamar "interés del grupo"».

A titulo de ejemplo de infraccion del deber de lealtad, se puede citar la STS Sala de lo Civil, de 5 de

diciembre de 2008'"2, que, en su fundamento de derecho tercero, dispone lo siguiente'"’:

«El articulo 65 LSRL, que exige la lealtad en el ejercicio del cargo de administrador (reforzado por la
llamada Ley de Transparencia: Ley 26/2003, de 17 de julio, y STS 21 de julio de 2006, rec.
4654/1999) impone a los administradores, como obligacion negativa, la prohibicién de concurrencia,
que solo cesara cuando la Junta general, conociendo las actividades competitivas del administrador,
autorice expresamente a ejercerlas, por lo que incurre en su vulneracion el administrador que sin tener
la autorizacion requerida vulnera la prohibicidn; y se ajusta a esta regla el acuerdo de la junta general
que ordena su cese (STS 11 de abril de 2007, rec. 2172/2000).

La prohibicion del articulo 65 LSRL, fundada en la existencia de una incompatibilidad, tiene su
fundamento en el sustrato ético que debe presidir las relaciones econdmicas, por lo que se impone una
interpretacion rigurosa del precepto (STS 9 de septiembre de 1998, rec. 549/1994), pues la Ley ha
querido revestir de un especial rigor a esta prohibicion, de manera que su infraccion autoriza la
expulsion del socio-administrador (STS de 6 de marzo de 2000).

La normativa legal se inspira en el dafio que pueda sufrir la sociedad, el cual ha de tratarse de un
riesgo serio y consistente que puede ser actual o potencial y no exige la demostracion de un beneficio
efectivo en otras empresas o en otras personas (STS 12 de junio de 2008, rec. 1136/2001).

Asimismo, haciéndose eco de la citada STS, y por lo que respecta al conflicto de intereses, la SAP

Sevilla, de 13 de enero de 2012", en el fundamento de derecho quinto, contempla que:

«A la luz de esta doctrina jurisprudencial, se entiende que es suficiente para que estemos ante un acto
de competencia desleal, que exista esa participacion del Administrador en la actividad competencial,
la similitud de las actividades y objeto sociales, ya que se trataria de una situacion de evidente
conflicto de intereses que dicha norma es el fin que persigue evitar, es decir, se trata, como ha
sefialado la doctrina, de que no se produzca esa conflicto de doble lealtad, y que alcanza no solo a
cuando se realizan actividades idénticas, sino incluso analogas o complementarias. Esta prohibicion
que se ha visto inalterada pese a la nueva regulacion societaria, viene a cumplir una clara y evidente
funcion preventiva, dado que pretende que no surja ese conflicto de intereses, en el que, salvo que
ambas entidades sean consciente, de ahi que permita la autorizaciéon de esa simultaneidad, va a
provocar perjuicio en una de las entidades, porque no se trataria de dos entidades que compiten en el
libre mercado, con igualdad de condiciones, sino que una de las entidades podria, potencialmente,
aprovecharse de conocimientos que son propios de la otra, es decir, que no son consecuentes de su
actividad, para conseguir una posicion preponderante en el mercado».

112 Id Cendoj: 28079110012008101116.

113 La referencia legal contenida en esta sentencia ha de entenderse efectuada a los articulos 227 y siguientes de la
LSC; particularmente al articulo 230.3 de dicha norma, segun el cual: «La obligacion de no competir con la
sociedad solo podra ser objeto de dispensa en el supuesto de que no quepa esperar daiio para la sociedad o el que
quepa esperar se vea compensado por los beneficios que prevén obtenerse de la dispensa. La dispensa se
concedera mediante acuerdo expreso y separado de la junta general. En todo caso, a instancia de cualquier socio,
la junta general resolvera sobre el cese del administrador que desarrolle actividades competitivas cuando el riesgo

de perjuicio para la sociedad haya devenido relevantey.
114 1d Cendoj: 41091370052012100048.
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Por cuanto al modo de organizar la administracion, puede designarse un administrador o mas de
uno. En las SA podra designarse un administrador inico, dos administradores mancomunados o un
Consejo de Administracion (con un minimo de 3 administradores); en cambio, en las SL, se podra
designar un administrador Unico, varios administradores solidarios, varios administradores
mancomunados o un Consejo de Administracion (con un minimo de 3 y un maximo de 12
administradores), cabiendo la posibilidad, ademas, de preverse en los estatutos diversos modos de
organizar la administracién, de manera que la Junta General podré optar por cualquiera de ellos, sin

necesidad de modificar estatutos (art. 210 LSC)'".

Esta amplia autonomia de la voluntad en cuanto a la eleccion en el modo de organizar la
administracion, dentro de los limites legales, permitira a las sociedades familiares adaptar este
modo de organizacion a las necesidades que en la misma se vayan suscitando a lo largo del tiempo,
lo que viene facilitado con la posibilidad, ya comentada, de que en los estatutos de las SL se puedan
contemplar diversas formas de organizar la administracion, siendo la Junta General la que elegira
aquella que mas convenga a los intereses de la sociedad familiar, sin necesidad de modificar
estatutos, y sin perjuicio de la posibilidad de limitar estatutariamente esta facultad, en el sentido de
poderse prever una determinada forma de organizar la administraciéon cuando se cumplan una serie
de condiciones como, por ejemplo, la obligatoriedad de que la Junta General acuerde la forma del
Consejo de Administracion cuando en la sociedad familiar confluyan determinado nimero de ramas
familiares. En cualquier caso, es importante elegir bien el modo de organizar la administracion de la
sociedad, ya que la paralizacion de los 6rganos sociales es una causa de disolucion de la sociedad;
es por ese motivo que las formulas mas idoneas son la designacion de un administrador tinico que,
en las sociedades familiares, suele coincidir con el socio fundador, o la designacion de un Consejo
de Administracion, especialmente cuando en la sociedad familiar ya han tenido entrada la segunda y
posteriores generaciones, por las ventajas que la constitucion de este drgano representa versus las

116 describe, se concretan

otras formas de organizacion de la administracion, y que, como VELAYOS
en: a) Los familiares de segunda o ulterior generacion pueden iniciarse en labores de direccion bajo
el control y la experiencia de otros miembros de la familia ya formados y experimentados; b)
Permite incorporar a consejeros independientes que ademas de formular su opinidon independiente
en el 6rgano de administracion pueden actuar a modo de arbitros entre los consejeros familiares; c)

Permite que estén representadas en el 6rgano de administracion las distintas ramas familiares; d)

115 Aunque por via estatutaria se contemplen diversos modos de organizar la administracion, el articulo 210.4 de la
LSC establece que «Todo acuerdo que altere el modo de organizar la administracion de la sociedad, constituya o
no modificacion de los estatutos sociales, se consignard en escritura publica y se inscribird en el Registro
Mercantily.

116 VELAYOS, ob. cit., pags. 146 y 147.
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Permite que exista una amplia facultad de autorregulacion interna, ya que se determina en los
estatutos el régimen de organizacion y funcionamiento del mismo, pudiendo delegar facultades en
una comision ejecutiva y/o en uno o mas consejeros delegados; e) Permite que se creen comités de
naturaleza consultiva e informativa, tales como el comité de nombramiento y retribuciones o el
comité de auditoria; f) Posibilita que se incorporen distintas clases de consejeros por el origen de su
nombramiento (consejeros internos o ejecutivos y consejeros externos, ya sean dominicales o
independientes)'’, a los efectos de que el Consejo de Administracion refleje la diversidad de
conocimientos, de género y de experiencias precisa para desempefiar sus funciones con eficacia,

objetividad e independencia.

La LSC deja un amplio margen a la autonomia de la voluntad en cuanto a la regulacién del Consejo
de Administracioén se refiere. En palabras de VELAYOS, «Este amplio margen de disponibilidad,
ofrece una gran utilidad desde el punto de vista de las sociedades familiares en la medida en que
permiten singularizar funciones en personas concretas, establecer contrapesos entre grupos de la
familia, diferenciar niveles de participacion en las decisiones, establecer quorum y mayorias

reforzados para la adopcion de determinados acuerdos, etc.»'"®.

Por lo que respecta a la composicion del Consejo de Administracion, sin perjuicio de lo ya
comentado, aunque la sociedad familiar de que se trate y que adopte el Consejo de Administracion
como modo de organizar la administracion de la sociedad no tenga la consideracion de SA cotizada,
puede resultar aconsejable seguir las Recomendaciones del Coédigo de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas (en lo sucesivo, CBG), sobretodo cuando la sociedad tiene cierto tamafo y
cuando ya se ha incorporado la segunda generacion'’; en este sentido, interesa destacar las
siguientes recomendaciones del citado CBG: /) Recomendacion 13, que «el consejo de
administracion posea la dimension precisa para lograr un funcionamiento eficaz y participativo, lo
que hace aconsejable que tenga entre cinco y quince miembros»; 2) Recomendacion 15: «Que los
consejeros dominicales e independientes constituyan una amplia mayoria del consejo de
administracion y que el nimero de consejeros ejecutivos sea el minimo necesario, teniendo en
cuenta la complejidad del grupo societario y el porcentaje de participacion de los consejeros

ejecutivos en el capital de la sociedad»; 3) Recomendacion 16: «Que el porcentaje de consejeros

117 A grandes rasgos, se pueden definir a los consejeros ejecutivos como aquellos a los que se ha encomendado la
realizacion de funciones de direccion; a los consejeros dominicales, como aquellos que acceden al cargo de
consejero por el hecho de contar con acciones o participaciones en la sociedad y, los consejeros independientes,
como aquellos designados en consideracion a sus condiciones personales y profesionales, que llevan a cabo sus
funciones libremente, sin condicionamientos derivados de su relacion con la sociedad, los socios y/o los directivos
y que, ademas, no se encuentren ninguna de las causas de exclusion previstas en la Ley. Ver articulo 529 duodecies
de la LSC.

118 VELAYOS, ob. cit., pag. 207.

119 Ibidem, pag. 204.
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dominicales sobre el total de consejeros no ejecutivos no sea mayor que la proporcion existente
entre el capital de la sociedad representado por dichos consejeros y el resto del capital. Este criterio
podra atenuarse: a) En sociedades de elevada capitalizacion en las que sean escasas las
participaciones accionariales que tengan legalmente la consideracion de significativas. b) Cuando se
trate de sociedades en las que exista una pluralidad de accionistas representados en el consejo de
administracion y no tengan vinculos entre si»; 4) Recomendacion 17: «Que el numero de consejeros
independientes represente, al menos, la mitad del total de consejeros. Que, sin embargo, cuando la
sociedad no sea de elevada capitalizacion o cuando, aun siéndolo, cuente con un accionista, o varios
actuando concertadamente, que controlen mas del 30% del capital social, el nimero de consejeros

independientes represente, al menos, un tercio del total de consejeros»'*.

Por su parte, RAMIREZ recomienda que el Consejo de Administracion esté integrado por algin
miembro no familiar, que aporte conocimiento y experiencia en la toma de decisiones, con el fin de
tratar criterios y asuntos estrictamente empresariales, dejando al Consejo de Familia el tratamiento
de asuntos empresariales pero que tengan connotaciones familiares, y pone como ejemplo que «no
es lo mismo debatir sobre la compra de una determinada maquinaria para mejorar la produccion y

rendimientos, que el despido de un trabajador que es miembro de la familia»''.

Como organo colegiado, los miembros del Consejo de Administracion han de reunirse y adoptar
acuerdos. Especial interés tiene la persona que se designe para ostentar el cargo de la presidencia
del Consejo de Administracidn; en este sentido, que la persona que ocupe la presidencia conozca el
funcionamiento de la sociedad desde un punto de vista tanto empresarial como familiar es
importante para mantener el equilibrio familia-empresa'?, para conseguir lo cual podria exigirse
que, para ostentar este cargo, ha de tenerse determinada antigiiedad en la condicion de socio de la

entidad'®.

Una vez reunido el Consejo de Administracion, el quérum de asistencia necesario para que se
considere validamente constituido varia segiin nos encontremos ante una SA o ante una SL. En el
primer caso, el Consejo de Administraciéon quedara validamente constituido cuando concurran a la
reunidn, presentes o representados, la mayoria de los vocales; y, en el segundo, cuando concurran,
presentes o representados, el nimero de consejeros previsto en los estatutos, siempre que alcancen,

como minimo, la mayoria de los vocales (art. 247 LSC). De este modo, en las SL el quérum de

120 Comision Nacional del Mercado de Valores. Codigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas. 2015, pags. 25 y

ss. [en linea] <https://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/Codigo_buen_gobierno.pdf> [altima
consulta: 24/02/2018, 12:53]

121 RAMIREZ, ob. cit., pag. 222.

122 VELAYOS, ob. cit., pag. 214.

123 Ibidem, pag. 210.
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asistencia tiene que estar previsto en los estatutos, con el limite minimo de la mayoria de los
vocales, aunque cabe que, estatutariamente, se exija un quorum mads reforzado; a pesar de esta
posibilidad, teniendo en cuenta que nos encontramos ante un organo de gestion, quizd no fuera
conveniente establecer un quorum de asistencia superior, ya que eso podria ralentizar la adopcién de
acuerdos que no hayan sido objeto de delegacion. Lo que si podria contemplarse en los estatutos de
las sociedades familiares, a los efectos de que en la adopcion de los acuerdos estén presentes o
debidamente representadas las diferentes ramas familiares, seria, por ejemplo, la necesaria
concurrencia, como minimo, de determinado niimero de administradores designados por cada una

de las ramas familiares.

Vilidamente reunidos los miembros del Consejo de Administraciéon y debatidos los asuntos, el
quorum de votacion necesario para la adopcion de los acuerdos variara en funcion de si la sociedad
es una SA o una SL. Tratdndose de una SA, los acuerdos del Consejo de Administracién se
adoptaran por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes a la sesion (art. 248.1 LSC); vy,
tratdndose de una SL, sera en sus estatutos donde se contemple el quérum de votacion (art. 245.1
LSC). Via estatutaria se puede establecer un quérum de votacion mas exigente al previsto en la Ley
(cuando la misma lo contemple), incluso diferentes tipos de quorums de votacion para diferentes
tipos de acuerdos (respectando, en todo caso, el minimo legal), pero sin llegar a exigir la
unanimidad'*, asi como contemplar el voto de calidad del presidente para el caso de empate, o la
posibilidad de que determinados acuerdos de gestion de especial trascendencia sean adoptados por

la Junta General o el Consejo de Familia en lugar de por el Consejo de Administracion, etc.

Finalmente, y por cuanto a la responsabilidad de los administradores se refiere, éstos responden
personalmente de los dafios causados a la sociedad, a sus socios o a terceros, consecuencia del
incumplimiento de sus deberes; la responsabilidad puede ser exigida a los administradores con
cargo vigente en el momento de realizacion de la conducta lesiva, ya se trate de administradores de
derecho como de hecho (muy habitual éste ultimo en las sociedades familiares -cabria, incluso,
considerar administradores de hecho a los miembros del Consejo de Familia creado por el protocolo
familiar, en caso de que impartan instrucciones a los administradores de la sociedad en cuanto a la
gestion de la misma-)'*’, quedando eximidos de responsabilidad los administradores que prueben
que, no habiendo intervenido en la adopcion del acuerdo o en la realizacion del acto lesivo,

desconocian su existencia o que, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al

124 En este sentido, ver VELAYOS, ob. cit., pag. 213, en que la autora sefiala que «el consejo de administracion es un
organo de funcionamiento colegiado en el que no se puede exigir la unanimidad, ya que en caso de que se quiera
que actite como un organo de actuacion conjunta se debera cambiar el modo de organizar la administracion de un
consejo de administracion a varios administradores que actuen conjuntamentey.

125 CALBACHO, ob. cit., pag. 155.
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menos, se opusieron expresamente al mismo'?®. En virtud del articulo 230.1 de la LSC, no seran
validas las disposiciones estatutarias que limiten la responsabilidad de los administradores por
infraccion del deber de lealtad; sin embargo, no existe obstaculo para que, como dice VELAYOS, se
pueda prever la obligacion de la sociedad familiar de contratar seguros de responsabilidad civil, a
favor de sus administradores, una vez hayan aceptado el cargo y con una vigencia igual o superior a

la duracion del cargo'”’.
3.1.3.- Otros 6rganos societarios

Los estatutos pueden crear comisiones internas de trabajo del Consejo de Administracion, como la
Comision de Nombramientos y Retribuciones y/o la Comision de Auditoria, determinando su
composicion y los requisitos que han de cumplirse para formar parte de las mismas, sus funciones o

128

competencias y su régimen de funcionamiento . De hecho, estas comisiones deberan crearse

necesariamente si nos encontramos ante una SA cotizada (art. 529 terdecies).

Ademas, a los efectos de agilizar algunas de las tareas de gestion y representacion de la sociedad, el
articulo 249.1 de la LSC contempla que, salvo que los estatutos establezcan lo contrario, el Consejo
de Administracion puede conferir apoderamientos a cualquier persona, asi como designar de entre
sus miembros a uno o varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas, estableciendo el
contenido, los limites y las modalidades de delegacion. Hay que tener en cuenta, no obstante, que
hay una serie de facultades del Consejo de Administracion que son indelegables por establecerlo asi
la Ley (art. 249 bis de la LSC) y que, ademas, no existiria obstaculo para que, en base al principio
de la autonomia de la voluntad, pudieran preverse estatutariamente otras facultades de este o6rgano,
al margen de las contempladas en la Ley, que resulten indelegables, como aquellas que hayan sido
reservadas a la Junta General o al Consejo de Familia. Segun VELAYOS, «En aquellas sociedades en
las que todavia existe una unica rama familiar, la figura del consejero delegado suele coincidir con
la del socio fundador. A medida que se van incorporando nuevas generaciones a la sociedad y se
amplian las ramas familiares, el consejero delegado suele ser una persona ajena a la familia. En
aquellos supuestos en los que el numero de miembros del Consejo de Administracion es elevado se
suele constituir una comision ejecutiva»'®. Respecto a la Comision Ejecutiva, el CBG contempla,
en la Recomendacion 37, que «cuando exista una comision ejecutiva, la estructura de participacion
de las diferentes categorias de consejeros sea similar a la del propio Consejo de Administracion y su

secretario sea el de este ultimo»; en base a lo anterior, seria recomendable que, en las sociedades

126 Ibidem, pag. 156.

127 VELAYOS, ob. cit., pag. 196.
128 CALBACHO, ob. cit., pag. 82.
129 VELAYOS, ob. cit., pag. 217.
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familiares en que exista una Comision Ejecutiva, las ramas familiares estuvieran representadas en la
misma en igual proporcion en que lo estén en el Consejo de Administracion, para lo cual debera

contemplarse de este modo en los estatutos de la sociedad.

De manera especifica para las sociedades familiares, el RRM recoge la posibilidad de designar un
Comité Consultivo, al que puede darse la denominacion de “familiar”, debiendo fijarse en los
estatutos el érgano competente para su nombramiento (Junta General o Consejo de Administracion),
su composiciéon y requisitos para ser miembros, sus concretas competencias consultivas o
informativas y su funcionamiento, entre otras cuestiones; ademas, el RRM también contempla que

se puedan crear de 6rganos honorificos (arts. 124.2 y 185.3 RRM).

3.2.- Organos familiares

Los organos familiares no son 6rganos societarios y, por tanto, no se regiran por la LSC, sino por el
derecho de obligaciones y contratos. No hay una regulacion especifica respecto a este tipo de
organos, sino que su creacion, composicion, funciones, funcionamiento y relaciones con los 6rganos
societarios dependeran de la autonomia de la voluntad plasmada en el protocolo familiar y en los

estatutos de la sociedad.

En empresas de primera generacion en que participan pocos miembros familiares, la forma mas
habitual de organizacién es la reunién familiar, donde se ponen en comun los valores y principios
de la sociedad con una comunicaciéon fluida; sin embargo, a medida que aumenta el nimero de
familiares en la sociedad familiar, se hacen necesarias otras formas de organizacion, apareciendo los

Organos familiares'

. A pesar de la ausencia de regulacion normativa al respecto, el Consejo de
Familia y la Asamblea Familiar estdn ampliamente aceptados por la doctrina como oOrganos

familiares.

Los organos familiares aparecen porque los drganos societarios no son capaces de dar respuesta a

las necesidades especificas de la sociedad familiar''.

Se pueden subrayar cuatro razones
justificativas de la existencia de los 6rganos familiares'**: @) Constituyen el lugar ideal para que los
familiares conozcan los derechos y responsabilidades que suponen la propiedad y la direccion de la
empresa familiar; ) Permiten diferenciar entre la familia y la empresa al permitir que los familiares

que no trabajen en ella o que no formen parte del grupo de propietarios puedan expresar sus ideas u

130 COBAS, ob. cit., pag. 35.
131 ARBESU RIERA, Carlos. El Consejo de familia y su funcion de gobierno en la empresa familiar. Tesis doctoral.
Universidad de Navarra, Pamplona, 2016, pag. 23. [en linea]

<https://dadun.unav.edu/bitstream/10171/41415/1/Tesis Carlos%20Arbesu.pdf> [Gltima consulta: 19/03/2018,
04:53]
132 VELAYOS, ob. cit., pag. 81.
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opiniones; ¢) Dotan a la familia del lugar apropiado para discutir temas relativos a su relacion con la
empresa, dejando a un lado reuniones informales, ya que, cuando se carece de estructura, los temas
de gobierno se tratan de manera superficial e incompleta, y d) Proporcionan una estructura para

ayudar a la familia a generar una vision compartida y un «codigo de intercambiosy.

Asi, los organos familiares ofrecen oportunidades de didlogo, relacion, cohesion y procesos para
conseguir el acuerdo entre sus miembros acerca de las reglas de juego de la familia, de la empresa y
de la relacion entre éstas, facilitando la evitacion de conflictos y el gobierno y funcionamiento de la

sociedad'®.
3.2.1.- Asamblea Familiar (o Junta de Familia)

La Asamblea Familiar es un drgano informativo. En principio, cuando el nimero de socios es
escaso, no se considera necesaria la creacion de este 6rgano, pudiendo ser asumidas sus funciones
por el Consejo de Familia; en cambio, cuando la sociedad alcanza cierto grado de madurez, si que
se aconseja la creacion de la Asamblea Familiar, formada por miembros de la familia"** y por
asesores externos, en su caso'*’, como un instrumento de gobierno en el que todos los miembros de
la familia empresaria pueden participar'*’, mediante un encuentro formal que tendra lugar, como
minimo, con caracter anual’’. Para algunos autores, como VELAYOS, cuando la empresa esta en
segunda generacion y la familia no sea muy numerosa puede prescindirse de éste organo,
asumiendo sus funciones el Consejo de Familia, haciéndose patente, sin embargo, su necesidad, a

18 otros autores, como CUCURULL, consideran que la Asamblea

medida que la familia aumente
Familiar, o Junta de Familia como la denomina, suele ser especialmente necesaria cuando se
incorpora la segunda generacion a la sociedad, ya que en ese momento aumenta el nimero de

familiares con intereses empresariales distintos y empiezan a surgir los primeros conflictos'®.

El hecho de que no exista una regulacion sobre esta figura hace que no haya consenso en relacion,
por ejemplo, a su composicion, existiendo autores que consideran que deben quedar incluidos en la
asamblea todos los miembros de la familia, incluso los conyuges, a partir de cierta edad, trabajen o

no en la empresa y sean o no propietarios de la misma; otros que entienden que ha de estar

133 GALVE GORRIZ, Carmen. «Propiedad y gobierno: la empresa familiar». Revista Ekonomiaz, 2002, num. 50, pag.
176 [en linea] <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=715534> [ultima consulta: 27/01/2018, 11:09].

134 CUCURULL, ob. cit., pag. 77.

135 CUELLAR MONTES, Tomas. «El consejo de familia en la empresa familiar». En: PERALTA Y CARRASCO, Manuel de
(direct.). Derecho de familia: nuevos retos y realidades. Estudios juridicos de aproximacion del Derecho
latinoamericano y europeo. Madrid: Dykinson, 2017, pag. 86.

136 VALMANA, ob. cit., pag. 192.

137 CORONA RAMON, Juan Francisco. Empresa familiar: analisis estratégico. Barcelona: Deusto, 2017, pag. 427.

138 VELAYOS, ob. cit., pag. 83.

139 CUCURULL, ob. cit., pag. 78.
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exclusivamente formada por adultos y familiares consanguineos para mantener la
confidencialidad'*’; otros que esta integrada por todos los miembros de la familia que hayan
alcanzado una determinada edad, previamente establecida en el protocolo familiar'*', y otros, como
CUCURULL, que esta compuesta por los distintos miembros familiares, debiendo estar representadas
las distintas generaciones y ramas familiares que se han incorporado a la empresa'®, a los efectos de
evitar posibles discriminaciones entre ellos, siendo recomendable que un miembro familiar ejerza
de lider y encargado de presidir y organizar las reuniones que se lleven a cabo, siendo asimismo
conveniente que el mismo no ejerza ningln cargo en el Consejo de Familia ni en el Consejo de

Administracion y que periodicamente vaya rotando'®.

La Asamblea Familiar tiene como misiéon fomentar la unidon, el compromiso, la relacion y la
concordia entre los distintos miembros de la familia, asi como detectar los conflictos que pueden
surgir en la familia y que tengan o puedan tener repercusion en la sociedad. Sus funciones son
basicamente consultivas y, por tanto, sus acuerdos tienen cardcter meramente informativo (no
disponiendo de facultades decisorias ni ejecutivas) y no vinculan ni a los 6rganos de gobierno ni a
la gestion de la sociedad'*; entre las funciones de la Asamblea Familiar se pueden citar, por
ejemplo: a) Transmitir y divulgar la visién y los valores de la familia, asi como los criterios y
contenidos del protocolo familiar; b) Definir los objetivos de la familia en relacion con la sociedad;
¢) Informar a los familiares acerca de la evoluciéon de la sociedad familiar, sus resultados,
expectativas, objetivos y planes futuros; d) Dar la oportunidad a todos los miembros familiares,
gestores o no, de expresar sus ideas y puntos de vista y de exponer las posibles discrepancias; e)
Detectar los posibles problemas que pueden surgir en el entorno familiar y que puedan repercutir
negativamente en la sociedad; f) Proponer temas de discusion sobre cuestiones familiares de interés
para la sociedad; g) Elegir a los miembros del Consejo de Familia; /) Evaluar el trabajo llevado a
cabo por el Consejo de Familia; i) Debatir y ratificar las propuestas del Consejo de Familia sobre
los elementos contemplados en el protocolo familiar sobre patrimonio familiar, cambio

generacional, planes de liquidez, resolucion de conflictos, etc.

La Asamblea Familiar, concebida como un foro de comunicacion entre la familia y la sociedad, a

los efectos de cumplir con su cometido, deberia reunirse, al menos, una vez al afio.

140 VELAYOS, ob. cit., pag. 82.

141 ob. cit. “Guia para la pequenia...”, pag. 51, [Gltima consulta: 11/02/2018, 12:32].
142 CUCURULL, ob. cit., pag. 78.

143 fdem.

144 Ibidem, pag. 77.
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3.2.2.- Consejo de Familia

A diferencia de la Asamblea Familiar, el Consejo de Familia es un 6rgano de deliberacion que toma
decisiones acerca de cuestiones familiares relacionadas con la sociedad'®. Se trata de un 6rgano que
tiene una naturaleza estable y continua, de informacién y deliberacion, orientada a la decision (no
meramente informativa o de didlogo), y de autoridad (aunque no ejerce un poder legalmente

coactivo)'*.

La composicion del Consejo de Familia, acordada por la Asamblea Familiar, deberia incluir
representantes de todas las ramas y generaciones familiares, independientemente de que trabajen o
no en la sociedad, y ha de contar con un presidente y un secretario escogidos por los propios
miembros del Consejo, siendo conveniente que la presidencia recaiga en el miembro de la familia

mas respetado o en uno de los fundadores de la empresa'?’

. Es importante que el Consejo de Familia
tenga una composicion representativa de los socios familiares, ya que sus decisiones deberan ser
aprobadas posteriormente por la Junta General, por lo que si la composicion del Consejo de Familia
no refleja la distribucion de la propiedad del capital, sus decisiones puede que carezcan de

efectividad'®.

El Consejo de Familia tiene como funcion principal favorecer la coordinacion entre la empresa y la

familia y defender el interés familiar en la empresa'®

. Vela por la relacion de la familia con la
empresa y la propiedad; cuida y asegura la buena convivencia familiar, y aplica los principios y
normas del protocolo familiar, y ello sin perder de vista que el fin ultimo es el interés social y no el

interés familiar particular'®

. Es el organo decisorio de la familia y ejecutivo del protocolo familiar.
Entre sus funciones se encuentran las de: a) Servir de enlace entre la familia, el Consejo de
Administracion y la direccion de la sociedad; b) Establecer reglas que eviten o resuelvan los
problemas que se susciten entre la familia y la sociedad; ¢) Mediar en los conflictos; d) Dirigir,
impulsar y organizar la sucesion en la sociedad familiar; e) Defender los derechos de los familiares
que no trabajen en la sociedad, sean o no propietarios; f) Favorecer una comunicacion eficaz entre
los miembros de la familia; g) Formar a los familiares para que se incorporen de forma adecuada en
las tareas de gestion de sociedad; /) Informar a la familia sobre las cuestiones que afectan a la

empresa y a la propiedad; i) Determinar el grado de intervencion de los familiares en la sociedad; i)

Concienciar a los miembros de la familia sobre sus derechos y responsabilidades por formar parte

145 ARBESU, ob. cit., pag. 74 [altima consulta: 19/03/2018, 04:53].

146 Ibidem, pag. 76 [ultima consulta: 19/03/2018, 04:53].

147 CUCURULL, ob. cit., pags. 79 y 81; ob. cit. “Guia para la pequeria...”, pag. 52, [Gltima consulta: 11/02/2018,
12:32].

148 RAMIREZ, ob. cit., pags. 229 y 230.

149 CUCURULL, ob. cit., pag. 79.

150 VELAYOS, ob. cit., pags. 219 y 220.
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de la sociedad; j) Negociar, revisar, modificar y actualizar el protocolo familiar; k) Evaluar el
funcionamiento de los d6rganos de gobierno y direccion; /) Promover, en coordinacién con el
Consejo de Administracion, un adecuado equilibrio entre los intereses econdmicos de la familia y
las necesidades de gestion de la sociedad, etc. Ademas, al Consejo de Familia se le pueden reservar,
por via estatutaria, determinadas facultades de gestion que, en otro caso y salvo reserva a favor de la

Junta General, corresponderian al 6rgano de administracion'®.

Atendiendo a la naturaleza de sus funciones, el Consejo de Familia deberia de reunirse de forma
periddica, siendo conveniente que el calendario de las reuniones quede reflejado en el protocolo

familiar'*?.
3.2.3.- Otros organos familiares

El Consejo de Familia puede organizarse en distintas comisiones o comités de trabajo a los efectos
de atender de forma mas especifica una determinada cuestion'>’; entre otros, pueden crearse los
siguientes comités, teniendo en cuenta que, dada la ausencia de regulacién normativa, pueden
cambiar tanto la denominacion como el alcance de sus funciones: a) Comité de Seguimiento del
Protocolo Familiar: tiene por objeto solventar los problemas interpretativos derivados de la
aplicacion del protocolo; revisarlo, en su caso, y, con caracter periddico, explicar su contenido a los
miembros de la familia'**; ) Comité de nombramientos y remuneraciones: con el objetivo de
conseguir una profesionalizacion 6ptima de los trabajadores y directivos familiares empleados en el
negocio familiar'®, éste drgano tiene por objeto examinar y evaluar la trayectoria, capacidad y
cualidades de los familiares que quieran incorporarse en la sociedad y emitir una opinién sobre su
actitud e idoneidad para desempefiar unas determinadas funciones directivas o laborales; interpretar
las reglas contenidas en el protocolo familiar al respecto y resolver los conflictos que puedan surgir
en cuanto a su interpretacion, asi como procurar la formacion de los miembros de la familia que
quieran trabajar en la sociedad; ¢) Comité de liquidez: estudia las peticiones de liquidez por parte de
los familiares propietarios y aconseja al Consejo de Familia sobre la utilizacion del fondo de
liquidez'*®; d) Comité de arbitraje: tiene asignadas funciones esencialmente de mediacion y arbitraje
para intentar resolver conflictos entre miembros de la familia o los generados por incumplimiento

del protocolo, pudiéndosele asignar la funciéon de designar a terceros como arbitros; para que se

151 En este sentido, ver VELAYOS, ob. cit., pag. 225.

152 ob. cit. “Guia para la pequenia...”, pag. 52 [Gltima consulta: 11/02/2018, 12:32].

153 RAMIREZ, ob. cit., pag. 231.

154 CALAVIA, ob. cit., pag. 47 [Gltima consulta: 27/01/2018, 11:27].

155 CALAVIA, ob. cit., pag. 47 [ultima consulta: 27/01/2018, 11:27]; CALBACHO, ob. cit., pag. 63; CAMISON y Ri0s, ob.
cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pag. 151.

156 CALAVIA, ob. cit., padg. 47 [Gltima consulta: 27/01/2018, 11:27].
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trate de un organo eficaz, el protocolo familiar ha de contemplar la obligatoriedad de todos los

miembros de la familia de someterse a sus resoluciones'’.

4.- CONFLICTOS ENTRE LOS ORGANOS SOCIETARIOS Y LOS
ORGANOS FAMILIARES

Los conflictos que pueden surgir entre los organos societarios y los organos familiares estan
intimamente relacionados con la naturaleza familiar de la sociedad, al no estar claramente
delimitadas la mision y funciones de estos 6rganos y producirse una confusion entre el interés social
y los intereses particulares de la familia. Asi, a los conflictos que pueden surgir en cualquier
sociedad, hay que afiadir, en el caso de las sociedades familiares, los conflictos derivados del hecho
que una misma persona pueda ocupar la condicion de familiar, propietario y administrador o
trabajador'*®; es por ello por lo que es necesario delimitar bien cada una de las siguientes parcelas:
familia, propiedad y empresa, lo cual, asimismo, repercutird positivamente en la correcta

159

gobernanza de la sociedad familiar™”. En efecto, en las sociedades familiares confluyen diferentes

tipos de intereses; respecto a este extremo, CUCURULL'®

, entre otros autores, siguiendo el modelo
de los tres circulos disenado por Davis y Tagiuri, representativos de los pilares fundamentales de la
sociedad familiar (familia, propiedad y empresa), contempla que se pueden observar siete tipo de
relaciones que pueden mantener las personas que integran la sociedad con la entidad, en funcion de
sus intereses y de las funciones que desarrollan en la misma, y que son: /) Familiares no
accionistas, que son miembros de la familia que ni son propietarios ni trabajan en la sociedad; 2)
Accionistas, que son terceros ajenos a la familia, propietarios de la sociedad y que no trabajan en la
misma; 3) Empleados y directivos, que son trabajadores de la sociedad, ajenos a la familia y que
tampoco son propietarios; 4) Familiares accionistas: miembros de la familia que son propietarios de
la sociedad, aunque no trabajan en la misma; 5) Trabajadores familiares no accionistas, que son
miembros de la familia que trabajan en la sociedad pero que no son propietarios de la misma; 6)
Directivos y accionistas no familiares, que son los terceros ajenos a la familia que son propietarios
de la sociedad en la cual, ademas, trabajan; y, 7) Lideres, que son miembros de la familia,
propietarios de la sociedad y trabajan en la misma. Las personas integradas en cada uno de estos
grupos tendran unos intereses diferentes, lo que puede ser constitutivo de una fuente de conflictos,

al haber diferentes tipos de intereses contrapuestos. De este modo, cuando el administrador de la

sociedad familiar se encuentra también en el d&mbito de la familia y/o la propiedad, sucede que,

157 CAMISON y RiOS, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pags. 150 y 151.

158 En este sentido, ver CAMISON y RiOS, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pags. 26 y 27.
159 CORONA, ob. cit., pag. 413.

160 CUCURULL, ob. cit., pags. 58 y 59.
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ademads de los intereses de la empresa, estd sometido a otros intereses (los propios de la familia y de
la propiedad), que pueden ser no coincidentes u opuestos a los de la sociedad, y es en este espacio
de conflicto donde se produce la inoperancia del 6rgano de administracion de la sociedad familiar.
Asimismo, cuando el socio ostenta también el rol de familiar y/o trabajador de la sociedad,
dificilmente ejercera su voto en la Junta General pensando Unica y exclusivamente en los intereses

que tiene como socio''.

Por tanto, una de las principales causas de conflicto en las sociedades familiares es la falta de
asuncion de que familia y empresa son instituciones diferentes, con valores y principios
diferentes'®, por lo que las decisiones que se adopten en cada una de estas areas han mantenerse
separadas para evitar que los conflictos familiares afecten negativamente a la sociedad, sin perjuicio
de la necesaria coordinacion para asegurar el alineamiento de los intereses de la propiedad (de la
familia) y de la empresa (de la sociedad). En este sentido, FERNANDEZ sostiene que «gran parte de
los conflictos en las empresas familiares provine de la existencia de consideraciones de tipo
familiar en decisiones que deberian, aparentemente, ser tomadas con criterios exclusivamente

empresariales»'®.

Estos conflictos pueden traducirse en posturas contrapuestas entre los familiares propietarios y/o
administradores. En el momento en que aparecen diferencias o intereses divergentes entre los socios
familiares y se rompe, por tanto, la cohesion entre ellos, aparecen los conflictos, pudiendo traer
consigo esta ruptura de consenso'® la aparicion de la minoria opuesta a las decisiones de la
mayoria, lo que puede tener importantes efectos sobre el control de la sociedad de prolongarse esta
situacion'®. La desaparicion del consenso no es deseable, puesto que, por un lado, puede dar lugar a
una imposicion sistematica de las decisiones de la mayoria que, a pesar de asegurar el gobierno de
la sociedad, no resuelve el conflicto subyacente y que puede afectar a la pervivencia de la entidad y,
por otro lado, puede que la minoria utilice los derechos de participacion que le corresponden a los
efectos de aplicar una estrategia de hostigamiento frente a la mayoria, pudiendo, de este modo,
«realizar solicitudes abusivas de informacion que no obedecen a razones justificadas y aplicar una

politica de judicializacion sistematica de los asuntos de la sociedad -utilizando, entre otros, la

impugnacion de acuerdos sociales y la reclamacion de responsabilidad a los administradores- que

161 VALMANA, ob. cit., pag. 15.

162 CAMISON y RiOS, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pags. 108-110.

163 FERNANDEZ CAMARA, Cristina. «El conflicto y los «ADR» en la empresa familiar». Cuadernos de Derecho y
Comercio, Extraordinario 2017. Panorama actual de la empresa familiar, pags. 863 y 864.

164 En este sentido, ver CALBACHO, ob. cit., pag. 63, en que el autor entiende por consenso «no fanto la unanimidad
como una mayoria muy amplia, con el fin de evitar que se creen frentes entre accionistas mayoritarios y
accionistas minoritarios que pueden dar lugar a la generacion de conflictos mas relevantesy. En este sentido y al
objeto que interesa, se podria sustituir el término “accionistas” por el de socios.

165 CALBACHO, ob. cit., pag. 34.
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obligan a la sociedad a distraer recursos necesarios para fines ajenos al desarrollo de su

actividady'®®.

Los conflictos mayoria vs. minoria se fundamentan, mayoritariamente, en situaciones de abuso de
derecho de la mayoria. En este sentido, se puede citar la STS Sala de lo Civil, de 7 de diciembre de

2011'", que, en su fundamento de derecho segundo, dispone que:

«[...] en conexion con la causa lucrativa que constituye la causa de negocio societario, los acuerdos de
la mayoria que no persiguen razonablemente el interés del conjunto de los accionistas desde la
perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la perspectiva institucional, y perjudican a los
minoritarios, revelandose abusivos -tanto si se califica el ejercicio del voto como abuso de derecho,
como si se entiende que constituye un abuso de poder- deben entenderse contrarios a los intereses de
la sociedad, cuyo regular funcionamiento exige también el respeto razonable de los intereses de la
minoria, de tal forma que, aunque el articulo 115.1 de la Ley de Sociedades Andnimas, aplicable para
la decision del recurso por razones temporales -hoy 204.1 de la Ley de Sociedades de Capital- silencia
el "abuso de derecho" y el "abuso de poder", ello no constituye un obstaculo insuperable para la
anulacion de los acuerdos sociales en tales supuestos, ya que, a tenor del articulo 7 del Cédigo Civil ,
son contrarios a la ley -en este sentido apuntan las sentencias de 10 de febrero de 1.992 , 1136/2008,
de 10 de diciembre , y 770/2011 , de 10 de noviembre-».

Entre este tipo de conflictos, se puede citar aquellos que hacen referencia a la privacion a los socios
minoritarios del derecho a percibir dividendos; respecto a esta cuestion, se puede citar, a titulo de
ejemplo, la STS Sala de lo Civil, de 26 de mayo de 2005'®, en cuyo fundamento de derecho

primero contempla que:

«Privar al socio minoritario sin causa acreditada alguna, de sus derechos a percibir los beneficios
sociales obtenidos y proceder a su retencion sistematica, ya que se declara probado que [...] nunca ha
repartido dividendos entre sus socios, se presenta a todas luces como una actuacion abusiva, que no
puede obtener el amparo de los Tribunales, pues se trata de actitud impeditiva afectada de notoria
ilicitud, que justifica la impugnacidon promovida y estimada del acuerdo de aplicacion del resultado,
pues todo ello significaria consagrar un imperio despotico de la mayoria, en este caso dos socios
hermanos, frente a la minoria (el demandante que recurre)».

En base en la anterior sentencia, la SAP Girona, de 21 de marzo de 2013'®, en su fundamento de

derecho cuarto, contempla que:

«Por ello la cuestion debe decidirse en atencion a si el acuerdo de la Junta sobre el no reparto de
dividendos esta justificado a los ojos del derecho o por el contrario constituye un acuerdo puramente
arbitrario de quienes integran la mayoria del capital social a espaldas de los socios minoritarios.

[...] de la documentacion aportada con la demanda respecto a las actas de los ejercicios anteriores, se
desprende que los socios minoritarios siempre solicitaron reparto de beneficios, oponiéndose al
acuerdo de que se destinen a reservas voluntarias, lo que demuestra su oposicion a la actuacion del
socio mayoritario, siendo indiferente que finalmente no se impugnaran los acuerdos, pues la
consecuencia juridica de la ausencia de impugnacion que tiene es que el acuerdo es firme y ya no
podran reclamarse beneficios de ejercicios anteriores, pero la oposicion a tales acuerdos es clara y
reiterada, y por lo tanto, no estamos ante un acto propio que impida la impugnaciéon de acuerdos
posteriores. Por otro lado, ninguna relevancia tiene que no se hayan impugnado la cuentas y la gestion
social, acuerdos a los que también se opuso el socio minoritario, no comprendiéndose, ni tampoco lo
explica la recurrente que el acuerdo de no distribucion de dividendos sea una consecuencia logica de

166 Ibidem, pag. 36.

167 1d Cendoj: 28079110012011100897.
168 Id Cendoj: 28079110012005100395.
169 Id Cendoj: 17079370012013100144.
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las cuentas formuladas. Al contrario de tales cuentas se desprende la plena solvencia de la sociedad y
el margen evidente que tiene para poder repartir beneficios».

Encontramos esta confusion/conflicto interés familiar — interés empresarial, por ejemplo, en los
siguientes supuestos: a) cuando se destinan fondos de la sociedad para cubrir necesidades de la
familia'”’; b) cuando se incorporan como trabajadores a los miembros de la familia, especialmente
en puestos de responsabilidad, primando los intereses familiares sobre la profesionalidad requerida
en interés de la sociedad; ¢) cuando los conflictos familiares trascienden del &mbito familiar y se
trasladan al ambito empresarial, etc. Los conflictos surgidos por esta confusion de intereses pueden
dar lugar a una situacion de bloqueo en el funcionamiento de los 6rganos societarios, lo que lleva a
la disolucion y liquidacion de la sociedad por paralizacion de los 6rganos sociales (art. 363.1.d de la

LSC).

5.- PREVENCION Y RESOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE LOS
ORGANOS SOCIETARIOS Y LOS ORGANOS FAMILIARES. ESPECIAL
REFERENCIA AL PROTOCOLO FAMILIAR

Como ponen de manifiesto CAMISON y Ri0S, «a pesar de ser la libre expresion de la voluntad de la
familia propietaria, los organos familiares no son jerdrquicamente superiores a los organos
sociales. La eficacia externa de los acuerdos societarios es plena y son impugnables si son
contrarios a la Ley y a los Estatutos. En cambio, los acuerdos adoptados por los organos
familiares, conocidos como pactos parasociales, circunscriben su eficacia a los familiares
firmantes. La relacion entre las estructuras de gobierno societario y familiar no puede entonces
resolverse siempre por la via juridica sino desde un criterio institucional y de coordinacion cultural

y decisoria»'".

Es necesario que exista una clara definicion de las funciones que ejercen los 6rganos societarios y
los 6rganos familiares, asi como del mecanismo y procedimiento de comunicacion y relacion entre
ellos'”, para lo cual en los estatutos sociales y en el protocolo familiar se deben regular
adecuadamente estas cuestiones, teniendo en cuenta las peculiaridades de la sociedad familiar de
que se trate y que la interrelacion entre estos 6rganos es posible siempre que la injerencia de los
organos familiares en la gestion de la sociedad no vacie de contenido la funcién de los
administradores y que se respeten las facultades representativas de éstos frente a terceros'”. Por

otro lado, es fundamental que los familiares asuman que la comunicacion fluida y continua es

170 VALMANA, ob. cit., pag. 15.

171 CAMISON y Ri0S, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pag. 31.
172 QUINTANA, ob. cit., pag. 64 [altima consulta: 18/02/2018, 18:40].

173 VELAYOS, ob. cit., pag. 286.
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imprescindible para que los conflictos que surjan entre ellos puedan resolverse y no trasciendan al
ambito empresarial, para conseguir una planificacion de la sucesion Optima, para alcanzar pactos
sobre asuntos criticos relacionados con la gestion de la empresa y el patrimonio empresarial'™, asi
como para superar la confusion entre familia y empresa'”. Por otro lado, hay que tener en cuenta,
como sostiene CAMISON, que «la prevencion de los conflictos en la empresa familiar demanda
desarrollar una adecuada organizacion interna del trabajo, de la gestion y del capital a nivel
societario, junto a una estructura en la vertiente familiar que ordene la toma de decisiones, la

cultura y el gobierno y control de sus participaciones en la sociedad»'™.

5.1.- El protocolo familiar como instrumento para evitar conflictos

El protocolo familiar persigue establecer determinadas pautas de actuacion con el objetivo de
diferenciar los problemas familiares de los problemas de la empresa familiar'”’, regula los aspectos
que afectan a la relacion familia-empresa, asi como la participacion de los miembros de la familia
en la empresa familiar, por lo que constituye un instrumento de gran utilidad a la hora de plasmar
aquellos aspectos que puedan ayudar a evitar conflictos presentes y futuros entre la familia y la
empresa, la propiedad y la gestion'™, asi como el procedimiento a seguir en caso de que los
conflictos lleguen a producirse'”. Cabe destacar que la gestion de los intereses divergentes que
coexisten en la sociedad familiar se gestionan a través de los drganos sociales, cuya existencia viene

determinada en el protocolo familiar'®.

Entre las diferentes previsiones que pueden contemplarse en el protocolo familiar para prevenir
situaciones conflictivas, se encuentran las siguientes: a) Delimitacion clara de los intereses
familiares y los de la sociedad, asi como de las reglas de conducta a seguir en cada uno de estos
ambitos''; b) Delimitacion del entorno en que operan los diferentes 6rganos de gobierno'®*; ¢) Las
condiciones y requisitos objetivos que deban cumplir los familiares para ingresar en la sociedad
como trabajadores o directivos (edad, formacion, experiencia, etc.), asi como los criterios de

seleccion'® y retribucion, que deberian ser los mismos que los aplicables a terceros ajenos al ambito

174 CAMISON y Ri0S, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pag. 29.

175 FERNANDEZ-TRESGUERRES, ob. cit., pags. 89 y 90.

176 CAMISON y VICIANO , ob. cit. “Direccion, Organizacion del Gobierno y...”, pags. 40 y 41.

177 RAMIREZ, ob. cit., pag. 219.

178 FERNANDEZ-TRESGUERRES, ob. cit., pag. 90.

179 CAMISON y VICIANO, ob. cit. “Direccion, Organizacion del Gobierno y...”, pags. 135 y 136; CUCURULL, ob. cit.,
pags. 56, 100 y 101; RAMIREZ, ob. cit., pags. 210y 211.

180 CUELLAR, ob. cit., pags. 84 y 85.

181 CAMISON y VICIANO, ob. cit. “Direccion, Organizacion del Gobierno y... ", pag. 148.

182 CORONA, ob. cit., pag. 443.

183 CUCURULL, ob. cit., pag. 130.
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familiar'®, a los efectos de que prime mas la profesionalizacion'® y eficiencia de la sociedad que no
el ofrecer empleo a todos los miembros de la familia, independientemente de sus capacidades y
aptitudes'®; d) Las normas o reglas que han de regir la sucesion en la gestion, de manera que se
contemplen los requisitos que han de reunir aquellos que vayan a ejercer estas funciones, ya sea de
formacion, criterios objetivos de seleccion, asuncion progresiva de tareas de gobierno, etc., a los
efectos de diferenciar claramente la propiedad de la sociedad, por un lado, de la gestion de la
misma, la cual ha de ser asumida por aquellos que se encuentren mas capacitados y cuenten con la
profesionalidad y cualificacion suficientes; e¢) Las causas, los limites y los requisitos necesarios para
la transmision de acciones y/o participaciones de la sociedad; qué érgano, familiar o social, ha de
autorizar la entrada del nuevo socio, con qué mayoria y qué criterios objetivos ha de tener en cuenta
para conceder la autorizacion, pudiendo distinguirse segin si el adquirente de la
accion/participacion es miembro de la familiar o un tercero ajeno a la misma; f) La prevision de
que, en los supuestos en que los socios familiares y/o sus causahabientes transmitan su acciones o
participaciones, se deberan de sujetar a las normas previstas en el protocolo en cuanto a la
transmision, lo que implica, asimismo, la sujecion del adquirente'™’; g) La politica de distribucion
de dividendos; #) Las normas sobre la concesion de préstamos de la sociedad a los socios
familiares'®; i) Para evitar las situaciones de empate entre las distintas ramas familiares que pueda
dar lugar a una paralizacion de los 6rganos societarios, convendria que en el protocolo familiar se
previera esta situacion y se contemplasen mecanismos que, o bien impidan que llegue a suceder, lo
que se podria lograr estableciendo el voto de calidad o el voto dirimente, o bien que ayuden a
solucionarla una vez acontecida, mediante la regulacion de la salida de alguno de los socios o,
incluso, de la rama familiar, ante una situacién de bloqueo, para lo cual sera preciso definir las
circunstancias que supongan una situacion de bloqueo, asi como los mecanismos que implementen
la salida de una parte del capital social'®; j) La composicion, funciones y reglas de funcionamiento
de los organos familiares y la relacion de éstos con los 6rganos societarios, siendo frecuente que en
los 6rganos familiares se exija la adopcion de los acuerdos por una mayoria cualificada que suele

ser igual o superior al 75%, a los efectos de preservar el espiritu del consenso'®’; k) Las reglas

184 VALMANA, ob. cit., pag. 91.

185 En este sentido, ver RAMIREZ, ob. cit., pag. 31, en que el autor, recogiendo lo contemplado en el informe de 2002 de
European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions, sefiala que «la voluntad de las
empresas de garantizar la continuidad de la familiar al frente de ellas suele generar deficiencias en su gestion,
debilitando asi su posicion competitiva. En contraposicion, cuando una familiar apuesta por un proyecto basado
en la profesionalizacion, con el nombramiento de ejecutivos de acuerdo a criterios de mercado e innovacion, puede
obtener resultados muy positivosy.

186 VALMANA, ob. cit., pag. 91.

187 CUCURULL, ob. cit., pag. 128.

188 Ibidem, pag. 131.

189 RAMIREZ, ob. cit., pags. 196 y 197.

190 CALBACHO, ob. cit., pags. 60y 61.
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especificas aplicables a los drganos sociales, las cuales, no obstante, no seran oponibles a terceros si
no se trasladan también a los estatutos de la sociedad; /) Para reforzar la eficacia de la sindicacion
de acciones o participaciones, en base a la cual los firmantes se comprometen a ejercitar el derecho
de voto en la Junta General en un determinado sentido, y de la sindicacion de bloqueo, que obliga a
respectar determinadas reglas referentes a la transmision, se pueden utilizar, entre otras formulas, el
otorgamiento de un derecho de prenda, la constitucion de una comunidad de bienes con designacion
de representante comun y establecimiento de reglas de funcionamiento o la constitucion de una
sociedad a la que se aporte la participacion en la sociedad familiar''; /I) Para limitar la inseguridad
juridica derivada de la impugnacion de acuerdos sociales por lesion del interés social, por tratarse
¢éste de un concepto juridico indeterminado, en el protocolo familiar se puede contemplar una
clausula en que se limite el ambito de impugnacion de los acuerdos sociales por esta causa'®*; m)
Clausulas penales, para el caso de incumplimientos de las obligaciones contenidas en el
protocolo'”; n) Clausulas encaminadas a prevenir, superar o mitigar posibles conflictos que
conduzcan a un bloqueo de los 6rganos sociales (lo que obligaria a la sociedad a disolverse), como
por ejemplo, la concesion de opciones reciprocas de compra y de venta de acciones o
participaciones, fijando el procedimiento a seguir a tal efecto; o pactos encaminados a forzar a los
socios a promover la venta conjunta de todas las participaciones o acciones a un tercero a través del
proceso que se contemple; o pactos que obliguen a la escision en determinadas condiciones'; 7i)
Pactos de adicion a los estatutos de determinadas clausulas, como las relativas al establecimiento de
prestaciones accesorias a cargo de los socios, restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones
o participaciones, o el derecho de separacion y exclusion de socios'”; o) Pacto de suscribir los
documentos necesarios para la efectividad de las disposiciones contenidas en el protocolo (como
testamento o capitulaciones matrimoniales); p) Pacto de sometimiento y solucion de las disputas a
sistemas extrajudiciales de resolucion de conflictos, como la mediacién o el arbitraje'®®, etc.

No obstante, el hecho de que el protocolo familiar sea fruto de un proceso de didlogo y consenso, no

97 A lo anterior se suma el

es garantia de cumplimiento de sus clausulas por parte de sus firmantes
hecho de que el protocolo familiar contiene clausulado con diferente eficacia juridica, asi, hay
clausulas sin efecto juridico, cldusulas obligacionales y clausulas estatutarias, por lo que las

consecuencias del incumplimiento serdn diferentes en funcion del tipo de cldusula incumplida: a)

191 Ibidem, pags. 72 y 73.

192 Ibidem, pag. 146.

193 Ibidem, pag. 72.

194 Ibidem, pag. 159.

195 Ibidem, pag. 74.

196 CUCURULL, ob. cit., pag. 133.
197 Ibidem, pag. 25.
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Las clausulas sin eficacia juridica no gozan de proteccion juridica; b) Frente al incumplimiento de
las clausulas obligacionales, que Unicamente son oponibles entre las partes firmantes, se pueden
utilizar las mismas acciones que para el caso de incumplimiento de un contrato, por lo que,
atendiendo a la especialidad del tipo de clausulas incluidas en el protocolo familiar, se podria
ejercitar la accion de cumplimiento forzoso (cuando la clausula obligatoria inicamente vincule a las
partes, al margen de la sociedad) y/o la accion para exigir la indemnizacion por dafios y perjuicios
(cuando las clausulas obligacionales, ademds de vincular a las partes, afectan a la esfera de la
sociedad o a terceros)'”®; ¢) Ante el incumplimiento de las clausulas estatutarias, que son aquellas
que tienen eficacia erga omnes por haberse trasladado a los estatutos sociales, pueden ejercitarse las
acciones previstas en la normativa societaria, de modo que se puede hacer uso de las acciones de
impugnacioén de los acuerdos adoptados por los organos sociales incumpliendo las previsiones

estatutarias y la accion de responsabilidad contra los administradores, en su caso'”.

5.2.- Mecanismos de resolucion de conflictos

Sin perjuicio de lo contemplado en el subapartado anterior respecto al incumplimiento de los pactos
contenidos en el protocolo familiar, los conflictos societarios que este protocolo no haya podido
evitar pueden resolverse mediante el empleo de métodos autocompositivos o heterocompositivos.
Los métodos autocompositivos se caracterizan porque el conflicto se resuelve por acuerdo entre las
partes, acuerdo alcanzado por ellas mismas, sin intervencion de ningin tercero (negociacion), o con
la participaciéon de un tercero, en los casos de conciliacion y mediacion. Los métodos
heterocompositivos implican la intervencion de un tercero que resuelve el conflicto, via judicial o

extrajudicial (arbitraje -si hay sumision expresa-)>"

. Hay que recordar que el protocolo puede
contener una prevision relativa al procedimiento a seguir para afrontar los conflictos que puedan

surgir, por lo que deberia estarse a lo alli contemplado.

A pesar de que la forma habitual de resolver los conflictos que se generan en la sociedad familiar es
acudir a la via judicial, este sistema de resolucion de conflictos enfronta mas a las partes, se dilata
en el tiempo y causa un desgaste econdomico y emocional, pudiendo dar lugar, incluso, a una
paralizacion del 6rgano de administracion, lo que es causa de disolucion de la sociedad. BOQUERA,
en base a un estudio elaborado sobre Sentencias del Tribunal Supremo correspondientes a los afos
2000 a 2014, respecto a sociedades en las que todos sus socios pertenecen a la familia, establece

que muchos de los conflictos societarios a los que se enfrentan las empresas familiares los resuelve

198 CALBACHO, ob. cit., pags. 71 y 72.
199 Ibidem, pag. 73.
200 Ver CAMISON y Ri0S, ob. cit. “El protocolo familiar: metodologias...”, pags. 206 y ss.
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el Tribunal Supremo, a raiz de la accion de impugnacion de acuerdos sociales, la accion de
responsabilidad o el derecho de exclusion, utilizado por los socios, pero que dicho Tribunal resuelve
el pleito, pero no el conflicto interno entre los familiares, lo que supone que haya una solucion
societaria del caso concreto pero no del problema de fondo, que se queda sin resolver, por lo que,
probablemente, los familiares se volveran a ver en los tribunales®'; en el mismo sentido,
FERNANDEZ, sostiene que «El recurso a la via judicial no parece el mas adecuado en el caso de la
empresa familiar, ni tomando su condicion de empresa -la jurisdiccion no se compadece
precisamente con la necesaria celeridad del trafico mercantil- ni con su condicion de familiar, ya
que, tras un proceso judicial, dificilmente van a poder mantenerse o mas bien restaurarse los lazos

familiares» **

El estudio de los distintos métodos de resolucion de conflictos excede el ambito de estudio del
presente trabajo. No obstante, se puede decir que no existe unanimidad doctrinal acerca de cual es el
mecanismo extrajudicial méas adecuado en el caso de las sociedades familiares. Asi, autores como
GUILLEN, entienden que la mediacién es la opcion idonea para solucionar los conflictos en la
sociedad familiar, ya que se trata de conflictos que requieren soluciones rapidas e interesa que las
partes continien manteniendo relacion, ya que, ademés de la relacion empresarial, les une una
relacion familiar; en este sentido, la mediacidn permite crear un espacio idoneo para que las partes
dialoguen y conozcan realmente cuales son sus verdaderos intereses, siendo ellas mismas las que,
con la ayuda del mediador, deciden como resolver el conflicto, no habiendo, por tanto, ganadores ni
perdedores, por lo que las partes se podran seguir comunicando de forma cordial en un futuro®”. En
cambio, otros autores, como CALAVIA, entienden que el arbitraje es mas conveniente que la
mediacion y la conciliacion, ya que el conflicto finaliza con la decision del arbitro plasmada en el
laudo, por lo que equivale a una sentencia judicial, mientras que la mediacién y la conciliacion

pueden llegar a quedarse en meros intentos, sin poner fin al conflicto®.

6.- CONCLUSIONES

La empresa familiar carece de una regulacion propia. Por otro lado, tampoco constituye, en si
misma, una figura juridica diferenciada, por lo que adoptard alguna de las formas juridicas
existentes en el ordenamiento juridico. Esta ausencia normativa, que se complementa con un amplio

margen a la autonomia de la voluntad, tiene sentido si se tiene en cuenta que, en el momento en que

201 CAMISON y VICIANO, ob. cit. “Direccion, Organizacion del Gobierno y...”, pag. 104.

202 FERNANDEZ, ob. cit., pag. 868.

203 GUILLEN CATALAN, Raquel. «La gestion del conflicto en la empresa familiar». En: PLAZA PENADES, Javier (direct.).
Cuestiones juridicas de la empresa familiar en Esparia y en Cuba. Navarra: Aranzadi, 2016, pag. 149.

204 CALAVIA, ob. cit., pags. 144 y 145 [tltima consulta: 27/01/2018, 11:27].
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una persona se constituye como empresario individual, o bien una o mas personas miembros de una
familia aunan sus recursos y esfuerzos para crear una sociedad, no sabe realmente como va a
funcionar el negocio, ni si van a tener cabida en el mismo méas miembros de la familia, ni si la

empresa va a continuar generacion tras generacion.

Sin embargo, teniendo en cuenta la importancia que este tipo de empresas tienen para el
sostenimiento de la economia del pais y la creaciéon de empleo, asi como el hecho de que la mayor
parte de estas entidades no pasan de la segunda generacion, algo en el sistema estd fallando. Del
estudio realizado, y partiendo de la base de que buena parte de las empresas familiares existentes en
Espaia son pyme y, por tanto, quiz4 muchas no cuenten con el debido asesoramiento, considero que

las instituciones publicas tendrian que fomentar entre las mismas:

En primer lugar, un sentimiento “de ser”, es decir, de asuncion de su identidad como empresa o
sociedad familiar y de lo que ello implica respecto a la diversidad de intereses familiares y
empresariales convergentes, los cuales, necesariamente, han de ser tratados diferenciadamente a los

efectos de que la viabilidad y/o pervivencia de la empresa familiar no resulte afectada.

En segundo lugar, han de dar a conocer los mecanismos de gestion de conflictos, que deberia
comprender tanto una adecuada redaccion de los estatutos sociales, los cuales han de ajustarse, en la
medida de lo posible, a las necesidades de la entidad, como un protocolo familiar que desarrolle
todos aquellos aspectos necesarios para favorecer un buen funcionamiento de la sociedad, el cual, a
su vez, en determinados supuestos, debera complementarse con otros instrumentos para otorgar
eficacia a sus estipulaciones. El protocolo familiar constituye una herramienta de gran utilidad, al
prever una serie de clausulado adoptado de comun acuerdo por los miembros de la familia con
implicacion en el negocio familiar, siendo este Ultimo un dato particularmente relevante, ya que no
es lo mismo cumplir unas disposiciones que no entiendes 0 no compartes que unas normas que uno
mismo se ha autoimpuesto y con las que, en principio, estd conforme. El protocolo ha de ser
aprovechado por la familia para incluir en el mismo no solo la regulacion de aquellos aspectos que
tengan incidencia en la familia y la empresa y que, por ende, puedan resultar conflictivos (como el
acceso de familiares a puestos de direccion o el préstamo de dinero de la sociedad a familiares, por
ejemplo), sino que también ha de ser aprovechado para crear y regular los 6rganos familiares, ya
que los mismos facilitan la comunicacion entre los miembros de la familia, permiten coordinar los
intereses familiares y los intereses sociales y son el nexo de union entre la familia y la sociedad,
siendo igualmente necesario que en el protocolo familiar queden delimitadas claramente las
competencias que corresponden a estos drganos y a los 6rganos societarios, asi como los cauces a

través de los cudles los mismos se pueden interrelacionar. Esta utilidad del protocolo familiar se ve
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reforzada por el hecho de que buena parte de su contenido tiene caracter contractual, lo que implica
que resulta vinculante para las partes firmantes del mismo e, incluso, respecto a los derechos y
obligaciones transmisibles, también para sus herederos; es mas, esta eficacia puede llegar a ser
general, frente a todos, respecto a aquellas estipulaciones del protocolo que se trasladen al texto

estatutario.

Y, en tercer lugar, a los efectos de no ahondar en los conflictos, lo que puede acabar con las
relaciones personales y, a su vez, repercutir negativamente en el gobierno de la sociedad familiar,
incluso, hasta el extremo de generar una situacion de bloqueo y paralizacion de los organos
societarios (lo que es causa de disolucion y liquidacion de la entidad), se deberia de fomentar la
mediacion como mecanismo de resolucion de conflictos, dando asi la posibilidad a las personas con
intereses divergentes de exponer sus razonamientos en un clima que propicia mas la comunicacion
y el consenso que la confrontacion, posibilitando, de este modo, solucionar el problema o conflicto

de raiz.

Por tanto, considero que para evitar o gestionar los conflictos entre los 6rganos societarios y los
organos familiares no es necesario instrumentar nuevos mecanismos, sino utilizar los medios

actualmente disponibles de manera eficiente.
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