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1.- CONCEPTO DE EMPRESA FAMILIAR

Cabe aqui recordar que hay “empresa familiar” cuando los integrantes de una familia dirigen,
controlan y son propietarios de una empresa, la que constituye su medio de vida, y tienen la
intencidon de mantener tal situacion en el tiempo y con marcada identificacion entre la suerte de la
familia y de la empresa’.

También se sostiene que la “empresa familiar” es “aquella en la que un grupo de personas
pertenecientes a una o mas generaciones, y unidas por vinculos familiares, comparten parcial o
totalmente la propiedad de los medios instrumentales y la direccion de una empresa,
produciéndose una comunicacién entre los fines de la familia y de la empresa”.?

Y si bien no existe un concepto univoco en la materia, es claro que la empresa familiar presenta al
menos dos elementos objetivos y relacionados entre si: la existencia de una familia o grupo
familiar y la existencia de una empresa, elementos a los que se suma uno subjetivo: la intencién de
mantener la participacion familiar en la empresa y de que ésta sea el sustento de la primera.

No se trata de un tema de tamanio, ni debe la empresa familiar ser identificada con la pequefia y
mediana empresa (PYME). Es que si bien el 90% de las Pymes son empresas familiares y el 90% de
las empresas familiares son Pymes, muchas grandes empresas, incluidas empresas multinacionales
(Walmart, Banco Santander, etc.), son empresas familiares.

Sélo en Argentina, sobre las 19 empresas multinacionales de origen local, 13 de ellas son empresas
familiares”, lo que evidencia su volumen y significacion.

2.- IMPORTANCIAY VALORES

La empresa familiar tiene enorme importancia econémica, social y moral reconocida en todo el

mundo”.

En tal sentido se afirma que los porcentajes de las empresas familiares sobre el total de empresas
existentes son los siguientes: Italia 99%; U.S.A. 96%; Suiza 88%; Reino Unido 76%; Espafia 71%;



Portugal 70% y Colombia 68%, aun cuando las apreciaciones no coinciden entre los autores y las
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mediciones varian por afo.

En Argentina se considera que hay mas de un millon de empresas familiares, las que representan
el 80% del tejido empresarial, el 60% del PNB y el 70% de los puestos de trabajo del sector
privado.

La importancia econdmica de las empresas familiares también radica en que resisten mejor las
crisis generales, generan y mantienen muchos puestos de trabajo y pueden llevar adelante
proyectos a largo plazo al no estar urgidas por la necesidad de ganancias inmediatas.

En lo social, las empresas familiares tienen mejores relaciones con el personal, con la comunidad
donde se desempeiian y con el medio ambiente circundante.

Finalmente, en lo moral, la gran importancia de la empresa familiar radica en que congrega a las
dos instituciones mas valiosas de la sociedad humana: la familia, con sus valores de amor,
proteccién, procreacién y culturizacién, y la empresa, que es la gran generadora de bienes y
servicios para atender las necesidades humanas.

3.- DEBILIDADES

Sin embargo, cuando las empresas familiares no estan suficientemente estructuradas, presentan
debilidades derivadas de la convivencia en su seno de dos sub-sistemas distintos: el “sub-sistema
familiar”, con sus valores afectivos, emocionales, de igualdad entre los hijos, de atencion de
necesidades y de proteccion de los débiles, con el “sub-sistema empresarial”, donde los valores
son la productividad, la eficiencia, el rendimiento y los resultados econdmicos.

De tal dificil convivencia derivan gran cantidad de problemas entre los que se destacan,
principalmente, la informalidad, la falta de profesionalizacién, la falta de planeamiento en el
relevo generacional y sucesion en el liderazgo, la falta de planificacion de la transferencia
patrimonial, la inexistencia de canales idoneos de comunicacién familiar y, fundamentalmente,
una confusién de limites, de fondos y de roles entre la familia, la empresa y la propiedad.

Todo ello puede llevar a situaciones y conflictos insuperables que determinen la fracturacién de la
familia y/o la desaparicion de la empresa.

4.- PROCEDIMIENTOS DE FORTALECIMIENTO Y CONTINUIDAD

Frente a tales situaciones, es necesario que la familia empresaria transite un largo y delicado
proceso en el cual debe, en primer lugar, tomar conciencia de que es distinta, tanto respecto de
otras familias no empresarias, cuanto con relacidn a otras empresas no familiares y, ademas, de



gue esta sujeta a ciertos riesgos y que tiene la necesidad de hacer algun trabajo para prever lo
inevitable.

En segundo término, la familia empresaria debe tomar conciencia que no puede hacer su camino
ella sola y que necesita acudir a un asesor externo o “consultor de empresa familiar”.

Este serd el profesional que, debidamente capacitado y habiéndose ganado la confianza y el
respeto de la familia, con elementos multidisciplinarios y/o trabajando en red profesional,
conducird, en base a un diagndstico familiarempresarial y a un ejercicio de comunicacion y
coaching, un proceso de estructuracién tendiente a superar la confusion entre familia, empresa y
propiedad, lograr la profesionalizacidn, crear 6rganos de gobierno empresarial (directorio) y
familiar (consejo de familia), articular un plan de sucesidn en la gestién y en la propiedad, y arribar
finalmente a un “acuerdo o pacto familiar”, mas o menos complejo, con enorme valor moral.

5.- ELPROTOCOLO DE LA EMPRESA FAMILIAR

El protocolo familiar es un acuerdo que regula las relaciones de una familia con la empresa de la
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que ésta es propietaria’.

En su variante formal, constituye un instrumento escrito, lo mas completo y detallado posible,
suscripto por todos los miembros de una familia que al mismo tiempo son socios de una empresa’,
gue delimita el marco de desarrollo y las reglas de actuacion y relaciones entre la empresa familiar
y su propiedad, sin que ello suponga interferir en la gestion de la empresa y su comunicacién con
terceros®.

El Real Decreto Espafiol 171/2007, en su art. 22, define al protocolo familiar como “aquel conjunto
de pactos suscriptos por los socios entres 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 comunicacién y consenso en la toma de decisiones para regular las relaciones
entre la familia, propiedad y empresa, que afectan a la entidad”.

Basicamente son funciones del protocolo las de regular los siguientes planos: a) las relaciones y
limites entre la familia y la empresa; b) la profesionalizacién de la empresa; c) los intereses de la
familia en la empresa; d) la sucesién en la gestion de la empresa; e) el mantenimiento familiar de
la propiedad de la empresa y la sucesién en dicha propiedad.

Una funcién fundamental es la de constituir un instrumento para prevenir, gestionar y resolver
conflictos entre los familiares-socios.

En todos los casos, constituye un acuerdo marco que debe prever su revisidén y actualizacion.

Ahora bien, el protocolo importa sobre todo un “proceso” de comunicacién intra-familiar y de
reflexiéon sobre la empresa cuya fuerza como instrumento de cohesiéon y ordenamiento comienza
al momento de su elaboracién.



Dicho proceso es el que permite a una familia la busqueda de su propia identidad como
empresaria y de los elementos que permiten equilibrar dos realidades tan complejas y tan
dindmicas como son la familia y la empresa en aras a la supervivencia de ella’.

Ademas el protocolo implica un “plan” o un ejercicio de planificacién donde se deben tener en

cuenta los elementos familiares, juridicos (mercantiles y civiles), econdmicos, fiscales y
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empresariales™.

Una vez consensuado el protocolo, el mismo puede visualizarse como un cédigo de conducta para

la familia dentro de la empresa que, por un lado, fija los limites de separacién entre una y otray,
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por el otro, tiende a mantener la propiedad empresarial en el dmbito familiar™.

6.- EL VALOR LEGAL DEL PROTOCOLO Y LA NECESIDAD DE CONFERIRLO

Ahora bien, a pesar del gran avance que para el desenvolvimiento de la empresa familiar
representa un protocolo, en muchos casos existe el riesgo de que el mismo no sea cumplido
espontaneamente, sea por el cambio drastico de circunstancias de su entorno (fallecimientos,
casamientos, divorcios, enfermedades, nuevos hijos), sea por arrepentimiento de los propios
firmantes (a veces facilitado por la desaparicién del fundador), o sea por la negativa de los
herederos que no participaron en su elaboracién y que se incorporan como socios a la empresa.

Es por ello que una vez elaborado, consensuado y suscripto el protocolo, se hace necesario
trasladarlo a diversos instrumentos juridicos tales como los estatutos®?, los reglamentos®™, los
acuerdos de accionistas™, las donaciones, los fideicomisos®, los pactos de “herencia futura” y los
testamentos, como asi contratar determinados seguros, de modo de ir dando la mayor fuerza
juridica posible (validez y oponibilidad) que cada previsién admita®®.

Paralelamente los integrantes de la familia podran comprometerse a celebrar sus matrimonios por
el régimen patrimonial de la “separacién de bienes” a efectos de prevenir conflictos sobre la
propiedad de la empresa en caso de divorcio.

Veremos a continuacion elementos de algunos de estos instrumentos juridicos.
7.- MARCO LEGAL. EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION (CCCN).

Es de destacar el gran avance que implica la reduccién de la porcién legitima en el CCCN, con
relacion a la que fijaba el anterior Cédigo Civil, llevandola de cuatro quintos para los descendientes
y de dos tercios para los ascendientes, a dos tercios para los primeros y a un medio para los
segundos (siendo de un medio para el céonyuge). Consecuentemente, aumenta la porcion
disponible del testador, de un quinto a un tercio, para el caso de que tenga descendientes, y de un
tercio a un medio, para el caso de que, no teniéndolos, si tenga ascendientes.



Cabe seialar que el art. 2448 del CCCN establece que el causante puede disponer, ademas de la
porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta o
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“propiamente dicha”"" a descendientes o ascendientes con discapacidad.

De manera que en el nuevo cddigo, en consonancia con el derecho comparado, fue receptado el
insistente reclamo efectuado por la doctrina con relacidon al aumento de la porcion disponible;

habiendo sido asi flexibilizada la libertad de disposicion de los bienes de las personas.

8.- CLAUSULAS ESTATUTARIAS

Con respecto a la incorporacidon de determinadas clausulas al estatuto, su especial conveniencia
radica en que, de esa manera, se logra que las mismas sean oponibles no sélo a aquellos que se
incorporen a la sociedad, sino también a todos los terceros, como consecuencia del efecto erga
omnes que otorga la inscripciéon del estatuto y sus modificaciones en el Registro Publico de
Comercio.

A efectos de tratar de evitar o al menos limitar el ingreso a la sociedad familiar de personas ajenas
a la misma o de familiares politicos o por relacidn de afinidad (como por ejemplo cényuge, yernos,
nueras, cuiiados), se puede recurrir a la inclusion en el estatuto social de clausulas de restricciones
para la transferencia de acciones, por las que se requiera la conformidad mayoritaria o unanime
de los socios con relacién a la cesidén de acciones a quien no sea socio (denominadas “cladusulas de
agrado” - cuyo ejercicio no implique un abuso de derecho), o que confieran derecho de
preferencia a los socios o en su defecto, en ciertos casos, a la misma sociedad™.

Pueden también incorporarse cldusulas que establezcan la posibilidad de emitir acciones con
derecho a distinta cantidad de votos (hasta 5), y acciones con preferencia patrimonial sin derecho
a voto.

Es también importante incluir en el estatuto social, por ejemplo, lo resuelto en el protocolo

familiar en cuanto al ejercicio de derechos politicos por parte del usufructuario de las acciones, y
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lo relativo a las politicas de distribucion de dividendos™.

9.- DONACION DE ACCIONES

Enfocandonos ahora en el tema de la donacién de acciones a los hijos del socio, nos encontramos

con que, basicamente, hay tres opciones:
- Donacién plena
- Donacién de nuda propiedad con reserva de usufructo.

- Donacién con cargo.



Como sefialdramos en otro trabajo, en el caso de la donacién plena el donante transmite sus
acciones a titulo gratuito, sin cargo ni condicién alguna, a una o mas personas, quienes pasan a
ejercer, en caracter de socios de la sociedad, todos los derechos y obligaciones inherentes a las
acciones donadas.

Es decir, que ello implica incorporar a los hijos a la sociedad en un pie de igualdad, en lo que a

derechos econdmicos y politicos se refiere, con relacidn al donante.

Esto, ademas de permitir mantener la propiedad de la empresa dentro de la familia, sin ninguin
lugar a dudas va a implicar en la gran mayoria de los casos, un mayor compromiso y la integraciéon
de los miembros de la familia que participan de la empresa, redundando en la obtencidn de

mejores resultados.
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Asimismo va a coadyuvar a lograr la continuidad de la empresa en el tiempo”".

De ser el caso, habra que evaluar en funcién de las caracteristicas de la empresa, del patrimonio
familiar, de la situacién de los hijos que no trabajan en ella y de su relacidn con los padres y con los
hermanos que si lo hacen, y teniendo en cuenta la legitima hereditaria, si conviene donar acciones
también a esos hijos que no trabajan en la empresa y no manifiestan interés alguno por la misma,
en cuyo caso, de llegar a la conclusién que si conviene, habria que determinar si se les donan en
igual cantidad que a los hermanos que trabajan en la empresa, manteniendo asi el equilibrio
patrimonial entre ellos, de manera tal que el dia de mafiana ninguno vea afectada su legitima por
donaciones hechas sélo a sus hermanos; o si conviene que sea en menor cantidad, para que asi,
ademas de recibir parte del paquete accionario, al menos acepten como condicién el protocolo
familiar, y de esta manera, las pautas dispuestas para la toma de decisiones a adoptar en cuanto al
gobierno de la misma por quienes si participan y estdn comprometidos con su éxito.

Cabe senalar que si se quisiera donar mas acciones a ciertos hijos que a otros con la finalidad de
gue se queden con mayor cantidad de acciones aquellos que estén comprometidos con el futuro
de la sociedad, convendria agregar una cldusula en el contrato de donacién de las acciones, por la
cual se impute dicha donacién a la porcion disponible del donante.

Esta clausula de mejora incluida en el referido contrato de donacién, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 2385 CCCN, es suficiente para lograr el efecto querido, no siendo indispensable,
como para parte de la doctrina lo era anteriormente, que dicha mejora resulte de un
testamento’’.

Para evitar el riesgo de que hijos sin compromiso con la empresa compliquen el desarrollo de la
misma, tratando de conseguir ventajas patrimoniales inmediatas al momento de decidir la
distribucidon o capitalizacién de dividendos, se podria aconsejar la donacién a ellos, de menor
cantidad de acciones, pero con preferencia patrimonial y sin voto, de manera tal de acotar una
posible vulneracion de la legitima, pero sin que puedan esos accionistas intervenir en la toma de
decisiones relativas a la sociedad (con excepcién de aquellas decisiones mencionadas en el primer
parrafo del art. 217 de la ley 19550).



Otra posibilidad a considerar al momento de evaluar el ingreso a la sociedad de los hijos que no
trabajan en la misma y que no tienen interés en ella, seria la de donarles acciones con menor
cantidad de votos que las acciones de quienes si trabajan en la empresa. De esta manera, tendrian
los mismos derechos econdmicos que los otros socios, por lo cual no se verian afectados
econdmicamente al momento de tener que colacionar el valor de las acciones donadas, pero
ejercerian una menor incidencia que aquellos en cuanto a la toma de decisiones.

Con respecto al tema del ejercicio de ciertos derechos politicos, para el supuesto de que el
empresario familiar desee que sus hijos participen de las decisiones asamblearias, como una
forma de que se comprometan con el manejo de la sociedad, pero asimismo quiera asegurarse de
gue se respeten determinadas politicas de la empresa, que considere especialmente importantes,
entendemos que el donante podria imponer al donatario, cargos relativos a ciertas decisiones a
tomar en las asambleas, como por ejemplo, determinadas politicas de distribucion o capitalizacion
de dividendos, pautas para la eleccion de miembros del directorio; designaciéon de sindicos.
Asimismo consideramos que podria donar las acciones con el cargo de entregar cierto porcentaje
de los dividendos distribuidos al donante o a un tercero®.

Al momento de hacer el analisis pertinente, es importante tener en cuenta el alto costo impositivo
qgue la transferencia de las acciones a los hijos podria llegar a tener, en virtud del Impuesto a la
Transmision Gratuita de Bienes establecido por la ley 14044 de la provincia de Buenos Aires,
modificada por la ley 14200. El objetivo de dicho impuesto es gravar todo aumento de riqueza a
titulo gratuito, incluyendo herencias, legados y donaciones, entre otros actos.

Es importante tener en cuenta que el art. 2458 CCCN confiere al donatario de bienes registrables
la posibilidad de desinteresar al legitimario cuya legitima fue afectada, abonando en dinero la
suma necesaria para complementar dicha legitima.

De acuerdo a lo establecido por el art. 2459 CCCN, la accidn de reduccion prescribe a los diez afios
desde la entrega de la posesién. Esta norma es aplicable a la donacién de acciones.

10.- USUFRUCTO

Otra de las alternativas posibles, como indicdramos, es la donacién de la nuda propiedad de las
acciones con reserva del usufructo. En este caso, los donatarios (nudos propietarios) serian socios
de la sociedad, pero el padre, como usufructuario, seria quien percibiria los dividendos. En
principio, excepto el derecho a percibir las ganancias obtenidas durante el usufructo, el ejercicio
de los demas derechos derivados de la calidad de socio, corresponderia al nudo propietario, salvo
pacto en contrario (art. 218, 3er parrafo, de la ley 19550).

Es decir, que si el donante quisiera conservar el control de la sociedad, tendria que reservarse
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expresamente ademas del usufructo, los derechos politicos inherentes a las acciones™.



Esta seria la opcidn apropiada para esta modalidad, si el padre donante fuera soltero, divorciado o
viudo, o si siendo casado, por el motivo que fuera, no quisiera que su conyuge tuviera el usufructo
de las acciones.

Si siendo casado (y siendo él solo el titular de las acciones), en cambio, quisiera que las rentas
producidas por las acciones quedaran a favor de él y de su conyuge, entonces habria que recurrir a
la donacion de las acciones con el cargo a los donatarios de constituir derecho real de usufructo a
favor del donante y de su cényuge, y de ser el caso, de acuerdo a lo expuesto, de transferir
ademas al donante el derecho a participar en las asambleas (ordinarias y extraordinarias), y a
votar en ellas en toda clase de asuntos.

Esta configuracién de la donacion obedece a que el donante no podria reservar el usufructo para si
y para su conyuge, por no ser éste titular de los bienes objeto del derecho real (las acciones),
aunque fueren gananciales. Y tampoco podria el donante constituir directamente el usufructo a
favor de su conyuge, por la inhabilidad general para contratar entre conyuges con régimen de
comunidad (art. 1002, inc. d, CCCN)®. Si podria constituir derecho de usufructo a favor de su
conyuge si hubieran optado por el régimen de separacién de bienes.

Asimismo, habria que determinar si el usufructo se constituye con derecho de acrecer o no. Si el
instrumento de donde surja dicho derecho real no prevé nada al respecto, en funcién de lo
establecido por el art. 2132 CCCN, fallecido uno de ellos, el otro usufructuario seguira teniendo la
misma proporcion del usufructo que hasta ese momento tenia, y los nudos propietarios habran
consolidado entonces el dominio pleno sobre la mitad indivisa de las acciones de las cuales el
causante era usufructuario. En caso de si estar pactado, el cényuge supérstite percibira la totalidad
de las rentas producidas por las acciones.

Hay que tener presente con relacion a este tema que el derecho de acrecer entre los conyuges,
podria llegar a perjudicar a los donatarios herederos legitimarios del donante fallecido, ya que los
mismos, aunque titulares de la nuda propiedad de las acciones, no podrian recibir ningun
beneficio econdmico de los que les pertenecerian como herederos con relacidn a dichas acciones,
por corresponder ellos a la usufructuaria, pudiendo esto incluso llegar a vulnerar la legitima de
esos donatarios®. D’Alessio asimismo considera que el derecho de acrecer entre los conyuges
puede eventualmente ser cuestionado por algun heredero forzoso, por considerar que dicho
derecho constituye una condicién a la legitima, prohibida por el art. 2447 CCCN, por privar al
heredero de la percepcion de los dividendos hasta el fallecimiento del usufructuario
sobreviviente”’.

Por todo ello, consideramos muy importante atender no sélo a la relacién entre los distintos

miembros de la familia, sino también a la proporciéon del valor de las acciones dentro del
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patrimonio familiar®.

Cabe sefialar que el articulo 2461 CCCN establece la imposibilidad para el legitimario que consintid
la donacion con reserva de usufructo, de reclamar la imputacién a la porcion disponible y la
colacién.



Es importante que tanto las donaciones como las constituciones de usufructo sean inscriptas en el

registro de accionistas de la sociedad, haciendo constar asimismo quién tiene los derechos
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politicos™.

Todos los supuestos de donacién analizados podrian ser ejecutados directamente, en forma
inmediata, o bien podria preverse en el protocolo familiar que se efectivicen una vez cumplidas
ciertas condiciones: por ejemplo, que los hijos sean mayores de edad y que hayan trabajado
durante un determinado plazo en la empresa.

Es conveniente, en todas las modalidades de donacién de acciones, que la misma esté
condicionada a que los donatarios acepten expresamente el protocolo familiar, de manera tal que
todas las normas contenidas en dicho protocolo les sean oponibles.

11.- FIDEICOMISO

En ciertos casos, para evitar la disgregacion de la misma, podria ser conveniente la constitucién de
un fideicomiso sobre todas o parte de las acciones del pater familiae®®, importando ello, en los
términos del articulo 1685 CCCN, la constitucidon de un patrimonio de afectacién, es decir, que los
bienes fideicomitidos constituyen un patrimonio separado del de las partes (fiduciante, fiduciario,
beneficiario y fideicomisario), implicando la inmunidad de dichos bienes respecto de los
acreedores de todos ellos, pudiendo los acreedores del beneficiario y del fideicomisario
subrogarse en los derechos de su deudor.

Como consecuencia de la transferencia del dominio fiduciario de las acciones, el transmitente
. . . . .y . . . ... 31 .

(fiduciante) pierde la condicién de socio, la que adquiere el fiduciario®, quien queda como

propietario de esas acciones tanto frente a la sociedad como a terceros y a los mismos fiduciantes.

Esta figura, por ejemplo, podria ser valiosa si el socio tuviera una enfermedad terminal o si temiera
tener (o si supiera que tiene) una enfermedad irreversible que fuera a afectar sus facultades
mentales de manera tal de no permitirle administrar sus bienes, y no contara entre los integrantes
de su familia con quien estuviera en condiciones de hacerse cargo de resolver adecuadamente
sobre el destino de la empresa; posibilitdndole encomendar dicha tarea a alguien idéneo, quien
tendria que sujetarse a las instrucciones dadas por el fiduciante.

También, como indicaramos, de acuerdo a lo establecido por el articulo 1699 CCCN, el fideicomiso
podria ser dispuesto por via testamentaria, lo que seria util si el socio tuviera hijos menores o
incapaces, o ninguno de sus hijos mayores tuviera interés en participar de la empresa.

El CCCN prevé que el fiduciario pueda ser beneficiario, pero no fideicomisario.

Esta figura tiene un plazo maximo de treinta afios, excepto que el beneficiario sea incapaz o tenga
capacidad restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad o de la
restriccién a su capacidad, o su muerte.



De acuerdo a lo que establece el articulo 1669 CCCN, el contrato de fideicomiso debe ser inscripto

“en el Registro Publico que corresponda”.

Es muy importante dejar expresamente prevista la facultad de revocacion del fideicomiso por
parte del fiduciante.

12.- PACTO SOBRE HERENCIA FUTURA

Si bien el CCCN mantiene la prohibicién relativa a pactos sobre herencia futura, en el segundo
parrafo del articulo 1010 incorpora una novedosa y plausible excepcién, tendiente a la
conservaciéon de las empresas familiares, al permitir que los pactos referidos a una explotacion
productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo (lo que, de por si, implica la
incorporacién al ordenamiento legal de, entre otros instrumentos, el protocolo familiar), puedan
incluir “disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en
favor de otros legitimarios”, con el objetivo de conservar la unidad de la gestion empresarial o de
prevenir o solucionar conflictos.

Estos pactos pueden ser suscriptos por los herederos, aun cuando el futuro causante y su cényuge
no sean parte; y determinan la posibilidad de establecer compensaciones en favor de otros
legitimarios, sea con bienes de la futura sucesién o, entendemos, con bienes personales de
aquellos a quienes se adjudicaran las participaciones societarias objeto del pacto. Tienen como
limite la no afectacién de la legitima hereditaria, los derechos del conyuge ni derechos de terceros.

En cuanto a la forma, rige la libertad de formas; no obstante lo cual, la importancia del pacto en
cuanto a su contenido, hace aconsejable la utilizacion de la escritura publica, por las ventajas que
ella implica.

Estd claro que se trata de un contrato entre vivos, y no de un negocio mortis causa, pero que
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recién surtira efectos a partir del fallecimiento del futuro causante™.

Consecuentemente, los bienes objeto del convenio siguen siendo propiedad del titular de los
mismos, quien, sin perjuicio de la existencia del pacto y sin que ello genere derecho alguno a favor
de los beneficiarios, puede disponer de dichos bienes en forma irrestricta.

Es importante, a efectos de evitar posteriores complicaciones, tratar de contar con la participacién

de todos los legitimarios en el pacto.

Con relacion a los legitimarios omitidos en el pacto, consideramos que el mismo, mientras sea
salvada su legitima, les sera oponible, en funcién del régimen de atribucion preferencial a que se
refieren los articulos 2380 a 2382 del CCCN; régimen que prioriza, entre otros supuestos, la
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continuacién de la explotacion de la empresa familiar™.



Una diferencia importante con relacién a la indivisién forzosa de los articulos 2330 (impuesta por

el testador) y 2331 (pactada entre los herederos) es que el plazo maximo en estos casos es de diez
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anos, mientras que el pacto al que se refiere el articulo 1010, carece de plazo maximo™".

Es fundamental al momento de redactar los pactos, prever mecanismos de valuaciéon de las
acciones objeto del contrato, y formas de compensacion, ya que, en la gran mayoria de los casos,
el valor los bienes que queden al momento del fallecimiento del pater familiae, sera distinto al que
tenian al momento de la firma del pacto.

Asimismo es sumamente importante la redaccion de normas claras y completas que tiendan a
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evitar conflictos familiares, muy frecuentes en materia sucesoria™.

Sin perjuicio de que el referido articulo 1010 prevé la inclusion del régimen referido dentro de un
pacto con las caracteristicas alli indicadas, no vemos inconveniente en que pueda ser formalizado
como contrato independiente, en tanto y en cuanto se cumplan todos los requisitos determinados
en el mencionado articulo.

En base a lo establecido por el Cddigo Civil de Cataluiia, consideramos que seria conveniente
prever normativamente la inscripciéon del pacto de herencia futura, en el Registro de Actos de
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Ultima Voluntad y ademas en el Registro Publico o en el registro de accionistas, seguin el caso™.

13.- TESTAMENTO

Para el supuesto de que los integrantes de una empresa familiar no quisieran hacer el traspaso de
las acciones a sus hijos mientras ellos sigan al mando, pero si tuvieran la inquietud de dejar
planificada la sucesion familiar en la empresa para el momento de su fallecimiento, ello se podria
lograr a través del otorgamiento de los respectivos testamentos por parte de los socios, en los que
hicieran legados de las acciones a quienes consideraren mas aptos para continuar con la
propiedad de la empresa.

Asimismo mediante los legados podra el testador distribuir entre algunos o todos sus hijos y su
conyuge, la nuda propiedad y el usufructo de las acciones.

Nuevamente, habrd que tener muy en cuenta en estos casos las normas relativas a la legitima de
los herederos, aunque ello pueda, en determinados supuestos, contrariar la razonable voluntad
del testador. De querer éste beneficiar a alguno de los herederos con relacién a los demas, por los
motivos que fueren, podrd acudir a la figura de la mejora, que permitirda adjudicar esa tercera
parte indivisa de la que quien tiene hijos puede disponer libremente, a quien prefiera.

Asi como para la donacién de acciones sefialamos la conveniencia de que la misma esté
condicionada a que los donatarios acepten expresamente el protocolo familiar, de manera tal que
éste les sea oponible, dicha condicién no podria ser establecida para el supuesto de que la
transferencia de acciones fuera dispuesta mortis causa en el legado de las acciones realizado en el



testamento del socio, ya que el art. 2447 CCCN establece expresamente que “el testador no puede
imponer gravamen ni condicion alguna a las porciones legitimas; si lo hace, se tienen por no
escritas”.

Véase lo expresado mas adelante con relacién a la indivisidn forzosa.

14.- REGIMEN PATRIMONIAL MATRIMONIAL DE SEPARACION DE BIENES

Otra de las novedades introducidas por el CCCN es la posibilidad de que los cényuges opten por el
régimen de separacion de bienes.

IM

El articulo 463 CCCN establece que el régimen patrimonial matrimonial “por defecto” es el de
ganancialidad, pero los conyuges pueden antes de la celebracidon del matrimonio o después de un
ano de aplicacién del referido régimen patrimonial, optar por el de separacién de bienes, en cuyo
caso, “cada uno de los cényuges conserva la libre administracion y disposicién de sus bienes

personales”.

Esto, en el marco de la empresa familiar, como se indicara, tiene la ventaja de evitar, para el caso
de divorcio de un socio, la indeseada injerencia del ex-conyuge en la empresa familiar (como
consecuencia de la eventual adjudicacién de acciones), con los conflictos que ello traeria
aparejados.

Aunque es de esperar que su utilizacion no sea masiva, por no existir en la sociedad argentina la
cultura del régimen de separaciéon de bienes, seria conveniente incorporar en el protocolo familiar
una cldusula que impusiera a los socios como obligatoria la adopcién de dicho régimen (si bien,
por supuesto, su validez seria muy relativa).

Para los supuestos de régimen de comunidad de bienes es de destacar que el art. 499 CCCN otorga
a los cényuges, con motivo de la particion de la comunidad ganancial, la posibilidad de solicitar la
atribucién preferencial del establecimiento comercial, industrial o agropecuario por él adquirido o
formado que constituya una unidad econdmica, aunque el valor de ese bien exceda la parte que le
corresponda por la extincién de la sociedad conyugal, con cargo de pagar en dinero la diferencia al
otro cényuge o a sus herederos. Esta novedad legislativa introduce criterios relevantes para que la
particion de gananciales sea equitativa®’.

Finalmente, y en cuanto a la capitalizacion de utilidades, el nuevo Cddigo provee de una norma
clarificadora que despeja discusiones anteriores y mantiene el caracter de bien “propio” del socio
familiar respecto de las nuevas acciones o cuotas emitidas en el aumento de capital.

Al respecto, establece en el art. 491 que “Si la participacién de cardcter propio de uno de los
conyuges en una sociedad adquiere un mayor valor a causa de la capitalizacién de utilidades
durante la comunidad, el conyuge socio debe recompensa a la comunidad%”.



O sea que sélo nace una obligacion de recompensa para el socio familiar respecto de su ex-
conyuge, pero no se transforman en gananciales las nuevas acciones, que seran propias.

15.- INDIVISION FORZOSA

Es también conveniente tener presente, al momento de asesorar con relacidn a la programacién
de la transferencia de la propiedad de la empresa familiar, la figura de la indivision forzosa
legislada en los articulos 2330 a 2334 CCCN.

Puede ser dispuesta por el testador, por un plazo no mayor de diez afios o, en caso de haber
herederos menores de edad, hasta que todos ellos lleguen a la mayoria de edad, respecto a las
partes sociales, cuotas o acciones de la sociedad de la cual es principal socio o accionista. Esta
prevision expresa con relacidon a las participaciones sociales, recepta el reclamo doctrinario
formulado con relacién a que las mismas fueran incluidas en la indivisién dispuesta por la ley
14394%,

Asimismo, con respecto a lo establecido por el art. 51 de dicha ley, se ha eliminado la posibilidad
de solicitar la particion por un tercero, en virtud de que, actualmente, los acreedores de los
coherederos no pueden ejecutar el bien indiviso ni una parte ideal del mismo, pero pueden cobrar
sus créditos de las utilidades de la explotacidon que correspondan a su deudor, y los acreedores del
causante pueden ejecutar los bienes del acervo, independientemente de que éstos integren la
universalidad®”.

Dicha indivisidon constituye una excepcion al principio de que la particién puede ser solicitada en
cualquier momento después de aprobado el inventario y avalio de los bienes; y al principio de
inviolabilidad de la legitima, por el cual el testador no puede afectar la legitima con gravamen ni
condicién alguna®.

Puede también la indivisién ser convenida por los herederos por el plazo maximo de diez afios,
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renovable. Entendemos que esta decision debe ser tomada por unanimidad por los herederos™.

En cuanto a la forma para este caso, si bien el articulo 1017 CCCN no prevé que tenga que

instrumentarse por escritura publica, Rolleri entiende que, para el supuesto de que hubiere
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heredero incapaz, si seria necesaria escritura publica™.

Asimismo, el cényuge supérstite que es el principal socio o accionista de la sociedad, puede
oponerse a que se incluyan en la particién las cuotas o acciones de la sociedad, excepto que
puedan serle adjudicados en su lote; teniendo el mismo derecho el cdnyuge que no adquirid ni
constituyo el establecimiento pero que participa activamente en su explotacion. El plazo maximo
de indivision es de diez afos a partir de la muerte del causante, con posibilidad de que sea
prorrogada judicialmente a pedido del conyuge sobreviviente hasta su fallecimiento. Esta ultima
posibilidad, que implica un cambio con relacidn al régimen establecido por el articulo 53 de la ley
14394, podria llegar a causar un importante perjuicio al resto de los herederos. Estara en el



criterio del juez, en funcidon de las circunstancias del caso, evaluar si el otorgamiento de la
prorroga resulta procedente o no.

Puede también un heredero oponerse a la particién de las cuotas o acciones si, antes de la muerte
del causante, participd activamente en la explotacion de la empresa. Esta norma también resulta
novedosa. Cabe sefialar que, si bien no resulta claramente de la norma cual seria la situacién con
respecto a la posibilidad de solicitar judicialmente la prérroga de la indivisién, no nos parece
razonable que ese heredero tenga tal derecho.

Para ser oponible a terceros, la indivisidon debe ser inscripta en los registros respectivos (es decir,
en lo que a sociedades se refiere, en el Registro Publico o en el registro de acciones de la sociedad,
segun el caso).

16.- ROL DEL ESCRIBANO

Finalmente, queremos llamar la atencidn del Notariado Argentino respecto al rol fundamental que
puede tener el escribano en todos estos procesos, en tanto es el asesor primario del jefe de la
familia es sus diversos actos escriturarios y trascendentes (compras, ventas, donaciones,
testamentos).

De ello resulta que tiene la posibilidad de detectar la existencia de una empresa familiar, orientar
a la familia empresaria para que inicie un trabajo de “protocolo” y, al mismo tiempo, proveerle de
las herramientas legales necesarias para el fortalecimiento y continuidad de esa empresa familiar,
para lo cual resulta recomendable su capacitacion y actualizacion en el tema.

I Favier Dubois (h), Eduardo M. “La empresa familiar frente al derecho argentino. Hacia su
reconocimiento doctrinario y sustentabilidad juridica”, E.D. tomo 236, 17-2-10, pag.2, nro.2.1.. Ver
también la doctrina publicada en la pdgina web del Instituto Argentino de la Empresa Familiar:
www.iadef.org
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haber reinstalado el tema de los reglamentos en nuestro medio.

¥ Ver del autor Favier Dubois “Sindicacion de acciones y convenios privados entre los socios. Valor
legal y necesaria implementacion”, Errepar, DSE, nro. 304, tomo XXV, Marzo 2013, pag. 215
También, del coautor Favier Dubois (h): “El pacto de sindicacion de acciones como instrumento del
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Eduardo, en “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado”, dirigido por Rivera, Julio C. y
Medina, Graciela, tomo VI, pdg. 1264, La Ley, Buenos Aires, 2015.

22 Giralt Font, Martin J., op. cit., pdg. 150.



23 .. , ., , . .y . .
En la provincia de Entre Rios también estd gravada la transmision gratuita de bienes.
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