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RESUMEN

El particular estudio en la esfera de las empresas familiares ha sido el referido a la
sucesion generacional, pues constituye aquel proceso la clave para la continuidad y
desarrollo de este tipo de empresas, dados los cambios estructurales, culturales y de
comportamiento que suelen venir asociados al mismo.

No obstante, la sucesion generacional no solo constituye un proceso positivo, sino
que ademas entrafia un gran riesgo para la propia existencia de la empresa familiar, pues si
no se prevé adecuadamente aquella transicion lejos de aprovecharse aquella oportunidad de
afianzamiento de la empresa, se iniciard un declive que devendra en la desaparicion de la
empresa familiar.

En este contexto, la realidad problematica se encuentra configurada por la
falta de adopcion de mecanismos legales que aseguren una adecuada sucesion
generacional dentro de las empresas familiares.

El objetivo de la presente investigacion fue explicar los riesgos de la falta de
prevision legal para afrontar el proceso de sucesion generacional dentro de la estructura de
las empresas familiares, para lo cual nos planteamos la siguiente hipotesis Sl la propietaria
0 administracion de la empresa familiar adopta en forma antelada el “protocolo familiar”
como instrumento legal directriz y vinculante, entonces se lograra evitar la produccion de
las consecuencias nocivas del riesgo de un proceso de sucesion generacional dentro de la
estructura de la empresa familiar que conlleve una situacion de crisis y posterior extincion.

Los resultados obtenidos demuestran un alto indice de desconocimiento de la figura
del protocolo familiar en las empresas con estructura familiar, asi mismo plan teamos que
para enfrentar con éxito el cambio generacional es necesario adoptar la figura del protocolo
familiar como instrumento de regulacion empresarial.
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ABSTRACT

The particular study topic in the field of family business has been based on the
generational succession , because that process is key to the continuity and development of
these businesses , given the structural , cultural and behavioral changes are often linked
thereto.

However, generational succession is not only a positive process , but also carries a great risk
to the very existence of the family business , because if not properly anticipated that
transition away from securing that opportunity to take advantage of the company, will start
a decline which  became the disappearance of the family  business.

In this context, the problem is actually configured by the lack of adoption of legal
mechanisms to ensure adequate generational succession in family businesses

The objective of this research was to explain the risks of lack of legal provision to address the
process of generational succession within the structure of family businesses , for which we
propose the following hypothesis IF the owner or management of the family business adopts
antelada as the " family agreement " binding legal instrument as a guideline and then will
serve to avoid the production of harmful consequences of the risk of a process of generational
succession within the structure of the family business that involves a crisis and subsequent
extinction

The results show a high level of ignorance of the figure of the protocol family business with
family structure , so that the same plan teamos to successfully deal with the generational
change is necessary to adopt the familiar figure of the protocol as a tool of business
regulation .
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INTRODUCCION

La situacion econdmica del pais sin duda alguna que se encuentra en un
estado inmejorable, marcado principalmente por el impulso de la clase empresarial
que en el caso particular del Pert no se encuentra estrictamente configurado por
las grandes empresas, sino mas bien por las medianas y pequefias, revistiendo a
su vez aquellas un caracter familiar.

El empresariado dentro de la Region Lambayeque se encuentra configurado
en mas del 90% por microempresas (MYPES) cuyas actividades estan orientadas
a la produccién, comercializacion y servicios, que precisamente presentan una
estructura familiar.

La empresa familiar tradicionalmente ha sido identificada en funciéon de dos
dimensiones: 1°) el grado de propiedad; y, 2°) la participacion de los miembros de
la familia en la gestion de la empresa.

La importancia de la empresa familiar dentro de la estructura econémica del
pais ha generado durante los Gltimos afios un creciente interés en la variedad de
situaciones probleméticas que la aquejan, siendo abordada desde diversos
enfoques y &mbitos pues no solo es objeto de estudio por parte de una disciplina
en particular sino por varias como la administracion, el derecho, la economia, la
psicologia, entre otras.

En efecto, la eleccion de un sucesor, su formacion y desarrollo, y la
transferencia del poder directivo es lo que constituye el nacleo de las empresas
familiares y de hecho, el fracaso en la sucesion parece ser el factor clave de
desaparicion de las empresas familiares en todos aquellos ambitos geograficos
donde se ha estudiado.

La integracion de la siguiente generacion en la empresa familiar puede tener
una importancia estratégica para este tipo de organizaciones, hasta el punto de
que la incorporacion exitosa de nuevos miembros de la familia es para muchas
empresas familiares un fin tan importante como los objetivos de beneficio, los
nichos de mercado y otros determinantes de la politica empresarial del negocio. En
este sentido, se considera que un cambio de generacion es eficaz cuando se
produce la transferencia de la propiedad y el control de los derechos de propiedad
desde el actual director general al sucesor, ademas de la transferencia del control
sobre la direccién de operaciones y la direccién estratégica®. En consecuencia, la
transferencia no consiste simplemente en un acontecimiento aislado de traspaso
de la "batuta", sino que es un proceso que se produce a lo largo de un periodo
temporal que empieza antes incluso de que los herederos entren en la empresa.

! Recientemente se han introducido nuevas consideraciones, como la intensién de transmitir el negocio a la siguiente
generacion o la influencia de la visién familiar en la direccion estratégica. GAITAN, Restrepo Andrés; y, CASTRO, Velasco
José Danilo.- “Sociedades de Familia en Colombia”. Superintendencia de Sociedades. Bogota — Colombia. 2001. Pag.
2 MARTINEZ, Nogueira Roberto.- “Empresas Familiares: Su significacién social y su problematica organizacional”. Editorial
Macchi. Buenos Aires — Argentina. 1984. Pag.
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No obstante, la sucesion generacional no solo constituye un proceso
positivo, sino que ademas entrafia un gran riesgo para la propia existencia de la
empresa familiar, pues si no se prevé adecuadamente aquella transicion lejos de
aprovecharse aquella oportunidad de afianzamiento de la empresa, se iniciara un
declive que devendra en la desaparicion de la empresa familiar.

En este contexto, surge la interrogante: ¢Qué hacer desde la perspectiva
legal ante el proceso de sucesion generacional dentro de la empresa familiar? La
presente investigacion tiene por finalidad proponer la regulacion en el ambito de
las empresas familiares de un instrumento legal de suma relevancia y aplicacion a
nivel del derecho comparado: EL PROTOCOLO FAMILIAR.

El contenido del presente trabajo de investigacion se encuentra dividido en
seis capitulos, cada uno de ellos integrante de una estructura proyectada en forma
coherente y sistemética que permita la dilucidacion de la cuestion de la regulacion
positiva del Protocolo Familiar.

El Capitulo | aborda a la empresa, comprendiendo la delimitacién
conceptual, la determinacién de los elementos que la estructuran, las diversas
manifestaciones y la actual regulacion por parte del derecho nacional.

El Capitulo Il aborda a la empresa familiar, comprendiendo la delimitacion
conceptual, caracteristicas e importancia, ventajas y desventajas de las empresas
de caréacter familiar, el proceso de cambio generacional en las empresa familiare y
la problemética de la sucesion, asi mismo abordamos la exposicion de las
diversas etapas de existencia (desde el nacimiento hasta la extincion), el desarrollo
de los actos de transmision de los que puede ser objeto, las restricciones
existentes a su circulacion y la exposicion de la regulacion legal a nivel del derecho
comparado y nacional; todo ello integrado con las especificas propuestas de
regulacion especial.

El Capitulo Il aborda la problemética de la sucesioén generacional, iniciando
con la descripcién del proceso de sucesion en las empresas familiares, luego
abordamos la sucesion en uno de los &mbitos que genera mas polémica en este
proceso nos referimos a la sucesion directiva en las empresas familiares, asi
mismo presentamos las principales contingencias que se presentan en este &mbito
de sucesion de la empresa familiar, presentamos las principales consecuencias
que se presentan en las empresas en un proceso de cambio de generacion, de
igual manera describimos los puntos centrales a tener en cuenta para planificar
exitosamente el cambio de genercion en las empresas familiares.
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El Capitulo VI aborda la figura del protocolo familiar, iniciando con la
definicibn de la figura antes sefalada, luego abordamos la importancia del
protocolo en las empresas de caracter famiiar, asi mismo presentamos el
contenido que debe poeer el protocolo familiar, presentamos los principales
efectos que se presentan en las empresas que utilizan al protocolo familiar en el
proceso de cambio generacional, presentamos un acépite donce se muestran las
principales diferencias entre el protocolo familiar y otras figuras juridicasy en la
parte final del presente capitulo presentamos la regulacién del protocolo familiar en
el derecho comparado.

El presente trabajo de investigacion no pretende constituirse en un simple
estudio dogmético, sino en una reflexion juridica econdmica que plantea la
conveniencia y necesidad de regular positivamente una figura legal que constituya
una herramienta para el pequeiilo y mediano empresario, para que pueda
enfrentar con éxito el proceso de cambio de genercion en las empresa familiares
como lo es el PROTOCOLO FAMILIAR.

Finalmente, no quisiera concluir la presente nota introductoria, sin dejar de
agradecer a todas aquellas personas que de alguna manera desinteresada
contribuyeron al desarrollo del presente trabajo de investigacion, por que su apoyo
y comprension posibilito la consecucion de esta meta.

EL AUTOR
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CAPITULO |
ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO

1. REALIDAD PROBLEMATICA

La problematica generada en seno de las empresas familiares peruanas
producto de la falta de prevision legal ante el supuesto inevitable de la sucesion
generacional.

1.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La situacion econdmica del pais sin duda alguna que se encuentra en un
estado inmejorable, marcado principalmente por el impulso de la clase empresarial
que en el caso particular del Pert no se encuentra estrictamente configurado por
las grandes empresas, sino mas bien por las medianas y pequefias, revistiendo a
su vez aquellas un caracter familiar.

El empresariado dentro de la Region Lambayeque se encuentra configurado
en mas del 90% por microempresas (MYPES) cuyas actividades estan orientadas
a la produccién, comercializacion y servicios, que precisamente presentan una
estructura familiar.

La empresa familiar tradicionalmente ha sido identificada en funcion de dos
dimensiones: 1°) el grado de propiedad; y, 2°) la participacion de los miembros de
la familia en la gestion de la empresa.’

La importancia de la empresa familiar dentro de la estructura econémica del
pais ha generado durante los ultimos afios un creciente interés en la variedad de
situaciones probleméticas que la aquejan, siendo abordada desde diversos
enfoques y &mbitos pues no solo es objeto de estudio por parte de una disciplina
en particular sino por varias como la administracion, el derecho, la economia, la
psicologia, entre otras.

El particular tema estudio en la esfera de las empresas familiares ha sido el
referido a la sucesion generacional, pues constituye aquel proceso la clave para la
continuidad y desarrollo de este tipo de empresas, dados los cambios
estructurales, culturales y de comportamiento que suelen venir asociados al
mismo.

3 Recientemente se han introducido nuevas consideraciones, como la intensiéon de transmitir el negocio a la
siguiente generacion o la influencia de la vision familiar en la direccion estratégica. GAITAN, Restrepo Andrés;
y, CASTRO, Velasco José Danilo.- “Sociedades de Familia en Colombia”. Superintendencia de Sociedades.
Bogota — Colombia. 2001. Pag.
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En efecto, la eleccion de un sucesor, su formacion y desarrollo, y la
transferencia del poder directivo es lo que constituye el nacleo de las empresas
familiares y de hecho, el fracaso en la sucesion parece ser el factor clave de
desaparicion de las empresas familiares en todos aquellos ambitos geograficos
donde se ha estudiado.

La integracion de la siguiente generacion en la empresa familiar puede tener
una importancia estratégica para este tipo de organizaciones, hasta el punto de
que la incorporacion exitosa de nuevos miembros de la familia es para muchas
empresas familiares un fin tan importante como los objetivos de beneficio, los
nichos de mercado y otros determinantes de la politica empresarial del negocio. En
este sentido, se considera que un cambio de generacion es eficaz cuando se
produce la transferencia de la propiedad y el control de los derechos de propiedad
desde el actual director general al sucesor, ademas de la transferencia del control
sobre la direccién de operaciones y la direccién estratégica®. En consecuencia, la
transferencia no consiste simplemente en un acontecimiento aislado de traspaso
de la "batuta", sino que es un proceso que se produce a lo largo de un periodo
temporal que empieza antes incluso de que los herederos entren en la empresa.

No obstante, la sucesion generacional no solo constituye un proceso
positivo, sino que ademas entrafia un gran riesgo para la propia existencia de la
empresa familiar, pues si no se prevé adecuadamente aquella transicion lejos de
aprovecharse aquella oportunidad de afianzamiento de la empresa, se iniciara un
declive que devendr& en la desaparicion de la empresa familiar.

En este contexto, la realidad problematica se encuentra configurada por
la falta de adopcién de mecanismos legales que aseguren una adecuada
sucesion generacional dentro de las empresas familiares.

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Cual es la consecuencia o riesgo concreto generado por la falta de
adopcion de mecanismos legales que aseguren una adecuada sucesion
generacional dentro de las empresas familiares?

1.4 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

La justificacion de la presente investigacion la podemos apreciar en dos
planos: un plano dogmatico y un plano empirico.

* MARTINEZ, Nogueira Roberto.- “Empresas Familiares: Su significacion social y su problematica

organizacional”. Editorial Macchi. Buenos Aires — Argentina. 1984. Pag.
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o Desde la perspectiva dogmatica, la investigacion encuentra sustento en el
hecho de analizar la institucion de la Empresa Familiary confrontarlo con los
cuestionamientos de la cual ha sido objeto como resultado de su estructura
interna y los problemas atinentes relacionados con la sucesionpor los
particulares.

o Desde una perspectiva practica, la investigacion encuentra asidero en la
necesidad de plantear propuestas de solucién a la problematica generada
por la relevancia econémica que representan este tipo de empresas en la
realidad. En efecto, la investigacion no pretende cuestionar la existencia de
la Empresa Familiar, sélo pretende postular propuestas que ante la
obtencion de resultados beneficios preserven y fortalezcan esta estructura
empresarial, convirtiéndola de esta manera en una alternativa interesante
para los emprendedores.

La relevancia de la investigacion proyectada reposa en la satisfaccion de los
intereses de diversas disciplinas, como la sociolégica, la juridica y la econémica.

Desde la perspectiva sociolégica, el estudio de la empresa de familiar
reposa en el hecho que constituye en la actualidad un centro de gran contenido
emocional donde surgen las condiciones de realizacion del trabajo familiar. El
integrante de la familia con negocios, encuentra en ella una flexibilizacién de las
relaciones obrero-patronales, donde se ajusta el régimen de contratacién a las
prioridades de la familia, logrando mejorar la calidad de vida de todos sus
miembros.

Desde la perspectiva juridica, el andlisis de la empresa familiar responde a
los siguientes hechos: 1°) genera deberes juridicos concretos entre sus miembros
y frente a terceros, sin embargo, eventualmente podrian enmarcarse en el campo
de la moral y la ética, lo que en ocasiones puede generar un menor grado de
coercitividad; 2°) es un escenario de intercambio y formacion de pautas de
comportamiento diversas a las tradicionales incluidas en los estatutos reglados por
nuestra normatividad legal; y, 3°) es un ambito de fuentes de reglas de
comportamiento con el fin de gobernar el negocio en forma eficiente, tales como
requisitos de edad, aporte minimo de capital, nimero de miembros, entre otras.
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1.5 OBJETIVOS
1.5.1 OBJETIVO GENERAL

Explicar los riesgos de la falta de prevision legal para afrontar el
proceso de sucesion generacional dentro de la estructura de las empresas
familiares.

1.5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.5.2.1 Desarrollar los aspectos conceptuales de la empresa familiar, tales como
nocion, caracteristicas, tipologia y regulacion legal, tanto a nivel del
derecho nacional como del derecho comparado.

1.5.2.2 Explicar el proceso de la sucesion generacional dentro de la empresa
familiar, asi como las oportunidades y riesgos que conllevan.

1.5.2.3 Desarrollar los aspectos conceptuales del protocolo familiar, tales como
nocion, contenido y regulacion legal, tanto a nivel del derecho nacional
como del derecho comparado.

1.6 HIPOTESIS

Sl la propietaria o administracion de la empresa familiar adopta en forma
antelada el “protocolo familiar” como instrumento legal directriz y vinculante,
ENTONCES se lograra evitar la produccion de las consecuencias nocivas del
riesgo de un proceso de sucesion generacional dentro de la estructura de la
empresa familiar que conlleve una situacion de crisis y posterior extincion.
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1.7VARIABLES

VARIABLES INDICADORES SuUB INDICES TECNICAS
INDICADORES
INDEPENDIENTE | La edad de los | La generacién | Alto indice | Observacion
El cambio propietarios o de conflictos Analisis
generacional administradores | familiares Documental
dentro de la de la empresa | internos entre
empresa familiar. | familiar generaciones.
DEPENDIENTE El ingreso de La calificacion | Alto indice | Observacion
La renovacion de | nuevos de nuevos Analisis
la administracion | miembros miembros Documental
de la empresa dentro de la dentro de la
familiar estructura de la | empresa
empresa familiar.
familiar.

INDEPENDIENTE | La prevision del | La continuidad | Alto indice | Observacion
La proceso de de la actividad Analisis
implementacion sucesion empresarial. Documental
del protocolo generacional.
familiar.
DEPENDIENTE La tranquilidad | La confianza Alto indice | Observacion

El orden dentro
del proceso de
sucesion
generacional.

dentro de la
empresa
familiar

de los terceros
contratantes
con la empresa
familiar.

Andlisis
Documental
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1.8 MARCO METODOLOGICO

1.8.1 DISENO DE CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

La hipotesis serd demostrada a través de la exposicion del resultado de la
interpretacion o andlisis de informacion estadistica resultante de la aplicacion de
entrevistas y encuestas a la muestra seleccionada en relacién al contenido del
marco conceptual pertinente directamente relacionado con la sucesion de la
empresa familiar y del protocolo familiar y que posibilitara:

. Demostrar el acierto en la existencia de una crisis en las empresasde
constitucién familiar al momento del intercambio generacional.
o Demostrar el impacto econémico negativo que produce la ausencia de una

regulacién adecuada para el ambito de las empresas familiares dada la gran
influencia que estas poseen en la economia nacional.

o Exponer el fundamento y los presupuestos juridico-materiales frente a los
cuales resulta procedente dotarle de una proteccion juridica a las empresas
familiares.

o Exponer el resultado positivo que generaria en la economia, a través de una

adecuada tutela del crédito, la represion de aquellas actuaciones destinadas
a eludir el cumplimento de obligaciones mediante el empleo de una persona
juridica.

1.8.2 POBLACION

La poblacion estad determinada por el conjunto de empresas de naturaleza
familiar existentes en la Region Lambayeque.

1.8.3 MUESTRA
La muestra estd determinada por el conjunto de empresas de naturaleza
familiar existentes en el Distrito de José Leonardo Ortiz.
1.9 MATERIALES, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS
1.9.1 TEXTOS
El presente proyecto de investigacion se auxiliara con material

bibliogréfico, nacional y extranjero, referido a las areas vinculadas con el
Derecho Empresarial, en particular de aquel que aborde la empresa familiar.
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1.9.2 REVISTAS Y SEPARATAS

El investigador recurrird a revistas y publicaciones especializadas en
temas juridicos tales como Jurisprudencia Constitucional (Revista publicada
por Palestra Editores), Dialogo con la Jurisprudencia (publicacién mensual a
cargo de Gaceta Juridica Editores), Jus: Doctrina y Préctica (publicacion
especializada a cargo de Editora Juridica GCrijley), lus et Praxis (Revista
publicada por los estudiantes de la Universidad Catdlica del Perd), Themis
(Revista publicada por los estudiantes de la Universidad Catdlica del Peru),
etc.

1.10 METODOS Y PROCEDIMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS
1.10.1 METODO INDUCTIVO — DEDUCTIVO
Por cuanto a partir de la muestra se pretendera evidenciar la
problematica producida por la falta de previsiéon de medidas legales para
enfrentar el proceso de sucesion generacional dentro de la empresa familiar.
1.10.5. METODO EXEGETICO
Por cuanto se efectuara una revisibn de los antecedentes y
regulacién normativa de la empresa en el derecho peruano (Constitucion
Politica del Estado y demas normas infraconstitucionales)
1.10.6. METODO COMPARATIVO
Por cuanto se acudira al Derecho Comparado a efectos apreciar la
regulacion de la empresa familiar y del proceso de sucesion generacional,
recurriendo en particular a la legislacion de Espafia, Colombia y Argentina.
1.10.7. ANALISIS ESTADISTICOS DE DATOS
La informacion documental ser4 debidamente tabulada e ilustrada en

gréficos a efectos de poder informar en forma clara los resultados de la
interpretacion efectuada a aquella data.
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CAPITULO II:
MARCO TEORICO




SUB CAPITULO I: LA EMPRESA

GENERALIDADES

La empresa constituye una realidad econémica que el derecho a pretendido
siempre regular. Empero, la tarea no ha sido fécil, en razén de la compleja
estructura y de la diversidad de relaciones que genera, por lo que siempre se le
critica al derecho el efectuar una recepcion parcial de este fenébmeno econémico.
En efecto, no cabe duda que el derecho a lo largo de su evolucién ha abordado a
la empresa desde una diversidad de perspectivas: el derecho laboral, que enfoca a
la empresa desde la posicidbn de empleador y sujeto integrante de las relaciones
laborales; el derecho tributario, que concibe a la empresa como uno de los
principales y mas importantes contribuyentes; el derecho concursal, que aprecia a
la empresa como uno de los deudores cuya situacion de crisis patrimonial genera
relevantes implicancias en el mercado y la sociedad; el derecho penal, que en la
actualidad advierte en la empresa un instrumento para la comisién de actos ilicitos
por las personas naturales, etc.

La empresa, no obstante las intenciones del derecho de regular su
estructura y funcionamiento, constituye una figura que evoluciona constantemente,
debido al surgimiento de necesidades en la sociedad y a la creatividad del titular: el
empresario. En este sentido, se afirma con asidero que deviene en ilusoria la
pretenciosa finalidad del derecho de encasillar bajo un concepto legal a la
empresa, por constituir un fenbmeno en constante evolucion. Pese a ello, no
podemos criticar la regulacién positiva de la empresa, por cuanto deviene en
necesaria a efectos de estructurar un conjunto de preceptos legales que regulen
determinado aspecto de la variedad de relaciones que produce.

La critica de la regulacion parcial de la empresa queda evidenciada ante la
ausencia de una normativa que regule a la empresa de manera integral,
recogiendo los elementos que la conforman (empresario, actividad empresarial y
fondo empresarial) y normando de manera genérica la diversidad de relaciones
gue produce en la realidad.

En este contexto, el presente capitulo pretende, en primer lugar, la
delimitacion conceptual de la empresa; en segundo lugar, la determinacion de los
elementos que la estructuran, posibilitAndonos la ubicacién del fondo empresarial;
en tercer lugar, las diversas manifestaciones de la empresa; y, en cuarto lugar, la
exposicion de la regulacion legal en el derecho nacional. La presente labor se
efectuard a través del auxilio de la doctrina y legislacion extranjera y nacional, la
propuesta legislativa patria Ultima y, sobre todo, el analisis critico sobre la base de
la realidad peruana.
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2.1. DEFINICION

La empresa no ofrece una definicion uniforme, debido al caracter
interdisciplinario, lo que ha motivado la existencia de una multiplicidad de
enfoques: sociopolitico, econdmico y juridico.

En este contexto, consideramos necesario efectuar el desarrollo de cada
uno de los diversos enfoques que en torno a la empresa se han esgrimido, a
efectos de poder estructurar sobre ellos, con el riesgo de incurrir en yerro, a un
concepto unitario de la empresa.

2.1.1. LA EMPRESA DESDE UNA PERSPECTIVA SOCIOPOLITICA

La empresa, desde la perspectiva sociopolitica, se define
considerando el papel que le atribuye determinado régimen de gobierno
imperante en un Estado a través de su regulacion normativa.

El Cddigo Civil de Italia de 1942, expedido durante la vigencia de un
régimen de gobierno dictatorial, un régimen fascista, permite advertir la
influencia del sistema politico imperante en la regulacion de la empresa.

La regulacién legal de la empresa efectuada por el legislador italiano
estuvo claramente influenciada por el régimen fascista en aquel momento
imperante, lo cual se reflejo en que la definicion de la empresa apareciera
en el Libro Quinto “Del Trabajo”, Titulo II, “Del Trabajo en la Empresa”, y que
simplemente respondia, segin GUTIERREZ FALLA®, “(...) a las nuevas
demandas que surgieron y que se fueron manifestando sobre la base de los
sindicatos y organizaciones corporativas del Estado”.

FRANCESCHELLI, citado por GUTIERREZ FALLAS, al respecto
sefiala que “(...) el empresario, el empleador de trabajo o el productor, o por
cualquier nombre que pudo habérsele nominado se convirtié en el centro de
la nueva estructura de la economia nacional y de los principios juridicos que
tal estructura estaba moldeando, atormentando y disciplinando”.

ASQUINI, citado por GUTIERREZ FALLA', al efectuar un comentario
al Libro Quinto del Codigo Civil italiano, sostuvo que dicha parte “(...) da al
nuevo coédigo su caracteristica mas original como un cddigo social,
elevando, como afirman los politicos, la posicién del trabajo a la de un sujeto
de la economia”.

El Libro Quinto del Codigo Civil italiano, en efecto, estructura
alrededor del concepto del trabajo, la disciplina, no sé6lo de las relaciones
laborales en sentido estricto, sino también a la empresa en sus diversas
manifestaciones: individual y social, agricola y comercial, como organizacion

5 GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- "Derecho Mercantil - La Empresa". Tomo I. Primera Edicién. Primera
Reimpresion. Editorial Astrea. Buenos Aires - Argentina. 2000. P4ag. 8.

® GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ib. idem. P4g. 9.

" GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ib. idem. P4g. 9.
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de personas (empresa-institucion) y como una organizacion de cosas
(hacienda) y en esa forma, el Codigo Civil italiano trae al campo laboral el
elemento mas importante de la economia moderna organizada. Este
concepto de la empresa basado en las relaciones sociales de colaboracién y
jerarquia ente el empresario y sus colaboradores, ha sido hecho suyo por el
orden corporativo, ya no limitada a un sector especial de la economia
comercial italiana, sino extendido a todos los sectores de su economia. El
centro subjetivo de las actividades de produccién y mercadeo de bienes o
servicios fue, por consiguiente, trasladado por las declaraciones
pragmaticas contenidas en la Carta de Lavoro que se referian casi
exclusivamente a la actividad productiva: “(...) el complejo de la produccion
es unitario desde el punto de vista nacional’; “en el contrato colectivo de
trabajo encuentra su expresion concreta la solidaridad entre varios factores
de la produccién”; “las asociaciones profesionales... mantienen la disciplina
de la produccion y del trabajo”; “las corporaciones constituyen la
organizacion unitaria de la fuerza de la produccion; siendo la organizacion
privada de la produccion una funcién de interés nacional, el organizador de
la empresa es responsable de la direccion de la produccion”; “las
asociaciones profesionales de empleadores tienen la obligacion de
promover, por todos los medios el aumento, el perfeccionamiento de la
produccion y la reduccién de los costos”, etcétera®.

Las declaraciones de la Carta de Lavoro sefialadas sin duda alguna
tuvieron una fuerte influencia sobre el legislador italiano de 1942 y lo
forzaron a estructurar la empresa dentro del sistema sociopolitico que
entonces imperaba y, por lo tanto, comprenderlo en el Libro del Trabajo, que
tiene hondos matices de Derecho Publico.

El Cédigo de Comercio de Honduras de 1950 define en su articulo
644 a la empresa mercantil como “(...) el conjunto coordinado de trabajo, de
elementos materiales y de valores incorporeos, para ofrecer al publico, con
propésito de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios”; regulacion
legal que evidencia el régimen politico imperante en dicha nacién, distinto
del italiano, por cuanto segin GUTIERREZ FALLA® “(...) fue promulgado en
1950 en un pais en que existia un régimen democréatico, y en el cual el
sistema econdémico de la libre empresa estaba garantizado por la
Constitucién”. En este contexto, el legislador hondurefio no sigui6 el
precedente italiano de localizar a la empresa dentro de la denominada
“atmosfera laboral”; pues, por el contrario, regulé la empresa como una
cosa, como una organizacion necesaria para que el empresario pueda
competir en un mercado libre.

El legislador hondurefio de 1950 determin6 que la empresa mercantil
queda sujeta al derecho privado y no al derecho publico, considerandola
como una institucion creada en interés de los comerciantes con el objeto de
satisfacer sus necesidades individuales, y si bien es verdad que el interés
publico es un elemento importante en el ejercicio del comercio, la empresa
mercantil, como tal, fue y permanece siendo un bien que pertenece y es

8 GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ob. Cit. Pag. 10.
® GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ib. idem. P4g. 10.
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explotado por y para el beneficio de intereses privados.

El Peru no ofrece una normativa que regule la empresa de manera
integra, quizas reconociendo la complejidad del fenémeno; limitandose solo
a normar parte de su estructura. Asi tenemos a la Ley General del Sistema
Concursal, Ley N° 27809, que en su articulo 1 inciso f define la actividad
empresarial como “(...) la actividad econdmica, habitual y auténoma en la
gue confluyen los factores de produccion, capital y trabajo, desarrollada con
el objeto de producir bienes o prestar servicios”.

No obstante la regulacién parcial de la empresa, una apreciacion
general permite establecer una orientacion idéntica, sustentada en el papel
gue desempefia la empresa en nuestro actual régimen democrético. En
efecto, la dispersa normatividad que regula la empresa de manera
segmentada ha surgido dentro de una nacion en que existia un régimen
democrético y en el cual se garantiza la libertad de empresa, por propia
disposicién de la Constitucién Politica del Estado™.

El Cbédigo de Comercio del Peri de 1902, actualmente vigente,
inspirado en el Codigo de Comercio de Espafia de 1885, no definié a la
empresa, pues dicha norma estuvo dada para una sociedad de pequefios y
medianos comerciantes que actuaban en forma personal, pese a que en el
articulo 1, inciso 2 se hacia referencia a “Compafias Mercantiles o
Industriales que se constituyeran con arreglo a este Codigo”. La omision
legal respondié a que el acotado cuerpo normativo adopté una orientacién
hacia el sistema objetivo, lo cual se evidenci6 en la preocupacion de
precisar el concepto del acto de comercio, a fin de éste sirviera de criterio a
los particulares y a los juzgadores para determinar en cada caso en
concreto lo que debia entenderse por acto de comercio. En efecto, el
Cadigo de Comercio de 1902 so6lo se limito a legislar los actos de comercio,
entendido segun el péarrafo segundo del articulo 2 como “(...) los
comprendidos en este cédigo y cualesquiera otros de naturaleza anéloga”.
Si bien podemos tratar de incluir dentro de éstos ultimos a la actividad
empresarial, resulta necesario en la actualidad, y ante el vacio de la
normatividad posterior al referido codigo, regular a la empresa como el
ndcleo de la actividad mercantil, a fin de que nuestra legislacion pueda ser
eco eficiente de la realidad y reflejo del régimen politico actualmente
imperante.

Por lo expuesto, podemos concluir que la empresa resultara siempre
influida por el régimen de gobierno imperante en un Estado; influencia que
queda evidenciada a traves de la regulacién normativa que de ella se haga,
que en el caso concreto del Perd, pese a la ausencia de una regulacion de
la empresa de manera integral, queda reflejada a través de la legislacion
segmentada.

10') a presente aseveracion es aplicable para las legislaciones que surgieron en forma posterior a la dacién de la
Constitucion Politica del Perd 1993, pues antes de ella, si bien prevalecia un sistema democratico, el
tratamiento de la empresa presentaba un matiz diferente al actualmente normado, uno mas “social”.
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2.2.

LA EMPRESA DESDE UNA PERSPECTIVA ECONOMICA

La empresa, desde la perspectiva econémica, se ha visto enfocada

desde tres angulos: la empresa como bien, la empresa como actividad y la
empresa como organizacion.

2.2.1. LA EMPRESA COMO BIEN

La doctrina econdmica de la empresa forma parte de la
dindmica de la economia, porque el fenomeno de la produccién se
desenvuelve necesariamente en el tiempo, y es, sobre todo, en
relacion a la variabilidad, en el tiempo, del resultado util de la
empresa para el empresario (riesgo de la empresa), que el trabajo
organizativo de éste asume relevancia econdémica.

El riesgo de la empresa (riesgo técnico) inherente a todo
procedimiento productivo, es el riesgo econdémico inherente a la
posibilidad de cubrir el costo del trabajo (salarios) y del capital
(intereses) utilizado con el producto de los bienes o servicios
producidos para el cambio. Eso requiere un trabajo de organizacion y
creacion de parte del empresario, para determinar, conforme a la
adecuada prevision, la modalidad de la actuacion de la produccién y
de la distribucion de bienes. Este es el aporte tipico y valioso del
empresario, lo cual justifica su especial remuneracién denominada
utilidad (margen diferencial entre lo recibido y los costos) y que
constituye el normal motivo de la actividad empresarial en el plano
econdmico.

La empresa, en el contexto sefalado, emerge como un
concepto constituido por elementos materiales destinados
precisamente a que el empresario puede conseguir sus fines
lucrativos.

GARRIGUES™ en este sentido sefiala que “Desde el punto de
vista economico el concepto de empresa no ofrece, pues, dificultad.
Cualquier hombre de negocios la definiria, sin vacilar, como conjunto
de bienes (cosas, derechos, actividades) organizados por el
comerciante con fines de lucro”.

El Codigo de Comercio de Honduras de 1950 en su articulo
644 plasma un concepto empirico de la empresa mercantil, al definirlo
como “(...) el conjunto coordinado de trabajo, de elementos materiales
y de valores incorporeos, para ofrecer al publico, con propésito de
lucro y de manera sistematica, bienes o servicios”. GUTIERREZ
FALLA" al respecto sefiala que “(...) es sobre todo en la regulacién
de la empresa, donde puede sefialarse la influencia del método

1 GARRIGUES, Joaquin.- “Curso de Derecho Mercantil”. Tomo I. Reimpresion de la Séptima Edicion.
Editorial Temis. Bogota - Colombia. 1987. Pag. 162.
12 GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ob. Cit. Pag. 14.
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econdmico en la legislacién hondurefia, ya que ésta es analizada en
el Cédigo de Comercio como un fenédmeno esencialmente econémico
y contable: el instrumento para realizar, en forma profesional, actos
en masa, que desde los albores de la revoluciéon industrial tipifica la
actividad econémica productiva del sistema en que vivimos”. Agrega
el jurista hondurefio que “(...) para la ley comercial hondurefia, el
empresario es el sujeto titular y la empresa el objeto; la conclusion
era ineludible interpretando el fendbmeno econémico en la forma
llevada a cabo por el legislador”.’® La afirmacién sefialada por el
jurista hondurefio, se desprende del hecho que el articulo 2 del
Cddigo de Comercio de Honduras dispone que es comerciante el que
legalmente realiza, en forma profesional, actos de comercio, la
persona que lleva a cabo la actividad de coordinacién necesaria para
ofrecer al publico, en forma sistemética, bienes o servicios; por ello
que se clasifiquen como actos de comercio, en su articulo 3 del
Cdédigo de Comercio, no los que sean realizados por una empresa,
por lo mismo que ésta es un objeto, sino aquella actividad del
empresario que tenga como fin, segin reza el articulo 3 del Cédigo
de Comercio “(...) explotar, traspasar o liquidar una empresa”.

El razonamiento sefialado obliga a tipificar al empresario como
el verdadero creador de riquezas, siendo por tanto suyos los riesgos
de la ventura y, consecuentemente, las utilidades y facultades de
administracion; mas como el empresario es el elemento subjetivo y la
empresa el objetivo, priva el interés del primero sobre el segundo, ya
que si bien es cierto que el derecho de propiedad queda limitado
dentro del marco de su funcion social, la empresa, como cosa, no
puede tener derechos. Este andlisis permite comprender la decision
legislativa hondurefia de haber tipificado la empresa como un bien
compuesto de un conjunto de elementos materiales, incorpéreos y
relaciones de trabajo puestos en marcha por el empresario.
GUTIERREZ FALLA™ al respecto sefiala que “Si para el mundo
comercial, la empresa puede comprarse, venderse, hipotecarse,
arrendarse o usufructuarse, l6gicamente, para el comerciante, no
puede considerarse, como la sociedad, un sujeto de derecho, sino,
muy por el contrario, un objeto del trafico y, por ende, una cosa
mercantil”.

Por lo expuesto, podemos concluir que desde el presente
punto de vista econdmico-contable, la empresa constituye una
pluralidad de elementos materiales referidos a un mismo sujeto
econdmico.

13 GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ob. Cit. Pag. 17.
14 GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ib. [dem. Pag. 19.
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2.2.2. LA EMPRESA COMO ACTIVIDAD

La empresa, por ser un concepto econémico, no solo ofrece
una definicibn que se agota en la conceptualizacion de elemento
material o bien, pues se ha elaborado ademas una definicion de
empresa como actividad.

GARRIGUES"™ al respecto sefiala que “Esta unidad de
concepto se manifiesta también desde el punto de vista contable, que
abarca toda la actividad de la empresa dentro de determinados
periodos de tiempo (“ejercicios econémicos”) y separa el patrimonio
mercantil del patrimonio privado del empresario”.

MONTOYA MANFREDI* al respecto sefiala que “Dentro de
una concepcidén mas vasta, puede reputarse empresa cualquier clase
de actividad humana que de un modo deliberado persigue la
obtencién de determinadas finalidades, dado que la palabra en si
deriva de “emprender”, es decir, comenzar alguna cosa’.

El Cddigo de Comercio de Colombia norma a la empresa bajo
esta perspectiva, pues la define como “(...) toda actividad econémica
organizada para la produccion, transformacion, custodia de bienes o
para la prestacion de servicios”.

2.2.3. LA EMPRESA COMO ORGANIZACION

La doctrina econémica moderna ha llegado a definir a la
empresa como una organizacion economica destinada a la
produccion o comercializacibn de bienes o a la prestacion de
servicios.

GARRIGUES' al respecto sefiala que “Econémicamente, la
empresa es la organizacion de los factores de produccion (capital,
trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada. Los elementos
integrantes de la empresa, en su compleja variedad, aparecen
intimamente ligados por la comunidad de destino econdmico
(obtencion de la ganancia maxima), constituyendo una unidad
organizada conforma a las exigencias de la explotacion econémica”.

GARRONE y CASTRO SANMARTINO® al respecto sefialan
que “En el sentido econdmico (haciendo la salvedad de la existencia

5 GARRIGUES, Joaquin.- Ob. Cit. Tomo I. P4g. 162.

' MONTOYA MANFREDI, Ulises.- “Derecho Comercial”. Edicion Aumentada y Actualizada por Ulises
Montoya Alberti y Hernando Montoya Alberti. Tomo I. Parte General. Contratos. Sociedades.
Reestructuracion Patrimonial. Décima Edicién Actualizada. Editorial Grijley. Lima -Perd. 1999. P4g. 87.

" GARRIGUES, Joaquin.- Ib. idem. Tomo I. P4g. 162.

18 GARRONE, Jose Alberto: y, CASTRO SANMARTINO, Mario E.- "Manual de Derecho Comercial™.
Segunda Edicion. Revisada, Ampliada y Actualizada. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires - Argentina.
Julio - 1996. P4g. 89.
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de innumerables definiciones), la empresa es la organizacion de un
conjunto de elementos humanos y materiales de produccion o de
distribucion de riquezas”.

MONTOYA MANFREDI* al respecto sefiala que “En el
aspecto econdmico, la empresa es la organizacion de los factores de
la produccion, capital y trabajo, con el fin de obtener una utilidad”.

2.2.4. LA EMPRESA COMO UNIDAD ECONOMICA HETEROGENEA

La exposicion de las definiciones esgrimidas permiten sefalar
que la empresa es un fendbmeno econdémico que se materializa a
través de una unidad econdmica heterogénea en la cual se agrupan y
coordinan una variedad de elementos (materiales y humanos) de la
actividad econdmica, vinculados por la finalidad de contribuir a la
obtencion de la utilidad que persigue el empresario en su actividad.

Los elementos de la empresa a los cuales se ha hecho
mencién en el parrafo precedente, por nuestra parte lo constituyen el
fondo empresarial y la actividad empresarial.

MONTOYA MANFREDI® en similar sentido se pronuncia,
aunque con la variante de incorporar como elemento integrante de la
empresa a las personas, al sefialar que “La empresa comprenderia,
asi a las personas, que son las titulares de aquella y que pueden ser
personas fisicas o juridicas, y a quienes forman el personal de la
empresa, o0 sea, el plantel directivo y el personal subalterno
(empleados y obreros). Comprenderia, asimismo, un conjunto de
derechos y bienes materiales a los que en el derecho italiano se
denominan azienda, en el derecho francés fondos de comercio, y en
el derecho espafiol el establecimiento. Ademas, seran las actividades
gue realizan las personas utilizando el conjunto de bienes”.

2.3. LA EMPRESA DESDE UNA PERSPECTIVA JURIDICA

La empresa, desde la perspectiva juridica, es construida
analiticamente, destacando alguno de sus elementos como rector. En este
contexto, se han delineado las siguientes teorias: la empresa como persona
juridica, la empresa como patrimonio autbnomo o separado o patrimonio de
afectacion, la empresa como universalidad, la empresa como organizacion,
la empresa como conjunto de actividades y bienes y la empresa como
unidad econdmica vy juridica.

19 MONTOYA MANFREDI, Ulises.- ib. idem. Tomo I. P4g. 88.
20 MONTOYA MANFREDI, Ulises.- Ob. Cit. Tomo I. Pag. 88.
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2.3.1. LA EMPRESA COMO PERSONA JURIDICA

La Teoria de la Personeria Juridica pretende otorgar a la
empresa vida propia. Los partidarios de la presente tesis consideran
que los elementos aislados que constituyen la empresa, estarian
dotados de independencia juridica, lo que significaria, en resumen la
division conceptual entre empresario y empresa.

La Teoria de la Personeria Juridica, en el fondo, postula que el
sujeto de derecho no es el empresario, sino la empresa misma como
entidad auténoma.

MARTINEZ VAL? al respecto sefiala que la Teoria de la
Personeria Juridica se divide en: 1°) Persona juridica strictu sensu:
firma con domicilio, nacionalidad, patrimonio (tiene un valor sélo
histérico y presenta dificultades, cuando se observa que también es
“objeto” de Derecho; 2°) Se trata de una mera tendencia hacia la
subjetivacion, para destacarla del “empresario”, como centro de
intereses propios (de la sociedad, de los trabajadores de la misma,
etc.); y, 3°) ldentificacion “empresa-sociedad”, como consecuencia de
la importancia creciente que han ido adquiriendo las empresas de
forma social, sobre todo después del desarrollo de las sociedades
andénimas. Se trata de una identificacion con “persona social”, pero
deja fuera la explicaciéon de las empresas individuales.

MENA RAMIREZ? al respecto sefiala que “(...) las variantes
sefaladas adolecen de una serie de defectos tal como se aprecia de
la propia lectura. El caracter de sujeto de derecho de la empresa
debe ser considerado en los dos sentidos principales en que el
término se introduce en el Derecho contemporaneo, es decir, como
sujeto del “estatuto profesional” y como “patrimonio especial’
sometido a especificas normas”.

La Teoria de la Personeria Juridica ha sido objeto de
cuestionamiento por parte de la doctrina extranjera (SANTERO
PASSARELLI, GARRIGUES)

SANTERO PASSARELLI, citado por GUTIERREZ FALLAZ, al
respecto sefiala que “(...) la inclusién de la empresa en la categoria
de los sujetos de derecho no sélo es insostenible juridicamente, sino,
mas aun, contraria a la realidad econdmica de la empresa, ya que por
todas las razones de orden técnico y socio-politicas se requiere cada
vez mas que se convierta en un centro autbnomo de actividad, objeto
de derecho, con un titular, siempre que la economia se fundamente
en la iniciativa privada y la empresa permanezca siendo lo que hoy es

L MARTINEZ VAL, José Marfa.- “Derecho Mercantil”. Editorial Bosch. Barcelona - Espafia. 1979. P4g. 31
%2 MENA RAMIREZ, Miguel.- “La Empresa en el Per(”. Cultural Cuzco. S.A. Editores. Lima - Perti. 1986.
Pag. 135.

% GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ob. Cit. Pag. 19.
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caracteristicamente: un instrumento de provecho”.

GARRIGUES?* al respecto sefiala que “La doctrina de la
personalidad juridica conduce a un callejon sin salida cuando se
piensa que la empresa es el objeto del trafico: ¢como puede ser al
propio tiempo sujeto y objeto del derecho?. Las expresiones usuales
en el lenguaje de los comerciantes, que personifican la casa
comercial (“la casa debe, la casa compra, la casa responde”), solo
tienen el valor de simples expresiones metaforicas”.

Por nuestra parte, consideramos que la Teoria de la
Personeria Juridica incurre en yerro, por cuanto no diferencia
empresa y sociedad. En efecto, como sefiala GARRIGUES® “Al ser
confundida la empresa con la sociedad, la personalidad juridica
atribuida a ésta se extiende a la empresa misma. Se olvida asi que la
sociedad, como empresario que es, no puede ser confundida con la
empresa’.

2.3.2. LA EMPRESA COMO PATRIMONIO AUTONOMO O SEPARADO O
PATRIMONIO DE AFECTACION

La Teoria del Patrimonio Autbnomo o Separado o Patrimonio
de Afectacion objetiviza a la empresa, postulando, segun MENA
RAMIREZ?®, que “(...) la empresa comprende bienes muebles,
elementos inmateriales (clientela, prestigio, relaciones de hecho.
etc.), servicios...., pero perfectamente diferenciados del patrimonio
civii del empresario. Este planteamiento consiste en que la
independizacion del patrimonio no confiere a éste personalidad
alguna”.

El problema central de la empresa como sujeto de derecho no
se plantea en relaciobn con la persona del empresario, ni de la
empresa como actividad, sino de “hacienda”. Asi planteada la
cuestion consiste en determinar si esa “hacienda” constituye un
“sujeto de derecho” o en palabras equivalentes y de uso més familiar,
sostiene LE PERA?, una “persona juridica”. El jurista argentino
sefiala que “(...) la consideracion formulada no agota el tema de la
empresa como “persona juridica”. Lo que se ha propuesto como tal
es el patrimonio especial vinculado con la empresa, es decir, la
“hacienda mercantil”... no cabe duda que en lo fundamental, “persona
juridica” es el nombre de una situacion en la cual un patrimonio es
afectado como “garantia” o “responsabilidad” por cierta clase de
deudas y respecto de cierta clase de acreedores (“patrimonios

M

separados”, “patrimonios de afectacion”)”.

24 GARRIGUES, Joaquin.- Ob. Cit. Tomo I. P4g. 165.

% GARRIGUES, Joaguin.- Ob. Cit. Tomo I. P4g. 165.

% MENA RAMIREZ, Miguel.- Ob. Cit. Pag. 136.

%" LE PERA, Sergio.- “Cuestiones de Derecho Comercial Moderno”. Editorial Astrea. Reimpresién. Buenos
Aires - Argentina. Péag. 79.
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LE PERA, pese a sostener en forma preliminar que la hacienda
de comercio constituye un patrimonio de afectacion diferente del
patrimonio personal del empresario, concluye sefalando que la
separacion que presenta la hacienda no constituye razén suficiente
para que se le atribuya la calidad de persona juridica. En efecto,
dentro de la teoria del patrimonio que LE PERA vinculaba a la
personeria juridica, el titular siempre seria la persona, pero se
produciria una separacion de una parte de sus bienes, que quedaria
independizada del resto, con su administraciébn propia, nombre
especial, contabilidad, relaciones propias frente a terceros, etc. En el
caso del empresario, éste vendria a ser titular de dos patrimonios:
uno que podria denominarse civil y otro, el patrimonio comercial
propiamente dicho, con autonomia plena respecto al civil.

La Teoria del Patrimonio Autbnomo o Separado o Patrimonio
de Afectacion ha sido objeto de cuestionamiento por el problema de
la responsabilidad unitaria del obligado con todos sus bienes, frente
al reclamo de sus acreedores. El patrimonio es, en términos
generales, indivisible. Con el propésito de superar éste obstaculo y
con la finalidad de incentivar la constitucion de empresas, sin el
riesgo de comprometer la totalidad del patrimonio y sin tener que
recurrir a la formacién de sociedades de responsabilidad limitada,
sefiala MONTOYA MANFREDI?®® que (...) una poderosa corriente
doctrinaria ha propiciado la creacion de la empresa individual de
responsabilidad limitada, lo que implica la separacion de uno o varios
patrimonios asignados a diversas empresas, que resultarian asi
independizados. Los bienes quedarian afectados a los fines
perseguidos en cada una de tales empresas, o sea, con derechos
preferentes, de los acreedores de ellas a ser pagados con los bienes
de las respectivas empresas. Desde el punto de vista del derecho
positivo, la figura de la empresa individual de responsabilidad limitada
ha sido legislada en el Principado de Liechtenstein, en Costa Rica y
en Panama. En el Perq, la figura de la empresa individual de
responsabilidad limitada ha sido legislada especificamente por el
Decreto Ley N° 21621, del 14 de septiembre de 1976, y esta
reconocida explicitamente, en sus arts. 3y 32, por el Decreto Ley N°
21389, Ley de la Pequeiia y Mediana Empresa, que ha reemplazado
al Decreto Ley N° 21435 (de febrero de 1976), que fue el que
originalmente incorporé esta figura a nuestra legislacion”. Existen
datos que en la legislacion positiva espafiola y algunas de Europa,
sobre todo en caso de empresarios individuales y socios colectivos
repelen el concepto de ser un patrimonio separado.

Por nuestra parte, consideramos que la Teoria del Patrimonio
Autonomo o Separado o Patrimonio de Afectacion no acierta a captar
ni traducir en términos juridicos el resultado de la actividad
empresarial.

% MONTOYA MANFREDI, Ulises.- Ob. Cit. Tomo I. Pag. 88.
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2.3.3. LA EMPRESA COMO UNIVERSALIDAD

La Teoria de la Universalidad postula que la empresa
constituye un conjunto de derechos o de cosas que no pierden su
individualidad, pero que representan una unidad ideal y pueden ser
objeto de un tratamiento juridico unitario. En realidad la pluralidad de
elementos materiales en que parcialmente consiste se subordina a un
cierto tratamiento juridico unitario.

LE PERA? al respecto sefiala que “Admitido que la hacienda
no es una cosa (ni aun en el sentido méas restringido de hacienda)
sino una suma de derechos sobre cosas y otros derechos
inmateriales (ademés de deudas y obligaciones, si se adopta un
modelo de hacienda que incluya también a éstos), queda por ver
cuales son las agrupaciones de cosas o las agrupaciones de
derechos entre los cuales la hacienda pueda ser incluida”.

MONTOYA MANFREDI®* al respecto sefiala que “Discrepan
los autores sobre si se trata de una universalidad de hecho, de
derecho, sui generis 0 mixta”. Agrega el jurista nacional que “(...) la
primera categoria, es decir, la de la universalidad de hecho sostiene
de que se trata Unicamente de un conjunto de bienes muebles. La
segunda teoria sostiene que la universalidad comprende bienes
muebles o inmuebles, corporales e incorporales, cosas y relaciones
juridicas unidas por la capacidad de creacién del titular de tales
bienes y derechos. Se sostiene también que la universalidad de
hecho es lo que resulta de una situacion de facto provocada por la
voluntad del empresario o comerciante y que la universalidad, de
derecho es creada por la ley”.

LE PERA y FERRARA consideran que la subsuncién de la
hacienda dentro de las universalidades de derecho o “patrimonios
separados” o “patrimonios de afectacién” no debe ser aceptada por la
doctrina.

Por nuestra parte, consideramos que la Teoria de la
Universalidad resulta insuficiente para delimitar el contenido de la
empresa, por cuanto no justifica la ausencia de transmisién “ipso jure”
del pasivo, rasgo caracteristico de las universalidades, en los casos
de transmision Inter. Vivos.

2.3.4. LA EMPRESA COMO ORGANIZACION

La Teoria de la Organizacion postula que los elementos
integrantes de la empresa poseen como fundamento la “idea
organizadora” que les da vida, direccion, sentido y eficacia. Los

29| E PERA, Sergio.- Ob. Cit. P4g. 85.
30 MONTOYA MANFREDI, Ulises.- Ob. Cit. Tomo I. Pag. 90.
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partidarios de la presente teoria consideran que el elemento
primordial de la empresa es su organizacién espiritual (intelectual al
entender de algunos tratadistas espafioles), es decir, el ordenamiento
de los factores reales y personales que la forman, mas que los
elementos materiales de cosas y derechos de ella asignados. En
consecuencia, el bien inmaterial seria el poder de creacién que le da
vida, lo que orienta su organizacion, la experiencia en los negocios, el
prestigio, las relaciones con proveedores y clientes, o sea, todo
aquello que sin ser bienes o derechos son componentes
imponderables de la empresa.

Por nuestra parte, consideramos que la Teoria de la
Organizacion incurre en yerro al pretender estructurar un concepto de
la empresa soOlo sobre la base de uno de sus elementos (la
organizacion), prescindiendo de los demds componentes,
principalmente del fondo empresarial.

2.3.5. LA EMPRESA COMO CONJUNTO DE ACTIVIDADES Y BIENES

La Teoria del Conjunto de Actividades y Bienes postula que la
empresa presenta dos planos perfectamente diferenciados: la
actividad economica del empresario y el conjunto de medios
materiales o inmateriales destinados a la realizacion de la actividad
econdmica. Dentro de esta teoria desaparecerian como
caracteristicas distintivas de la empresa, la organizacién y unidad
orientadas hacia una finalidad econémica, como ejercicio profesional
con el proposito de actuar en el mercado de bienes y servicios.

Por nuestra parte, consideramos que la Teoria del Conjunto de
Actividades y Bienes incurre en yerro por cuanto desvincula a la
empresa del elemento subjetivo (empresario), centrando la atencion
en la actividad empresarial, en cuanto fuente creadora de bienes y
servicios. No obstante destacar el papel del dinamismo de la
empresa, la presente teoria no explica la prescindencia del elemento
gue se encarga de ejercitar aquella actividad.

2.3.6. LA EMPRESA COMO UNIDAD ECONOMICA Y JURIDICA

Las teorias de la empresa como persona juridica y como
patrimonio auténomo o de afectacion se clasificarian como subjetivas,
por pretender atribuir a la empresa la condicion de sujeto de derecho,
mientras que las teorias de la empresa como universalidad, como
organizacion y como conjunto de actividades y bienes se clasificarian
como objetivas, por pretender calificar a la empresa como objeto de
derecho. Todas estas teorias no han logrado construir un adecuado
concepto de la empresa.

La imprecision e insuficiencia de la delimitacion conceptual de
la empresa mantendra vigente la controversia e indecision respecto
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de la nocion juridica de empresa. Mas aun, aparentemente una
conclusion sobre el termino pareceria estéril a causa de que los
conceptos como universalidad de hecho, universalidad de derecho o
patrimonio de afectacion son categorias relativamente vacias desde
el punto de vista normativo, en el sentido de que no cuentan en los
textos normativos con reglas que le sean aplicables, salvo honrosas
excepciones que no se verifican ni remotamente en nuestro Codigo
de Comercio.

La imposibilidad de elaboracion de un concepto juridico de la
empresa que refleje su unidad econémica como entidad viva en el
gue se integren sus elementos constitutivos, que no sélo estan unidos
por vinculos de fin, ha impedido que el derecho positivo haya
recogido en férmulas legales, de manera sistematica y organica, ni
como persona, ni como patrimonio, ni como organizacién, ni como
actividad, ni como universalidad, este fenédmeno econémico.

Por lo expuesto, podemos afirmar que las construcciones
doctrinarias devienen en insatisfactorias, por no comprender todos los
aspectos de la empresa. En este sentido, resulta acertada la
concepcion de MONTOYA MANFREDI®! quien sefiala que “Para el
ordenamiento juridico la empresa es solamente un conjunto
heterogéneo de diversos elementos, sujetos cada uno a las normas
gue a su naturaleza corresponde como bienes, muebles o inmuebles,
derechos y acciones, elementos incorporales, contratos, suministros,
clientela, etc., pese a la voluntad presunta del titular de la empresa,
que pretende crear un nuevo objeto de derecho fusionando tales
elementos en una unidad organica”.

DE LA PUENTE Y LAVALLE®* se pronuncia en igual sentido, al
sostener que “La empresa es ante todo un circulo de actividades
regido por la idea organizadora del empresario. La empresa funciona
-y toda empresa deja de serlo en cuanto deja de funcionar- tan pronto
como el empresario ordena y combina entre si todos los elementos
de produccion, buscando el capital adecuado, adquiriendo maquinas
e Iinstalaciones, comprando materias primas o0 mercancias,
arrendando locales, contratando técnicos y obreros. La empresa es,
pues, un concepto dindmico, asi como el patrimonio de la empresa es
un concepto estatico. La empresa en marcha es, en suma, un
conjunto dindmico de elementos heterogéneos: cosas corporales,
derechos y relaciones materiales de valor econdémico que no son
cosas ni derechos. Pero esta organizacion no es ni un sujeto de
derecho, ni una universalidad de hecho ni de derecho, ni goza, en
suma, de individualidad juridica. Los elementos de la empresa
aparecen unidos por el vinculo ideal del destino econémico Unico
(idea organizadora). Esta unidad economica influye como indice de la

31 MONTOYA MANFREDI, Ulises.- Ob. Cit. Tomo I. Pag. 91.

32 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.- “Contenido del Derecho Mercantil Moderno”. Articulo
publicado en IURIS DICTIO. Revista de Derecho. Editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de San Martin de Porres. Afio 1. N° 03. San Isidro - Per(. Septiembre - 1997. Pag. 11.
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voluntad de las partes, en el sentido de admitir como principio que en
las disposiciones inter vivos o por testamento, tales organizaciones
de cosas y derechos marchan como conjuntos, por cuanto el
disponente ha querido considerar las cosas como un todo,
sometiéndolas a las mismas mutaciones juridicas. Pero esta presunta
voluntad del titular de la empresa no opera milagros, creando un
nuevo objeto de derecho alli donde el ordenamiento juridico no ve
mas que un conjunto de mdultiples elementos, sometidos a las
peculiares normas de su respectiva naturaleza”.

ECHAIZ MORENO®, por su parte, sostiene en forma
coincidente que “La empresa es la agrupacion dinamica de elementos
diversos, organizados econémicamente dentro de un marco juridico
para la proteccion o comercializacion de bienes para la prestacion de
servicios”.

Por nuestra parte, debemos manifestar que resultan
plenamente validas las criticas efectuadas a las teorias que en torno
al concepto de la empresa se han estructurado, precisamente por no
haber comprendido todos los aspectos vinculados a ella, por lo que,
adhiriéendonos abiertamente a la teoria desarrollada en el presente
numeral, nos aventuramos a sefalar que la empresa es una unidad
econémica y juridica en la que se agrupan y coordinan los
factores humanos y materiales de la actividad econdmica, a
través de una organizacion, para la realizacion de bienes o
prestacion de servicios en el mercado.

2.4. NATURALEZA JURIDICA

La determinacion de la naturaleza juridica de la empresa implica establecer
dentro de que conjunto juridico de caracter general se inserta como especie. La
presente tarea reviste una especial dificultad porque la empresa ofrece diferentes
propiedades o caracteristicas (tiene un diferente régimen legal).

El término de naturaleza juridica admite el significado de esencia, es decir,
el conjunto de propiedades de un género. La naturaleza juridica de la empresa
seria el conjunto de propiedades que la definen. El problema estd en encontrar en
gue consiste la juridicidad de los elementos de la empresa.

La socorrida teoria de la institucién podria aplicarse para explicar con ella la
naturaleza juridica de la empresa, sin que pueda servir para justificar un fenémeno
de orden econdmico que tiene influencia particular en ciertos aspectos legales por
decision del legislador, que tomando esa figura del campo de la Economia la hace
penetrar en el del Derecho sin fundar previamente en este su estructura juridica®.

33 ECHAIZ MORENO, Daniel.- “La Empresa en el Derecho Moderno”. Editorial Grafica Horizonte S.A.
Lima - Per(. Marzo - 2002. Pag. 36.

3 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. TOMO X. Editorial Bibliografica. Buenos Aires - Argentina.
1977. P4g. 61
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MENA RAMIREZ*® sostiene que algunos autores consideran que aplicando
la nocibn de empresa al Derecho Mercantil y al Derecho Laboral se puede
visualizar de manera mas concreta la naturaleza juridica de la empresa. Empero,
la doctrina tradicional mercantilista sostiene que la empresa tiene sus caracteres
mas precisos en cuanto puede considerarse como un fondo de comercio cuya
elaboracion y tratamiento legislativo deriva de fines del siglo pasado y comienzos
del presente, y a este como el conjunto de los derechos patrimoniales y de
cualquier otro orden vinculados en forma directa a la produccion del
establecimiento concebido, tanto en su fase fisica o inerte, como en sus caracteres
de productor o dinamico. Dentro de esta linea de andlisis se intenta hacer una
distincion entre casa de comercio o establecimiento y fondo de comercio. La
primera se integra por el conjunto de personas que trabajan o prestan sus servicios
a fin de que se desarrolle la actividad de la empresa, y el segundo se constituye
con los diversos bienes o conjuntos de bienes que integran el patrimonio.

En lo que respecta al Derecho Laboral, éste gira en torno del ejercicio de la
actividad y no en la nocion general de la empresa. En este sentido se separa la
empresa del ejercicio de la actividad. Es evidente que en la empresa existen
elementos personales corpéreos que junto a otros de diverso orden la constituyen.
El fundamento del principio de la continuidad del contrato o de la relacion de
trabajo en el sentido de que el patron del trabajador no es el propietario de la
empresa, sino la propia empresa y que sin considerar a la empresa como persona
juridica se le concibe como una persona econémica.

La naturaleza juridica de la empresa no so6lo descansa en el Derecho
Mercantil y Derecho Laboral y sus relaciones, existen otros elementos como la
tecnologia, que tienen carécter vinculante. La empresa asi concebida como ente
unitario de produccién y de trabajo pasa a ser un conglomerado de miembros a los
que unen vinculos que son independientes al status personal de quienes participan
en el proceso de produccion, origindndose un estado de colaboracion como
finalidad a la de lograr la produccién y entrar en el mercado.

Como se advierte, la nocién de empresa se halla presente no en pocas
disciplinas juridicas (Comercial, Laboral, Administrativos, Tributario, Industrial,
Econdmico, Concursal, etcétera) por lo que concluimos en sefialar que, sobre la
base de cada una de dichas concepciones, se debe elaborar un concepto uniforme
(al menos doctrinariamente), el cual debera emerger y desarrollarse dentro de la
nueva disciplina juridica denominada “Derecho Empresarial”.

En este contexto, una definicion de empresa que podria considerarse
“paradigmatica” es la implicita en el articulo 2082 del Cédigo Civil de Italia®®. Segun
ella, la empresa seria una actividad econdmica organizada para la produccion o el
intercambio de bienes o servicios, con preponderante empleo del trabajo ajeno. El
referido articulo define al empresario como aquel que “(...) ejercita
profesionalmente una actividad econémica organizada con finalidad de produccion

% MENA RAMIREZ, Miguel.- Ob. Cit. Pag. 141.

3 cédigo Civil de Italia. Articulo 2082.- Imprenditore.- “E* imprenditore chi esercita professionalmente
un'attivita economica organizzata (2555, 2565) al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi
(2135, 2195)”.
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o de intercambio de bienes o de servicios”. El articulo 2083 del Codigo Civil de
ltalia ¥ redondea el concepto sobre el empresario, distinguiendo entre
“empresarios” y “pequefios empresarios” pudiendo derivarse de ello una serie de
consecuencias.

FERRI, citado por BAUCHE GARCIA®, respecto a la definicion del Cédigo
Civil de ltalia, sefiala que la “(...) empresa es por tanto una actividad econémica: el
ejercicio de actividad no econdmica, aunque se realice profesionalmente y a través
de una organizacion, no constituye una empresa, ni quien la ejercita es
empresario. En segundo lugar, la empresa es una actividad profesional: no
constituye empresa una actividad aislada aunque si para la actuacion de tal
actividad sea necesaria una organizacion de capital y trabajo. En tercer lugar, la
empresa es una actividad organizada, o mejor aun, actividad de organizacion: es
necesario que asuma determinados caracteres de una determinada objetividad”.

Las diferentes concepciones que de la empresa surgen en el derecho, las
variantes que en las diversas disciplinas juridicas vinculadas a ella se producen,
asi como el reconocimiento de que se trata de un fendbmeno econdémico que
plantea su necesidad de recepcién en el mundo juridico, hace dificil elaborar una
posicion en torno a la naturaleza juridica de la empresa. Frente a ello, surge la
siguiente encrucijada: optamos por elaborar un concepto de la empresa basado en
el concepto econdémico u optamos por elaborar un concepto de la empresa
estrictamente juridico, sin ningun tipo de influencia econdémica.

Expongamos a continuacion ambas opciones a fin de determinar en forma
ulterior una de ellas.

1) Un concepto de la empresa basado en el concepto econdmico:
identificacién de los conceptos juridico y econémico de empresa.

La presente posicién es elaborada por GARRIGUES® quien al respecto
sostiene que “Cuando los juristas definen la empresa como organizacién o como
actividad, en realidad estan tomando como empresa lo que no es sino una parte
suya, creyendo, ademds, haber reducido a esquemas juridicos la idea de la
empresa. Pero en realidad no estan operando con la empresa, sino con alguno de
sus elementos: patrimonio, actividad, empresario u organizacion. Por tanto, la
empresa como unidad escapa al andlisis de los juristas, quienes al definirla se
limitan, pues, a tomar la parte por el todo”.

En efecto, a través de la investigacion juridica, los hombres de derecho
buscan en vano un concepto juridico de la empresa que refleje su unidad
econdmica como organismo Vvivo y para obtenerlo pretenden reconducir a unidad
juridica los distintos elementos de la empresa. No obstante tal propdsito, hasta el
momento no se ha conseguido formular un concepto juridico unitario, quiza porque
las empresas carecen de individualidad juridica y se resuelven en una combinacién

37 Codigo Civil de Italia. Articulo 2083.- Piccoli imprenditori. “Sono piccoli imprenditori i coltivatori diretti
del fondo (1647, 2139), gli artigiani, i piccoli commercianti e coloro che esercitano un'attivita professionale
organizzata prevalentemente con il lavoro proprio e dei componenti della famiglia (2202, 2214, 2221)”.

38 BAUCHE GARCIA, Diego Mario.- “La Empresa”. Editorial Porrua S.A. México. 1977. P4g. 16.

39 GARRIGUES, Joaguin.- Ob. Cit. Tomo I. P4g. 171.
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de elementos varios Unicamente ligados por vinculos de finalidad. En la
normatividad que regula la materia podemos advertir claramente que no existe
dicha uniformidad, de ahi que surja la necesidad que algin ordenamiento juridico
capte normativamente en forma adecuada a este fenbmeno econémico y que
reconozca la unidad que representa en la vida y en el comercio como objeto de
trafico.

Agrega el jurista espafiol que también desde un punto de vista juridico la
empresa es un conjunto organizado de elementos heterogéneos, los cuales no se
funden entre si perdiendo su individualidad en la nueva unidad, sino que la
conservan como objetos de distintos derechos. Si la empresa es una unidad
econdmica, ninguna norma ha dado todavia el concepto legal de empresa ni como
patrimonio, ni como organizacién, ni como actividad. Por ello, no hay un concepto
juridico de empresa distinto del concepto econdémico. Ni puede haber un concepto
juridico alli donde falte la institucion juridica correspondiente (como la tutela, la
patria potestad o la sociedad). Y precisamente por ello, para obtener su concepto
hay que partir de la base de que la empresa es ante todo un circulo de actividades
regido por la idea organizadora del empresario actuando sobre un patrimonio y
dando lugar a relaciones juridicas y a otras de puro hecho. La empresa es un
concepto dindmico mientras que su patrimonio es un concepto estatico. Y,
ademas, toda empresa en funcionamiento es un conjunto dinamico de elementos
heterogéneos integrados por cosas corporales, derechos y relaciones materiales
de puro hecho. Mas esta organizacion no es ni sujeto de derecho, ni universalidad
de hecho o de derecho, ni una individualidad juridica.

Los distintos elementos que componen la empresa estdn unidos por el
vinculo de la identidad de destino econémico, que es suficiente para que la
voluntad de las partes considere unitariamente a la empresa en los actos de
disposicién inter vivos o mortis causa, sometiendo a todos los elementos que la
componen a las mismas mutaciones juridicas. Pero esta misma voluntad de las
partes es insuficiente para convertir a la empresa en un nuevo objeto unitario de
derecho siendo asi que para el ordenamiento juridico la empresa es un simple
conjunto heterogéneo de elementos diversos sometidos también a normas
heterogéneas, segun su naturaleza.

La concepcion de empresa como conjunto organizado de actividades,
bienes patrimoniales y relaciones materiales de valor econémico, segun el jurista
espafiol, permite postular dos conclusiones: 1) la imposibilidad de encajar
actualmente a la empresa en los cuadros y nomenclaturas tradicionales del
derecho; vy, 2) la plena coincidencia del derecho y de la economia en la definicion
de empresa como organizacion de elementos heterogéneos movidos por la idea
rectora del empresario y por la actividad de éste y la de sus colaboradores.

2) Un concepto de la empresa estrictamente juridico, sin ningun tipo de
influencia econémica.

La presente posicion, si bien reconoce que el concepto juridico de la
empresa se estructura sobre la base del concepto econdmico, cuestiona tal
situacion, sefialando que debe elaborarse un concepto juridico diferente al
economico.
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MENA RAMIREZ* al respecto sostiene que “La necesidad de elaborar un
concepto juridico de la empresa no significa que éste concepto debe ser unitario”.
A tal parecer se auna la doctrina alemana, que considera que existen tantos
conceptos de empresa como normas a ella conciernen. Mas aln, un sector de la
doctrina argentina establece a la empresa como un acto de comercio, al igual que
en Francia.

Los defensores de esta posicidn doctrinaria sostienen que si bien se ha
partido de un concepto econdémico-social al momento de estructurar una definicion
de la empresa, la definicién juridica debe procurar ser diferente, argumentando las
siguientes razones:

1) Porque las ciencias juridicas no pueden utilizar en forma directa conceptos
econdmicos. El Derecho y la Economia son ciencias diferentes con métodos
propios y finalidades distintas.

2) Porque dentro del Derecho el concepto de empresa tiene un alcance y una
indole especial. La empresa es propiamente una realidad social
(empresario, capital, trabajadores, tecnologia y naturaleza) que desde el
mismo momento de su origen o0 aparicion asume caracter juridico.

BAUCHE GARCIA* en este sentido sostiene que “(...) el ordenamiento
juridico no se limita a recoger como supuesto de hecho un fendmeno
extrafio al Derecho. Antes al contrario, el ordenamiento juridico al mismo
tiempo que eleva esta realidad social (en nuestro caso la empresa) a
supuesto de sus normas, configura y determina la esencia de la misma”.

Empero, la presente posicion no soOlo se limita a cuestionar esa
identificacion del concepto juridico de empresa con el concepto econémico, sino
ademas pretende elaborar un concepto de la empresa estrictamente juridico. En
efecto, los defensores de esta corriente sostienen que si bien se ha partido del
ambito economico-social de la empresa, ésta llega a contraponerse con un
concepto juridico tridimensional, integrado por una dimension subjetiva o dinadmica,
una dimensién objetiva o estatica y una dimensién interna o personal®.

La dimension subjetiva o dinamica de la empresa estd basada en que la
actividad empresarial estd4 dirigida a crear valores y a conservar los valores
creados. Juridicamente el aspecto dinamico de la entidad empresarial se verifica
en la ejecucion de una serie indefinida de actos juridicos de la méas diversa
naturaleza. La dimensién dinamica de la empresa comprende actos juridicos en su
mas amplio sentido (sustantivos, procesales y materiales), negocios juridicos,
contratos (incluidos los actos preparatorios y ejecutivos), etc. No cabe incluir en
este campo los actos simplemente materiales del empresario porque carecen de
relieve o alcance juridico. Lo caracteristico de la empresa (actividad) es que debe
ser valorado con independencia de los actos juridicos singulares que la componen;
se concede efecto o relieve juridico a la ejecucion continua de actos juridicos
aislados. Para un sector de la doctrina italiana la empresa es calificada como un
acto juridico complejo de caracter continuo o de tracto sucesivo, un acto macro-

*C MENA RAMIREZ, Miguel.- Ob. Cit. Pag. 148.
*1 BAUCHE GARCIA, Diego Mario.- Ob. Cit. Pag. 16.
*2 MENA RAMIREZ, Miguel.- Ob. Cit. Pag. 149.
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juridico. Cabe tener en cuenta que el relieve de la dimensién dindmica de la
empresa no se acaba introduciendo este aspecto dentro de una categoria
puramente descriptiva (actividad o acto juridico complejo); de esta manera no se
resuelve el problema principal que la empresa en su dimension subjetiva presenta
al ordenamiento juridico: el libre desarrollo de la actividad del empresario.

La dimension objetiva o estatica de la empresa es el resultado de la
actividad del empresario. La actividad del empresario sélo emerge como una
empresa auténtica cuando logra objetivarse juridicamente el resultado de la
actividad del empresario, constituyéndose un bien inmaterial. Pero dentro de la
categoria genérica de los bienes inmateriales la empresa ocupa una posicion muy
particular. Al constituir la empresa, el empresario no descubre o idea algo nuevo,
sino que simplemente hace real una organizacion cuyos elementos componentes
saca de la economia, técnicas de experiencia, tecnologia, etc. La labor del
empresario no es crear, sino realizar; aplicar y trasladar la organizacion (que
considerada en si misma puede no ser nueva) a los objetos del mundo exterior.
Por esta razén no debe hablarse de creacion, sino realizacion del empresario. Al
objetivarse la actividad creadora, adquiere una existencia propia, haciéndose
autbnoma o independiente. De igual modo, que las creaciones o bienes
inmateriales la empresa necesita una base material y perceptible; locales,
magquinarias, proveedores, clientes, materias primas, insumes, etc. De esta manera
la empresa como realizacion intangible o inmaterial esta intimamente unida con las
cosas concretas en que se manifiesta, que son soportes de la realizacion
intangible a su vez y que pueden variar constantemente. En suma, la empresa en
su dimension objetiva esta constituida por una serie de valores o bienes
inmateriales que se originan progresivamente en virtud de la actividad empresarial.

La dimension interna o personal, finalmente, es la comunidad de personas
formada por el empresario y los trabajadores. Ambas partes constituyen una
unidad social organizada a fin de conseguir un objetivo economico similar. El
Derecho Laboral se ocupa de la presente dimensién, como regulador de las
relaciones internas de la entidad empresarial.

Los argumentos expuestos sin duda alguna constituyen fundamentos
soélidos en defensa de ambas posiciones doctrinarias, por lo que la tarea de optar
por alguna de aquellas, resulta de por si dificil. No obstante ello, y en plena
coherencia con el pensamiento que viene siendo expuesto, debemos manifestar
que la empresa surge como un fendmeno econdémico producto del desarrollo que
la humanidad experimenta, impulsado por el deseo de satisfaccion de las
necesidades que emergen de la mano de nuestra evolucion. En este contexto,
resulta acertado que el Derecho opte por recoger dicha realidad, lo cual no es
extrafio en razén que las ciencias juridicas cuentan con un soporte factico. Sin
embargo, resulta riesgoso pretender alterar o petrificar una realidad, como es la
empresa, a través del Derecho, mas aun cuando dicha realidad se encuentra en
constante dinamismo, en constante evolucion, en un desarrollo que dificilmente
podra el Derecho, e incluso la Economia, presagiar y, por consiguiente, regular.
Por ello, es que a nuestro criterio, nos adherimos a la posicion que considera la
existencia de una identificacién del concepto juridico de empresa con el concepto
economico, lo cual desde luego no desmerece en nada el valioso intento de
estructurar un concepto estrictamente juridico de la empresa, situacion que
favorece y motiva el mayor estudio de esta realidad denominada “empresa”.
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2.5. CARACTERISTICAS

La empresa se encuentra rodeada de una serie de rasgos caracteristicos,
los mismos que requieren ser expuestos dada su relevancia a efectos de
determinar los supuestos frente a los cuales estamos frente a una empresa. Tales
caracteres son los siguientes: a) que es una organizacion; b) que puede tener o
carecer de animo de lucro; c) que relne personal, capital y trabajo; d) que posee
un nombre unitario; e€) que tiene una permanencia en la actividad; y, f) que tiene
una finalidad definida.*

2.5.1. LA EMPRESA ES UNA ORGANIZACION

La presente caracteristica esta dada por que el empresario organiza
los medios de produccién: capital y trabajo; pero no se limita a superponer
estos dos elementos, sino que los vincula racionalmente.

En efecto, la funcibn econdmica del empresario es organizar los
elementos de la produccion, es decir, el capital y el trabajo. Dicha funcion es
de suma trascendencia, de ahi que se halla llegado a afirmar que el Gnico
factor de la produccién es el empresario, mientras que el capital y el trabajo
son simples medios de produccion; parecer que no compartimos en razon
que sin los citados medios, la empresa simplemente seria inconcebible.

BAUCHE GARCIA* al respecto sefiala que “El empresario no se
confunde con el capital ni con el trabajo, ni tampoco con los elementos de la
naturaleza y de la ciencia. Antes al contrario, el empresario se interpone
entre los citados factores coordindndolos y armonizandolos para una
finalidad producida”.

La utilizacion de los medios de produccion (capital y trabajo) es el
aguel aspecto que permite distinguir la empresa de otras actividades
econOmicas duraderas como son las desarrolladas por las profesiones
liberales. En segundo término, la empresa se caracteriza por ser una
organizacion independiente. Empero, debe tenerse presente que el
empresario deberd observar las leyes y los reglamentos que con carécter
general regulan las actividades econdémicas. Pero dentro de estos limites
legales organiza a su arbitrio la actividad econémica. Esta caracteristica no
es tan exacta tratandose de empresas estatales o publicas ya que la
independencia esta sometida a una serie de pautas que dicta el Estado o la
entidad publica encargada de supervisar dichas empresas.

“3 Existe la inquietud respecto de si el domicilio constituye una caracteristica de la empresa, respecto de lo cual
debemos sefialar que el domicilio es un rasgo del empresario (sujeto de derecho), pero no de la empresa (objeto
de derecho). Admitir posicién en contrario implicaria avalar el absurdo juridico que, por ejemplo, una silla
tiene domicilio.

4 BAUCHE GARCIA, Diego Mario.- Ob. Cit. Pag. 18.
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2.5.2. LA EMPRESA PUEDE TENER O CARECER DE ANIMO DE LUCRO

BAUCHE GARCIA sefiala que “(...) siendo la empresa una actividad
de organizacion ejercitada profesionalmente surge implicitamente la
valuacion normativa de la finalidad de lucro®. La afirmacién del jurista
mexicano no es totalmente verdadera, por cuanto rasgo actualmente
aceptado de la empresa es la no necesidad del fin lucrativo. En efecto, el
requisito de lucro no es una condicién sine qua non para determinar a la
empresa. La presente afirmacion se ve corroborada ante el hecho que
existen personas que realizan actividades empresariales sin perseguir un fin
lucrativo. Por ejemplo, una cooperativa de servicios realiza actividad
econdmica y empresarial, pero no tiene finalidad lucrativa; una asociacion
puede ingresar al campo empresarial, pero el proposito que motiva su
actividad no es el de percibir rédito a favor de los asociados, sino cumplir
con la finalidad social que motivé su creacion. Parece ser que la voluntad de
asumir un riesgo es mas bien la caracteristica general de la aventura
empresarial.

La finalidad lucrativa esta implicita en todo acto empresarial, porque
el empresario debe cubrir costos y obtener un remanente que permita la
continuidad de su actividad econdémica. Si no cubre costos y logra un
margen de beneficio razonable estaria condenado a quebrar. Otra cosa es
el destino que se dé al beneficio, utilidad, excedente, remanente o como se
le llame al producto o renta obtenida en la actividad econémica empresatrial.

El Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado ultimo, Proyecto
de Ley N° 2745%, en cuyo articulo 9 recoge el presente rasgo caracteristico,
al definir la empresa como “(...) la organizacién econémica dedicada a la
produccion o comercializacion de bienes, o a la prestacion de servicios,
socialmente responsable, es decir, que su objetivo y accibn no se
circunscriben soélo a los términos econémicos, sino a su involucramiento con
la sociedad, su comunidad y con su propio entorno”; con lo cual se ve
superada la nocion de empresa como una organizacidbn necesariamente
lucrativa, subsumiéndose con la acepcidn “organizacion econémica” a toda
empresa, sin considerar que su titular persiga o no finalidad lucrativa.

2.5.3. LA EMPRESA REUNE PERSONAL, CAPITAL Y TRABAJO

El capital y el trabajo, medios de produccién ya citados, son los
factores indispensables para el desarrollo de una empresa, a lo cual se
auna la presencia del personal, el mismo que aporta su trabajo, para la
produccion o comercializacion de bienes, o a la prestacion de servicios en el
mercado.

5 Proyecto de Ley N° 2745, presentado el 02 de mayo del 2002 al Congreso de la Republica del Peru.
Propuesta Alternativa de la Camara de Comercio de Lima denominada "Anteproyecto Andrés Leon
Montalban".
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2.5.3.1. LA EMPRESA POSEE UN NOMBRE UNITARIO

La presente caracteristica esta determinada por cuanto toda empresa
detenta un nombre con la cual se identifica dentro del mercado.

ECHAIZ MORENO* sostiene que el nombre de la empresa estara
corresponderd con el nombre del empresario; afirmacion parcialmente
verdadera, por cuanto pueden presentarse casos en que efectivamente
existe una plena coincidencia entre el nombre del empresario y el nombre
de la empresa (por ejemplo, Roberto Yep Chu E.I.R.L empresario y Roberto
Yep Chu empresa), pero también otros casos en los cuales existe una
divergencia entre el nombre del empresario y el nombre de la empresa (por
ejemplo, Consorcio Hotelero del Norte S.A.C empresario y Gran Hotel
Chiclayo empresa)

2.5.4. LA EMPRESA TIENE UNA PERMANENCIA EN LA ACTIVIDAD

La presente caracteristica es la configuracion actualizada del antiguo
postulado que exigia la habitualidad como condicién del comerciante y que
fue recogido en los articulos 1 y 3 del Cédigo de Comercio®’ *®.

En efecto, en la empresa los medios de produccion deben
coordinarse de manera duradera y no simplemente ocasional. La actividad
del empresario no es esporadica sino permanente. La empresa esta unida a
la idea de profesion. En este contexto, resulta l6gico que la permanencia de
la empresa se derive de la propia organizacion; careciendo de sentido una
organizacion establecida para la realizacién de simples actos aislados La
empresa es una institucion de tracto sucesivo que se realiza en el tiempo
(factor cronologico).

2.5.5) LA EMPRESA TIENE UNA FINALIDAD DEFINIDA

La presente caracteristica se advierte claramente cuando se alude al
objeto social en las sociedades, segun el articulo 11 de la Ley General de
Sociedades, Ley N° 26887*, o en la empresa individual de responsabilidad
limitada, segun el inciso d del articulo 15 de la Ley de la Empresa Individual
de Responsabilidad Limitada, Decreto Ley N° 21621°°.

6 ECHAIZ MORENO, Daniel.- Ob. Cit. Pag. 32.

*" Codigo de Comercio del Perti. Articulo 1.- Son comerciantes, para los efectos de este Codigo: 1) Los que,
teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente.

“8 Codigo de Comercio del Pertl. Articulo 3.- Existira la presuncion legal del ejercicio habitual del comercio,
desde que la persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares, periddicos, carteles, rotulos expuestos
al publico, o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna operacién mercantil.

9 Ley General de Sociedades, Ley N° 26887. Articulo 11.- La sociedad circunscribe sus actividades a aquellos
negocios u operaciones licitos cuya descripcion detallada constituye su objeto social. Se entienden incluidos en
el objeto social los actos relacionados con el mismo que coadyuven a la realizacion de sus fines, aunque no
estén expresamente indicados en el pacto social o en el estatuto. La sociedad no puede tener por objeto
desarrollar actividades que la ley atribuye con caracter exclusivo a otras entidades o personas.

0 | ey de la Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, Decreto Ley N° 21621. Articulo 15.- En la
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La entidad empresarial tiene por objeto la produccién y distribucion de
bienes y servicios. La finalidad propia de la empresa es atender a la
satisfaccion de las necesidades econdémicas de hombre, en pocas palabras,
la empresa esta destinada a la produccién de bienes o servicios a fin de
satisfacer necesidades materiales. La empresa cumple esta finalidad
mediante la produccion y distribucion de bienes y servicios. Tanto la
produccion como la comercializacién tienen el mismo efecto o consecuencia
econOmica: satisfacer la demanda de bienes y servicios.

2.6. ELEMENTOS

El concepto de la empresa como una unidad econdmica y juridica en la que
se agrupan y coordinan los factores humanos y materiales de la actividad
econOmica, a través de una organizacion, para la realizacion de bienes o
prestacion de servicios en el mercado, permite identificar los elementos que
integran su estructura: elemento subjetivo, constituido por el empresario; y
elemento objetivo, constituido por el fondo empresarial y la actividad empresarial.

2.6.1 ELEMENTO SUBJETIVO
2.6.2 EL EMPRESARIO

2.6.2.1 DEFINICION

En el derecho tradicional el empresario y la empresa no
eran conceptos juridicos sino Unicamente econémicos, segun
puede advierte de la omisibn normativa en el Cddigo de
Comercio de 1902. De ahi que sélo se conocia el concepto de
comerciante, vinculado a la actividad mercantil, que mas tarde
iria expandiéndose a otras actividades salvo la agricola.

El moderno derecho econémico adecua el concepto de
comerciante a la realidad econdmica. El comerciante es sdlo
una parte del empresariado, al igual que los sectores industrial,
técnico o profesional. En el centro del derecho econdmico
como sujeto se ubica ahora el empresario o la empresa.

El concepto de empresa, desde sus mas variadas
perspectivas, permite advertir la presencia de un elemento
subjetivo fundamental que es una actividad organizadora
desarrollada por una persona fisica o juridica, que imprime un
impetu inicial; que es su promotora y al mismo tiempo su
principal responsable y que actia en todas las relaciones
juridicas emergentes de dicha actividad. Esta persona es el
empresario; el titular de la empresa, quien organiza el trabajo

escritura publica de constitucion de la Empresa se expresara: d) Que la empresa circunscriba sus actividades a
aquellos negocios u operaciones licitas cuya descripcion detallada constituye su objeto social. Se entiende que
estan incluidos en el objeto social, todos los actos relacionados con éste y que coadyuven a la realizacion de sus
fines empresariales, aunque no estén expresamente indicados en el pacto social 0 en su estatuto. La empresa no
puede tener por objeto desarrollar actividades que la ley atribuye con carécter exclusivo a otras entidades o
personas.
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ajeno; quien ejerce una actividad coordinadora, continuada y
sistematica con habitualidad, con caracter de profesionalidad
encaminada hacia un objetivo de ganancia o beneficio.

Advertimos una aproximacion entre el comerciante y el
empresario, aunque también una diferencia entre ambos dado
que mientras el primero actia en el campo comercial, el
segundo puede intervenir en otros campos econdémicos. La
distincion entre comerciante y empresario no resulta del todo
clara, en particular tratindose de la persona natural que se
dedica a la actividad empresarial en forma habitual. En esta
ambiguedad, el concepto de empresa ha contribuido a
diferenciar ambas figuras, pues se ha afirmado con propiedad
qgue mientras el comerciante es quien realiza profesionalmente
actos de comercio, el empresario es el titular de una empresa.
Es evidente que si la empresa es una actividad del empresario
y si la empresa es comercial, seria una actividad del
comerciante. Pero habria que agregar que la empresa es algo
mas amplio y complejo que la actividad que los Cdédigos de
Comercio estiman para que una persona adquiera la calidad
de comerciante, de ahi que surja la necesidad de elaborar un
concepto de empresario acorde con los demas elementos y
nociones que de la empresa se han sefalado.

Por nuestra parte, definimos el empresario como
aquella persona natural o juridica que explota un fondo
empresarial por cuenta propia y en forma habitual,
asumiendo el riesgo de la actividad empresarial. El
presente concepto permite advertir que empresario no sera
cualquier persona, sino solo aquella que realice actos de
explotacion de un fondo empresarial por su propia cuenta y
riesgo. De esta manera son empresarios las sociedades
andnimas, colectivas, comerciales de responsabilidad limitada,
las empresas individuales de responsabilidad limitada y las
personas naturales que explotan un fondo empresarial; bajo
este concepto, la persona natural o juridica solo es
considerada empresario en tanto explote un fondo empresarial
en forma habitual.

2.6.2.2 EMPRESARIO Y EMPRESA

Los conceptos de empresario y empresa son distintos,
pese a la imprecision que se ha mantenido a través del tiempo,
a nuestro parecer, por la falta de una legislaciébn empresarial
uniforme que establezca las diferenciaciones pertinentes. Por
ello, surge la necesidad de efectuar la aclaracion respectiva,
para los cual debera tomarse en consideracion dos aspectos
fundamentales: a) sujeto de derechos y obligaciones es una
persona, natural o juridica; y b) las relaciones juridicas solo se
dan entre las personas, naturales o juridicas.
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En cuanto al primer aspecto, sin duda alguna que so6lo
las personas, naturales y juridicas, son sujetos de derecho, por
cuanto ellas a través de la manifestacion de su voluntad
pueden celebrar actos juridicos®, crear, modificar, regular o
extinguir relaciones juridicas. En este contexto, habiendo
seflalado que el empresario es una persona natural o juridica
que explota un fondo empresarial, sélo sera sujeto de
derechos y obligaciones el “empresario”, mas no la “empresa”,
por ser considerada tan solo como objeto de derecho.

En cuanto al segundo aspecto, ciertamente las
relaciones juridicas solo se dan entre las personas, contrario
sensu no pueden haber relaciones juridicas entre personas y
bienes o simplemente entre estos Ultimos. llustremos lo
sefalado con el siguiente ejemplo: cuando una persona natural
adquiere a crédito un televisor en un centro comercial cuyo
propietario es la persona juridica denominada “La Casa del
Artefacto S.R.L”, entabla una relacion juridica. En virtud a
dicha relaciéon juridica, el comprador ha recibido de su
vendedor un televisor a crédito. En contraprestacion, este
comprador se ha obligado a pagar mensualmente al vendedor
una cuota hasta cancelar el integro del precio del televisor.
Notese que a partir de la relacion juridica dos “personas” (una
natural y otra juridica) se han obligado mutuamente, una a
entregar el televisor objeto de la venta y la otra a pagar el
precio fijado en las condiciones pactadas; es decir, la relacion
juridica se dio entre personas no entre alguna de estas y el
televisor, en razén de que el televisor es objeto de derecho,
pero no sujeto de derecho. El presente aspecto se sustenta
precisamente en la precision de que para entablar una relacién
juridica es necesario ser sujeto de derecho, siendo sélo este,
una persona natural o juridica.

Las diversas formas de transferencia que del fondo
empresarial se pueden efectuar permiten advertir la
diferenciacion entre empresa y empresario, como se aprecia a
continuacion:

a) Si A vende a B su fondo empresarial: un nuevo
empresario sustituye a otro en la conduccién de la
misma empresa.

b) Si los accionistas de una sociedad venden sus acciones:
la misma sociedad (0 sea, el mismo empresario) sigue
conduciendo la empresa. Cambian los accionistas, pero
empresario y empresa no varian.

c) Si se produce una fusién una nueva sociedad sustituye
a otras o una absorbe a la otra: En tal caso, un nuevo
empresario conduce las mismas empresas o el
absorbente, agrega a su patrimonio la empresa

*1 Codigo Civil del Perd. Articulo 140.- El acto juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.
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preexistente de diferente titular.

d) Si se produce una escision, normalmente una empresa
pasa a convertirse en dos y a tener dos titulares
distintos. Decimos normalmente, pues podria ocurrir el
caso que uno de los bloques patrimoniales no constituya
propiamente una empresa.

Un tema incluido en presente numeral, es el referido a la
confusion que se presenta entre los conceptos de empresa y
sociedad, entendida ésta Ultima como persona juridica que
detenta la condicién de empresario. En efecto, es innegable la
existencia de dicha asimilacién, lo cual no es correcto, por
cuanto la empresa y la sociedad no son conceptos sinbnimos o
anéalogos. La confusion se debe a la identificacion erronea de
la forma econdémica empresarial con una sola forma legal
organizativa: la sociedad. Y lo que es mas confuso aun, se le
considera todavia juridicamente como comercial a una
sociedad, sea cual fuere su objeto.

La confusion entre empresa y sociedad se ve dilucidada
no perdiendo de vista que el empresario es la persona natural
0 juridica que habitualmente realiza actividad empresarial.
llustremos lo sefialado con el siguiente ejemplo: Primus es una
persona natural que decide dedicarse a la reparacion de
zapatos, quien para llevar a cabo tal actividad alquila un
pequefio local, obtiene su Registro Unico de Contribuyentes
(RUC), adquiere una maquina de coser, cuero, clavos, hilo,
pegamento y comienza a prestar el servicio de reparacion de
zapatos; Primus en este caso lleva a cabo una actividad
empresarial en forma habitual como persona natural, por lo
que detenta la condicion de empresario; sin embargo, debido a
su condicién de persona natural, respondera con todo su
patrimonio por las obligaciones que asuma en el ejercicio de su
actividad empresarial.

En este mismo contexto, cuando una persona O un
grupo de personas constituye una persona juridica para
realizar actividad empresarial, es ésta - sea sociedad,
asociacion, cooperativa, etcétera- la que asume la calidad de
empresario y responde por las obligaciones que asume. En el
ejemplo del péarrafo anterior, si Primus busca dos o mas
amigos a fin de poder prestar su servicio a un mayor numero
de personas, constituyen una sociedad denominada “Primus y
amigos S.R.L.”, inscriben esa sociedad en los Registros
Publicos y comienzan a brindar sus servicios, ellos ya no
responderan personalmente por las obligaciones que se
asuman, pues quien lo hace es la sociedad constituida.

En el ejemplo sefalado, Primus y sus dos comparieros
pasan a ser socios, resultando ahora la sociedad “Primus y
amigos S.R.L.” la persona que asume la calidad de empresario
y quien responderqd con su patrimonio social por las
obligaciones que asume.
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En suma, lo expuesto nos permite concluir que la
sociedad en su condicibn de persona juridica, sujeto de
derecho y por tanto capaz de entablar relaciones juridicas, es
el empresario. La empresa no podra ser empresario desde
ningln punto de vista, sino tan solo un ente econémico, un
conjunto de bienes, un objeto de derecho que no puede
entablar relaciones juridicas.

2.6.2.3 CLASIFICACION DEL EMPRESARIO

El empresario puede clasificarse de acuerdo a una
diversidad de criterios. En primer lugar, considerando la
adopcion o no de determinada forma juridica, el empresario se
clasifica en empresario como persona juridica o empresario
como persona natural. En segundo lugar, considerando la
responsabilidad, el empresario se clasifica en empresario con
responsabilidad limitada o empresario con responsabilidad
ilimitada

1) En primer lugar, respecto del empresario como
persona juridica, debemos sefialar que cuando un
grupo de personas naturales se agrupa y conforma una
persona juridica, distinta de quienes la integran, es esta
nueva persona, quien es sujeto de derechos; es ésta
quien realiza la actividad empresarial creando,
modificando, regulando o0 extinguiendo relaciones
juridicas, en consecuencia es esta el empresario.

El empresario cuando actla a través de una persona
juridica tiene un titular que la representa, sin embargo
es la propia persona juridica quien se obliga o asume
derechos.

El Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado
dltimo, Proyecto de Ley N° 2745 dispone en su articulo
48 que “Cualquier persona juridica, tenga o no finalidad
lucrativa, puede realizar actividad empresarial. La
legislacion especial y supletoriamente el Codigo Civil
rigen su funcionamiento. Quienes constituyen una
persona juridica con el fin de realizar una actividad
empresarial, trasladan a aquella sus derechos vy
obligaciones referidos a dicha actividad, adquiriendo la
persona juridica la calidad de empresario”. De esta
manera, queda establecido que todas las personas
juridicas, sea que estén reguladas por el Codigo Civil,
como es el caso de las asociaciones, comités o
fundaciones y aquellas que estan reguladas por leyes

2 Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745.
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especiales, como las Empresas Individuales de
Responsabilidad Limitada, cooperativas, etcétera,
cuando realicen actividad empresarial se regiran por las
normas especiales del empresariado. Esto
independientemente de que tengan o no fin de lucro,
con lo cual se termina con una antigua discusion, por la
cual se sefalaba que solo pueden realizar actividad
empresarial aquellas personas que han sido constituidas
con fin de lucro.

Una asociacion, por ejemplo, constituida para brindar
alimentacion a nifios abandonados es sin lugar a dudas
una persona juridica sin finalidad lucrativa. Sin embargo
cuando esta asociacion decide colocar una panaderia
para vender pan en su sector y con el producto de las
ventas adquirir alimentos para cumplir con su labor
benéfica, realiza actividad empresarial, aun cuando
sigue siendo una persona juridica sin finalidad lucrativa.
Para producir el pan, cuenta con un fondo empresarial
constituido por el local, el horno, materias primas, capital
de trabajo, etc., y realiza actividad empresarial desde
que dicho fondo empresarial se encuentra en marcha.
Sin embargo no tiene finalidad lucrativa, por cuanto las
utilidades que percibe no se reparte entre los asociados
o trabajadores, sino que es destinado a los fines
benéficos para los cuales fue constituido. Por
consiguiente, no podemos afirmar que por el hecho de
existir utilidad exista finalidad lucrativa. Cuando dicha
utilidad es destinada a los fines de la sociedad y no es
repartida entre los miembros de la persona juridica, no
existe finalidad lucrativa. Contrario sensu, cuando dicha
utilidad es repartida entre los miembros de la persona
juridica, entonces si podemos hablar de finalidad
lucrativa. Esto ultimo permite advertir la diferencia entre
las personas juridicas reguladas en el Cdédigo Civil y
algunas leyes especiales (sin fin lucrativo) y las
personas juridicas constituidas en sociedades (con fin
lucrativo).

Precision necesaria a efectuar es que el hecho de ser
asociados, accionista o participacionista en una persona
juridica, no convierte a una persona en empresario,
puesto ella no es quien realiza la actividad empresarial
sino la persona juridica de la cual forma parte. No tener
en cuenta esto nos llevaria a concluir que una persona
natural por el simple hecho de adquirir acciones en
bolsa de una sociedad andénima abierta (sociedad con
fin lucrativo) se convierte en empresario, lo cual no es
correcto.
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2) En segundo lugar, respecto del empresario como
persona natural, debemos sefialar que la presente
variante de empresario vendria a ser el comerciante del
que habla el Cédigo de Comercio de 1902, aunque la
presencia de la empresa en la economia actual ha
marcado una diferencia entre ambas figuras, lo cual ha
motivado que en el &mbito del Derecho Comercial se
propugne la sustitucion del comerciante y de los actos
de comercio, por el empresario y la actvidad
empresarial.

La intencién de sustitucién se evidencia en forma clara
en los proyectos legislativos que en relacion al tema de
la empresa se vienen trabajando, aunque en ellos
podemos advertir que se estructuran sobre la base de
figuras ya existentes en nuestro ordenamiento juridico,
como el caso del comerciante previsto en el Codigo de
Comercio de 1902, que presenta una evolucion y
adaptacion al escenario actual, principalmente en
materia de la responsabilidad en el ejercicio de su
actividad.

En efecto, el Anteproyecto de la Ley Marco del
Empresariado® dispone en su articulo 34 que pueden
ser empresarios, ademas de las personas juridicas, las
personas naturales, estableciendo en su articulo 39 el
requisito de haber cumplido dieciocho afios de edad, lo
cual es concordante con el articulo 4 del Cddigo de
Comercio, en tanto que si bien la acotada norma
dispone que pueden ejercer el comercio los mayores de
veintiin afios, tras la promulgacion del Decreto Ley N°
21944 de fecha 15 de noviembre de 1977, ha quedado
establecida que la mayoria de edad a los 18 afios;
norma ratificada luego en el articulo 42 del Cédigo Civil
de 1984 y en el articulo 30 de la Carta Magna de 1993,
normas que son compatibles por estar referidas a la
mayoria de edad. Que, ademas, el articulo 39 del
mencionado anteproyecto dispone que ademas de
haber cumplido la edad de dieciocho afios, se requiere
el goce de la plena capacidad de ejercicio de los
derechos civiles de la persona natural, salvo las
excepciones de incapacidad relativa o absoluta
previstos en el Codigo Civil.

Asimismo, se viene regulando a la sociedad conyugal
para el ejercicio individual o en forma conjunta de
actividad empresarial, resultando con ello normada la
realidad de que la familia se constituye ahora en una
nueva empresa.

>3 Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745.
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3)

En tercer lugar, respecto del empresario sin
responsabilidad, debemos sefialar que advertimos
empresarios que no gozan de la delimitacion vy
consiguiente proteccion, entre el patrimonio personal y
el patrimonio dedicado a la actividad empresarial.

En el caso de las personas juridicas, advertimos la
existencia de entes sin responsabilidad limitada, como
las asociaciones, comités y fundaciones no inscritos,
sociedades colectivas, sociedades civiles.

En el caso de las personas naturales, advertimos en la
actualidad que aquellos empresarios que se dedican a
la actividad empresarial sin adoptar la forma de una
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, que
otorga personeria juridica, simplemente se convierten
en empresarios sin responsabilidad limitada.

El ejemplo sobre el zapatero Primus ante de asociarse
con sus compafieros (ver numeral 4.2.1.3) nos permitio
ilustrar la idea que si una persona natural realiza
actividad empresarial sin constituir una persona juridica,
su responsabilidad es ilimitada, es decir responde por tal
actividad con la totalidad de su patrimonio personal.

Expliguemos lo sefialado en el siguiente ejemplo:
Tercius es un gasfitero que adquiere sus herramientas,
materias primas, una linea telefénica, elabora sus
tarjetas de presentacion y se presenta de puerta en
puerta ofreciendo sus servicios, habiendo constituido un
fondo empresarial conformado por todos los elementos
necesarios para brindar los servicios de gasfiteria. Este
gasfitero al comenzar a prestar sus servicios de
gasfiteria ha hecho empresa, tiene un fondo empresarial
y lo ha puesto en marcha, es decir hay actividad
empresarial. Empero, al no existir ningin medio distinto
para limitar la responsabilidad, como seria actualmente
la constitucion en una empresa individual de
responsabilidad limitada o como se viene postulando la
inscripcién en el Registro especial respectivo™ su
responsabilidad es ilimitada. Esto quiere decir que por la
actividad empresarial que realiza responde no solo con
los elementos que conforman su fondo empresarial, sino
también con su casa, su auto, sus artefactos y todo lo
que forma parte de su patrimonio personal.

% Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745. Articulo 17.- El fondo
empresarial se registra en el Registro de Fondos Empresariales. Por el registro se afecta parte del patrimonio
del empresario a una determinada actividad empresarial, se le da autonomia y/o limita la responsabilidad. La
inscripcion del fondo empresarial se efecttia en el Registro del domicilio en donde se encuentra ubicado el fondo
y se rige por las disposiciones legales que norman los Registros Publicos.
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En la presente clase de empresario, como persona
natural, se vera comprendido el denominado
“comerciante informal”’, a quien en un gran esfuerzo
legislativo, el Anteproyecto de la Anteproyecto de la Ley
Marco del Empresariado ultimo, Proyecto de Ley N°
2745 ha considerado integrar, con lo cual se le permite
al empresario individual acceder a una serie de figuras
legales permitidas solo a aquellas personas con cierto
revestimiento formal.

4) En cuarto lugar, respecto del empresario con
responsabilidad, debemos sefialar que advertimos
empresarios que gozan de la delimitacion y consiguiente
proteccion legal, entre el patrimonio personal y el
patrimonio dedicado a la actividad empresarial.

En el caso de las personas juridicas, advertimos la
existencia de entes con responsabilidad limitada, como
las asociaciones, comités, sociedades anénimas,
sociedades de responsabilidad limitada, empresa
individual de responsabilidad limitada, etc.

En el caso de las personas naturales, advertimos en la
actualidad la ausencia de una normativa que establezca
un mecanismo de limitacion de la responsabilidad para
aquellos que pretendan dedicarse a la actividad
empresarial, sin que implique otorgamiento de
personeria alguna.

En efecto, en el caso que una persona natural deseara
realizar actividad empresarial limitando su
responsabilidad, actualmente debera constituirse en una
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada,
adquiriendo personeria juridica. EI Anteproyecto de la
Ley Marco del Empresariado ultimo, Proyecto de Ley N°
2745 propugna una solucion distinta, planteando que la
adquisicion de la limitacion de la responsabilidad sélo
requiere hacer una valorizacion de los bienes afectados
e inscribirlos en un registro especial: el Registro de
Fondos Empresariales.

De esta manera, el gasfitero Tercius del que
habldbamos, para que responda por su actividad
empresarial solo con su fondo empresarial, dejando a
salvo su patrimonio personal, lo Unico que deberia hacer
es valorizar su fondo, indicar los criterios de valorizacion
empleados, el tipo de actividad empresarial al que se
destinara y proceder a inscribirlo en el registro a su
nombre. La solucién planteada por el Anteproyecto de la

5 Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745.
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Ley Marco del Empresariado ultimo, Proyecto de Ley N°
2745 no exige la constitucion en una persona juridica
(Empresa Individual de Responsabilidad Limitada) para
conseguir tal limitacion de responsabilidad. Es mas,
podrian constituirse varios fondos empresariales para
tantos negocios como su actividad empresarial lo
requiera. La responsabilidad de este empresario seria
ilimitada si es que en los actos frente a terceros no deja
claramente establecida las limitaciones de su
responsabilidad.

Por otro lado, con el propdsito de ser concordante con la
realidad nacional, en razon que se pretende propiciar la
incorporacion de la empresa informal, que se dice constituye
casi el 60% de la actividad empresarial total del pais; que, por
otro lado, no paga impuestos; no reconoce derechos sociales a
sus trabajadores; desvirtla las estadisticas; etcétera, pero que
es una realidad compleja, producto de las excesivas
exigencias burocraticas y de la falta de control del Gobierno, el
Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado ultimo,
Proyecto de Ley N° 2745 clasifica al empresario tanto como
persona juridica como persona natural de acuerdo a la
formalidad

En efecto, el mencionado Anteproyecto regula al
empresario como persona juridica o como persona natural, en
formales e informales, estableciendo como requisito sine qua
non para detentar la condicion de empresario formal: la
inscripcion en la Administracion Tributaria Nacional, (Registro
Unico de Contribuyentes), sin perjuicio de que adicionalmente
se cumpla, de ser el caso, con todas las demas formalidades
que requiere la realizacién de la actividad empresarial de
conformidad con las normas especiales (Cdédigo Civil, Ley
General de Sociedad, Ley de Cooperativas, etcétera).

2.7 ELEMENTO OBJETIVO

El elemento objetivo de la empresa esta constituido por la actividad
empresarial y el fondo empresarial.

2.7.1 LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL
2.7.1.1 DEFINICION
La actividad empresarial es considerada fundamento
esencial e insustituible del concepto de empresa, de ahi que se
sostenga que sin actividad no hay empresa, ya que se

considera dicha institucion como una realidad econdmica
esencialmente dindmica.
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La Ley General del Sistema Concursal, Ley N° 27809,
en su articulo 1 inciso f define la actividad empresarial como
“(...) la actividad econdmica, habitual y auténoma en la que
confluyen los factores de produccion, capital y trabajo,
desarrollada con el objeto de producir bienes o prestar
servicios”.

El Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado
dltimo, Proyecto de Ley N° 2745 en su articulo 28 define la
actividad empresarial como “(...) el conjunto de operaciones
que lleva a cabo un empresario, directamente o a través de
Sus representantes, para explotar un patrimonio o fondo
empresarial’, agregando que la mencionada actividad
empresarial “(...) no sélo comprende las operaciones de
produccion, transformacion y comercializacion de bienes y la
prestacion de servicios, sino por todos aquellos actos y
contratos necesarios para la buena marcha de la empresa”.

La definicion de la actividad empresarial contenida en el
Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado ultimo,
Proyecto de Ley N° 2745, permite advertir que se trata de una
actividad econdmica, punto de vista desde el cual puede
explicarse la labor empresarial como aquella serie de actos
coordinados funcionalmente con el Unico fin de explotar el
fondo empresarial para la produccion o comercializacién de
bienes o la prestacion de servicios.

Por nuestra parte, definimos la actividad empresarial
como el conjunto de operaciones y relaciones que lleva a
cabo el empresario, en forma directa o a través de sus
representantes, con la finalidad de explotar un fondo
empresarial.

2.7.1.2 ASPECTOS

La delimitacion conceptual de la actividad empresarial
permite identificar determinados aspectos: 1°) coordinacion; 2°)
organizacion; y, 3°) explotacion.

1) En primer lugar, respecto de la coordinacién, debemos
sefialar que ASQUINI, citado por GUTIERREZ FALLA*,
sefala que “(...) la actividad empresarial se vuelca, de
un lado, a recoger y organizar las fuerzas del trabajo y
del capital necesarios para la produccion o la
distribucion de determinados bienes o servicios; del otro,
para realizar el cambio de los bienes o servicios
recogidos o reproducidos”. A dicha actividad
corresponde el término “coordinacion”.

5 Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745.
> GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- Ob. Cit. P4gs. 25-26.
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La actividad coordinadora es, por su propia naturaleza,
una actividad compleja. Inicialmente requiere de una
actividad de proyeccion que puede descomponerse en
una actividad de prevision de los posibles elementos
idoneos para el ejercicio de la actividad empresarial,
seguida de una actividad de decision, consistente en la
determinacion o seleccion de los que resulten més aptos
y en qué proporcion, para lograr dicho fin.
Posteriormente, entrafia una actividad de ejecucion,
consistente en la adquisicion de los bienes necesarios o,
cuando menos, Utiles para la explotacion de la empresa,
la contratacion del personal y del financiamiento
adecuado, y su concreta destinacion a dicho objetivo.
Resultado de la coordinacion es la creacion de aquella
unidad que sumada al conjunto organizado de
elementos, que constituye el soporte efectivo para la
consecucion de los objetivos propuestos, aunada a la
explotacion de ésta dltima, surge la empresa como
unidad econdmica y juridica.

2) En segundo lugar, respecto de la organizacion,
debemos sefalar que la actividad coordinadora del
empresario se materializa en uno de los elementos mas
importantes de la empresa: la “organizacion”.
GARRIGUES®, destacando el papel esencial de la
organizacion, sefiala que “La empresa es, ante todo, un
circulo de actividades dirigidas por una idea: la idea
organizadora”.

La organizacion constituye el conjunto de elementos y
relaciones vinculados a través de la actividad
coordinadora y directiva del empresario, en forma
estable, continua, sistematica y no accidental, que a su
vez se constituye en uno de los rasgos caracteristicos
importantes de la empresa, por cuanto sin la existencia
de factores de la produccién debidamente organizados,
sin  aquella unidad econémica de  bienes
complementarios simplemente no puede haber una
empresa, criterio que queda confirmado en nuestro
medio al sefialarse en el Anteproyecto de la Ley Marco
del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745
que la empresa es una “organizacibn econdomica’
dedicada a la produccién, transformacién o
comercializacion de bienes, o a la prestacion de
servicios.

8 GARRIGUES, Joaguin.- Ob. Cit. Tomo I. P4gs. 172y 173.
9 Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745.
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En conclusién, la organizacion de la empresa se nos
presenta como el elemento ampliamente preponderante,
siendo el instrumento de conservacion del valor de los
deméas elementos, si se considera a éstos desde de un
punto de vista econémico y no dogméatico-juridico, con lo
cual advertimos que la empresa como realidad
econémica se impone sobre el plano juridico,
precisamente a través del factor que le es peculiar y con
el cual se identifica fundamentalmente: la organizacion.

3) En tercer lugar, respecto de la explotacién, debemos
sefialar que constituye, a nuestro entender, en la
diferencia esencial entre la actividad empresarial y el
fondo empresarial, dado que mientras la primera
responde al dinamismo, el segundo es considerado el
elemento estatico de la empresa.

La existencia de la empresa esta determinada por la
presencia, de hecho, del ejercicio de una actividad
econdmica dirigida a la produccion o al intercambio de
bienes o servicios, ya que la empresa es considerada,
bajo el perfil funcional dindmico, como un nucleo
productivo que realiza una actividad econdmica
organizada para la satisfaccion de necesidades del
mercado.

Por ello, resulta coherente que el Anteproyecto de la Ley
Marco del Empresariado ultimo, Proyecto de Ley N°
2745% haya sefialado en su articulo 28 que la actividad
empresarial este constituida por el conjunto de
operaciones que lleva a cabo un empresario,
directamente o a través de sus representantes, para
explotar un patrimonio o fondo empresarial.

2.7.2 EL FONDO EMPRESARIAL

El fondo empresarial no presenta en nuestro medio una definicion legal
determinada. Sin embargo, aquella circunstancia no puede constituir 6bice para
postular, sobre la base de la doctrina extranjera, una nocion de la institucién objeto
de investigacion; advirtiendo que pretenderemos cumplir con tal dificil labor a
través de las construcciones juridicas que sobre las denominaciones “fondo de
comercio”, “establecimiento de comercio” y “hacienda mercantil” se han
estructurado, por considerar, siguiendo a la doctrina elemental, que presentan un
contenido anélogo®.

60 Anteproyecto de la Ley Marco del Empresariado Gltimo, Proyecto de Ley N° 2745.

®1 |a llamada doctrina elemental atribuye analogo significado a la idea de hacienda mercantil, establecimiento
o fondo de comercio; entendiéndose por estos tres conceptos el conjunto de bienes corporales e incorporales de
que se sirve el comerciante o empresario para el buen y mejor desempefio de su profesion.
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RIPERT®? define al fondo de comercio como “(...) una propiedad incorporal
que consiste en el derecho a la clientela que estd vinculada al fondo por los
elementos que sirven para la explotacion”. Agrega el jurista francés que “Estos
elementos son unos de naturaleza corporal: el material, las mercancias; otros de
naturaleza incorporal: el nombre, la ensefia, el derecho al arrendamiento, las
patentes y las marcas™®. Concluye el autor sefialando que “La expresién fondo de
comercio no se encuentra en el Cadigo y es relativamente reciente, habiendo sido
creada para sefialar la idea de que la instalacion y el conjunto de medios
empleadgf por el comerciante son mas importantes que el trabajo personal del
hombre”™".

GUYENOT, citado por GALAN DE RODRIGUEZ PARDINA®, define al
fondo de comercio como “(...) una fuente de riqueza para su titular (...) y como
todos los bienes apreciables en dinero, se transforma en objeto de transacciones
y, a ese titulo, un objeto de proteccion legal”.

LE PERA® define el fondo de comercio como “(...) el conjunto de elementos
que integran una explotacion comercial o industrial (relativamente) independiente
desde el punto de vista econémico”.

SATANOWSKY®' define el fondo de comercio como “(...) el resultado de la
actividad profesionalmente organizada por su titular, sobre un conjunto de bienes
que en su finalidad de producir riquezas se presenta econdmica y juridicamente
como una unidad; un complejo juridico, objeto de tratamiento legal unitario. La
hacienda comercial resulta ser asi, un bien un objeto incorporal que emana de esa
unidad independiente de los elementos que la componen y exteriorizada esa
unidad por la organizacién y por el aviamiento o llave. Es el conjunto de derechos
sobre los elementos heterogéneos, unidos en su destino o finalidad de producir
riqguezas.”

FERNANDEZ y GOMEZ LEO® definen el fondo de comercio como “(...) un
conjunto de fuerzas productivas, derechos y cosas, que tanto interior como
exteriormente se presenta como un organismo, con perfecta unidad, por los fines a
que tiende, que no son otros que la obtencién de beneficios en el orden comercial
e industrial”.

ZUNINO® no ofrece una definicién expresa del fondo de comercio, aunque

%2 RIPERT, Georges.- “Tratado Elemental de Derecho Comercial”. Traduccion de Felipe de Sola Cafiizares.
Tomo I. Comerciantes. Segunda Edicion. Tipografica Editora Argentina. Buenos Aires — Argentina. 1954.
Pég. 321.

%3 RIPERT, Georges.- Ib. Idem. Pag. 321.

% RIPERT, Georges.- Ob. Cit. Pag. 321.

% GALAN DE RODRIGUEZ PARDINA, Susana.- “El Fondo de Comercio y la Empresa Comercial”.
Marcos Lerner Editora Cordoba S.R.L. Cdrdoba - Argentina. Pag. 22.

5 LE PERA, Sergio.- “Cuestiones de Derecho Comercial Moderno”. Editorial Astrea. Buenos Aires —
Argentina. 1974. Pag. 71.

57 SATANOWSKY, Marcos.- “Tratado de Derecho Comercial”. Volumen 3. Tipogréfica Editora Argentina
S.A. Buenos Aires — Argentina. 1957. Pags. 105-106.

% FERNANDEZ, Raymundo y GOMEZ LEO, Osvaldo R.- “Tratado Te6rico Practico de Derecho
Comercial”. Editorial Depalma. Buenos Aires — Argentina. 1987. Pag. 394.

89 ZUNINO, Jorge O.- “Fondo de Comercio. Régimen Legal de su Transferencia”. Primera Edicién. Primera
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lo concibe, a través de un analisis de la normativa argentina reguladora de su
transferencia, como “(...) un conjunto heterogéneo de bienes materiales e
inmateriales que, conservando su propia identidad y, en muchos casos, su propio
régimen de proteccion legal, constituyen sin embargo una unidad o conjunto
relativamente independiente de los demés bienes del titular, siendo por tanto
susceptibles de ser transferidos en bloque”.

OSSORIO™ define al fondo de comercio como “(...) la entidad mercantil que
reune el domicilio y el patrimonio que el comerciante dedica a su actividad
comercial: el patrimonio comprende tanto las cosas materiales (capital,
instalaciones, etc.), como las inmateriales (clientela, marcas, llave, derecho al
local, nombre, etc.). Se trata, pues, de una universalidad juridica-econémica que
puede ser enajenada; para esto, y a fin de asegurar la actividad mercantil, la ley
exige formalidades especiales”.

MESSINEO™ define la hacienda mercantil como “(...) el conjunto de los
medios (bienes) organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa”.

VIVANTE" define la casa o hacienda mercantil como “(...) un organismo
economico determinado principalmente por su funcién técnica, comercial o
industrial, terrestre o maritima (...)".

BAUCHE GARCIADIEGO?, define la hacienda como “(...) el conjunto de los
bienes organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa”.

VIVANTE, citado por RODRIGUEZ ARANGO y URIBE LARGACHA™, define
el establecimiento de comercio en las siguientes palabras “Econdémicamente la
hacienda se presenta como un concepto unitario, célula elemental en la actividad
de produccion de la riqueza, organismo unitario resultante de la organizacion
concreta de los factores de produccion, dirigida a una produccién determinada.”

GUTIERREZ FALLA™ define la hacienda mercantil como “(...) aquellos
bienes coordinados por el empresario con el fin de ejercer su actividad
empresarial: la denominada “organizacion” de la empresa”.

Reimpresion. Editorial Astrea. Buenos Aires — Argentina. 1990. Pég. 2.

70 OSSORIO, Manuel.- “Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”. Segunda Edicion
actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas”. Editorial Heliasta. Buenos
Aiires - Argentina. 1999. Pag. 440.

n MESSINEO, Francesco.- “Manual de Derecho Civil y Comercial”. Tomo Il. Doctrinas Generales.
Traduccidn de Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires — Argentina.
1979. Pag. 292.

"2 \VIVANTE, Cesar.- “Tratado de Derecho Mercantil”. Traduccién de Miguel Cabeza y Anido. Tomo 111
Comerciantes. Primera Edicion. Editorial Reus S.A. Madrid — Espafia. 1936. Pags. 4-5.

® BAUCHE GARCIADIEGO, Mario.- “La Empresa”. Primera Edicion. Editorial Porrua S.A. México
Distrito Federal — México. 1977. Pag. 36.

" RODRIGUEZ ARANGO, Maria Catalina y URIBE LARGACHA, Rodrigo.- “El Establecimiento de
Comercio”. Trabajo de Grado. Facultad de Ciencias Juridicas. Pontificia Universidad Javeriana. Santafe de
Bogota — Colombia. Agosto — 1993. P4g. 8.

> GUTIERREZ FALLA, Laureano F.- “Derecho Mercantil - La Empresa”. Tomo I. Primera Edicidn. Primera
Reimpresion. Editorial Astrea. Buenos Aires - Argentina. 2000. Pag. 36.
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GALGANO'® respecto del establecimiento comercial sefiala que “El
concepto de establecimiento se refiere a lo que las ciencias econdmicas definen
como los instrumentos o los factores de produccién. Pues él sefiala, en particular,
los instrumentos productivos que, segun el lenguaje de las ciencias econdémicas,
tienen caracter real, es decir, que estan constituidas por “un conjunto de bienes”.

GARRIGUES"’ define el establecimiento mercantil como “(...) la base inerte,
estatica de esa organizacion (la empresa)”.

ROJO™ define el establecimiento mercantil, desde el sentido juridico, como
“(...) el conjunto de elementos materiales y personales organizados por el
empresario individual o por la sociedad mercantil para el ejercicio de una o de
varias actividades empresariales”.

TEJADA ALVAREZ" define el fondo empresarial como (...) el conjunto de
elementos organizados por una o mas personas naturales o juridicas, destinado a
la produccién o comercializacion de bienes o a la prestacion de servicios”.

ZAMBRANO ORTIZ® define el fondo empresarial como “(...) un patrimonio
autébnomo registrable, integrado por el conjunto de elementos organizados por una
0 mas personas naturales o juridicas, destinado a la producciéon o comercializacion
de bienes o a la prestacion de servicios”.

2.8 CLASIFICACION

La empresa puede clasificarse sobre la base de una diversidad de criterios:
1°) Por su aspecto juridico: empresas individuales o empresas sociales; éstas
Ultimas a su vez pueden ser colectivas, comanditarias, de responsabilidad limitada,
anénimas o cooperativas; 2°) Por su caracter econdmico: empresas publicas,
empresas privadas o empresas de economia mixta; 3°) Por su actividad
econémica: empresas productivas, comerciales y de servicios; y, 4°) Por su
finalidad: empresas lucrativas o empresas no lucrativas,

76 GALGANO, Francesco.- “Derecho Comercial”. Volumen 1. EI Empresario. Tercera Edicion. Editorial
Temis S.A. Santa Fe de Bogota — Colombia. 1999. P4g. 95.

" GARRIGUES, Joaquin.- “Curso de Derecho Mercantil”. Tomo 1. Séptima Edicion. Reimpresion. Editorial
Temis. Bogota - Colombia. 1987. Pé4g. 201.

"8 URIA, Rodrigo y MENENDEZ, Aurelio.- “Curso de Derecho Mercantil””. Estudio Colectivo realizado por
Rodrigo Uria, Aurelio Menéndez, Ricardo Alonso Soto, Juan L. Iglesia Prada, Ignacio Arroyo, Candido Paz-
Ares, Emilio Beltran, Antonio Pérez de la Cruz, Luis J. Cortéz, Angel Rojo, Javier Garcia de Enterria y
Mercedes Vérgez. Tomo |. Empresario. Establecimiento Mercantil y Actividad Empresarial. Derecho de la
Competencia y de la Propiedad Industrial e Intelectual. Derecho de Sociedades. Primera Edicion. Editorial
Civitas. Madrid — Espafia. 1999. P4g. 100.

"9 TEJADA ALVAREZ, Maria Isabel.- “El Fondo Empresarial, su registro, afectacion y trafico juridico en el
proyecto de ley que sustituird al Cédigo de Comercio”. Ponencia presentada en el Congreso Regional “Del
Codigo de Comercio a la Ley General de Empresa” celebrada en Arequipa los dias 13, 14, 15 y 16 de octubre de
1998, publicada en el libro “Reforma de Cddigos”. Tomo Il. Segunda Edicién. Difusion Legislativa. Eventos
Académicos y Ponencias. Comision de Reforma de Codigos. Lima — Pertd. 1999. P4g. 684.

8 ZAMBRANO ORTIZ, Luis Fernando.- “Rumbo a una novisima Ley General de la Empresa”. Articulo
publicado en http://www.ambito-juridico.com.br/aj/dcom0001.html.
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2.8.1 EMPRESAS SEGUN SU ASPECTO JURIDICO

La empresa, de acuerdo al criterio de su naturaleza juridica, puede
clasificarse en individuales y sociales.

2.8.1.1 EMPRESAS INDIVIDUALES

Las empresas individuales son aquellas que pertenecen a un
solo empresario y éste asume toda la responsabilidad de su gestién
con todo su patrimonio.

Desde el punto de vista de la responsabilidad, la caracteristica
esencial y practicamente generalizada de la empresa individual es
gue el empresario responde frente a sus acreedores con la integridad
de su patrimonio. Es verdad que en el hecho se elude esta ilimitacién
de la responsabilidad mediante la formacion de sociedades ficticias,
utilizando presta-nombres y que la limitacion se mantiene con el
asentimiento de éstos o incluso sin él en los paises que admiten la
sociedad unipersonal, o sea, cuando la falta de pluralidad no es
motivo de disolucién de la persona juridica. En la ley peruana de
sociedades se acoge esta posibilidad, pero se seiala el plazo de seis
meses para que se establezca la pluralidad (inciso 6 del articulo 407
de la Ley General de Sociedades.

La limitacion de la responsabilidad del empresario individual ha
sido materia de numerosos estudios y proyectos, que se remontan al
afio de 1892, pero que sélo ha sido legislada en el Principado de
Licchtenstein, en Costa Rica, Panama y en el Peri mediante el
Decreto Ley N° 21621.

2.8.1.2 EMPRESAS SOCIALES

Una empresa puede pertenecer a varias personas no ligadas
por un vinculo societario. Seria el caso del condominio de una
empresa, en la que cada condémino tendria su cuota
correspondiente, sin que exista una persona juridica. El consorcio es
una figura utilizada en algunos paises por varios empresarios que
acuerdan realizar determinadas actividades en ciertas condiciones,
sin formar sociedad. La Ley General de Sociedades en su articulo
407, regula el contrato asociativo de consorcio y sefala que es el
contrato por el cual dos 0 més personas se asocian para participar en
forma activa y directa en un determinado negocio o empresa con el
proposito de obtener un beneficio econémico, manteniendo cada una
Su propia autonomia. Los trusts son también empresas colectivas no
constituidas como sociedad.

Empero, la forma normal de la empresa colectiva es la
sociedad, que cada dia ha ido invadiendo el campo de las actividades
econdmicas, desplazando el empresario individual, por lo menos en
los negocios de cierta envergadura. Si bien el nimero de empresarios
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individuales puede ser mayor que el de las sociedades, el volumen de
éstas alcanza cifras gigantescas que sobrepasan con creces el de las
empresas individuales.

Existe una tendencia cada vez mas acentuada a la
concentracion de capitales para formar grandes empresas. La
extension de los mercados, la formacién de zonas comunes mas o
menos amplias, son factores que explican la formacion de empresas
poderosas. En esas esferas el empresario individual resulta un enano
en un mundo de gigantes.

La preocupacion actual es la actividad de las sociedades
multinacionales y, en general, adoptar las formulas juridicas para una
economia de masa. Es tal vez por estas circunstancias que no se ha
prestado, por la legislacion de la mayor parte de paises, la debida
atencion a la empresa individual de responsabilidad limitada.

En cuanto a las empresas constituidas bajo la forma de
sociedades, merecen un tratamiento especial en el derecho mercantil,
pues ellas constituyen uno de sus mas importantes capitulos, al punto
que no han faltado autores que hablan de un “Derecho de
Sociedades” o un “Derecho Societario”.

Las empresas constituidas como sociedades se clasifican en
sociedades personalistas y sociedades capitalistas, con la precision
que dicho criterio no resulta del todo exacta en razén que en toda
sociedad coexisten ambos elementos (personas y capitales. En este
contexto, cuando se aplica el criterio de diferenciacién entre una y
otra clase de sociedades, se atiende al elemento predominante en
unas y otras, como se precisa a continuacion:

2.8.1.3 SOCIEDADES PERSONALISTAS

Las sociedades personalistas o sociedades de personas
son aquellas en las cuales los socios llevan personalmente la
gestion social y responden de forma personal de las deudas
(sociedades colectivas y sociedades comanditarias). En éste
tipo de sociedades existe una predominancia del elemento
personal, es decir, de la situacion patrimonial del socio.

2.8.1.4 SOCIEDADES CAPITALISTAS

Las sociedades capitalistas o sociedades de capital son
aquellas que limitan la responsabilidad de los socios a lo
efectivamente aportado o0 comprometido (sociedades
anonimas, sociedades de responsabilidad limitada). En éste
tipo de sociedades la consideracion al elemento personal
(socios) carece de relevancia, por cuanto la influencia del socio
en la vida de la sociedad esta determinada por los aportes que
hubiese efectuado.
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2.8.2 EMPRESAS SEGUN SU CARACTER ECONOMICO

La empresa, de acuerdo al criterio de su caracter econémico, puede
clasificarse en publicas, privadas o de economia mixta. En efecto, la
empresa puede estar formada por personas particulares o privadas, estar
constituida por un grupo de personas o entidades de caracter publico o una
combinacion de ambas.

2.8.2.1 EMPRESAS PUBLICAS

Las empresas publicas, en lineas generales, son aquellas que
pertenecen al Estado, Gobiernos Regionales, Municipalidades o a
algun otro tipo de organismo publico. En la mayoria de los paises
esta figura de empresa pertenece a numerosos sectores productivos:
actividades agrarias e industriales (siderurgia, mineria), servicios,
comunicaciones, finanzas (Cajas de Ahorro y Crédito y Bancos),
servicios publicos (gas y electricidad). La existencia de la empresa
publica es una necesidad de la economia de un pais para garantizar
el crecimiento econdmico, mediante la actuacion en sectores
estratégicos, la consecucién de un estable nivel de empleo y precios
y una equitativa distribucién de renta. La experiencia ha demostrado
que las empresas publicas suelen ser menos competitivas que las
privadas, ya que presentan debilidades organizativas derivadas de su
situacion monopolista en el mercado.

2.8.2.2 EMPRESAS PRIVADAS

Las empresas privadas estan integradas por personas
particulares o privadas, y poseen la caracteristica fundamental de la
existencia de un estimulo, que es el interés privado o beneficio.

2.8.2.3 EMPRESAS DE ECONOMIA MIXTA

Las empresas de economia mixta presentan el rasgo de estar
integradas por el Estado u otras corporaciones publicas con las
personas privadas.

En los paises con régimen de libre empresa predominan las
empresas privadas, lo que no descartd, hace algunas décadas, una fuerte
intervencién del Estado o de las corporaciones publicas en la actividad
empresarial tomando a su cargo determinadas actividades consideradas de
interés publico, o formando las sociedades de economia mixta.

Las finalidades que perseguia el Estado a través de las empresas
que constituia o de aquéllas en que participaba eran diversas; reemplazar
una empresa privada que presta servicios publicos deficitarios asegurando
su buen funcionamiento; atender necesidades de la defensa nacional; evitar
la formacion de monopolios. Se advierte, sin embargo, en el mundo
econdémico de nuestros dias y en el campo de la economia libre una
progresiva desaparicion de la intervencion del Estado como empresario, en
una u otra forma.

68



El Estado intervino en el campo empresarial en cuatro formas:

1) Convirtiendo en empresa una parte determinada de su actividad,;

2) Constituyendo una empresa publica;

3) Participando conjuntamente con persona privadas en la titularidad de
una empresa,

4) Interviniendo en la fiscalizacion de determinada empresa privada
(nacionalizacion).

En él primer caso, la gestion de la empresa pudo tomarla a su cargo
el Estado explotandola directamente a través de una dependencia de la
administracion publica. En el segundo, el Estado creaba un ente con
patrimonio propio e individualidad juridica, a fin de lograr mayor
operatividad. En el tercero, mediante la asociacion con personas privadas
daba nacimiento a las empresas mixtas, como oficialmente las denomina la
Ley N° 24948, que regula la actividad empresarial del Estado. En dichas
empresas, el Estado debia contar con capacidad determinante en las
decisiones, aunque la participacion que le corresponda sea inferior al
cincuenta y uno por ciento del capital. La capacidad determinante se
consigue a traves de ciertos derechos de veto que se concede al accionista-
Estado sobre ciertos aspectos de la actividad de la empresa. Actualmente
dentro del proceso de privatizacion y de participacion ciudadana impulsada
en los ultimos afios, el Estado en ciertas empresas que considera
estratégicas podra reservarse ciertos derechos bajo la modalidad de las
acciones llamadas doradas por los privilegios que otorgan. Es el caso, por
ejemplo, de la Ley N° 26844, que establece que en el proceso de promocion
de la inversion privada en las empresas publicas del Sector Hidrocarburos,
el Estado debe mantener una participacion minoritaria en la proporcién que
determine la COPRI, mediante la creacion de una serie especial de
acciones que por lo menos cuente con el derecho a elegir un director. En el
cuarto caso, ni el Estado ni ninguna corporacion publica tiene participacion
en la empresa, pero por la indole de explotacion o por el otorgamiento de
especiales ventajas que se le hubiere concedido, o por otras circunstancias,
esti sujeta a la fiscalizacion estatal en cuanto a su funcionamiento o
actividades. Este es el caso de las empresas privadas cuyas actividades
son de interés publico.

Las empresas publicas tienen innegable caracter publico, pero su
status juridico varia en cada caso. Puede ser una empresa publica
dependiente, o puede ser auténoma con patrimonio propio y personalidad
juridica. En algunos casos, el capital de estas entidades estd constituido
Unicamente por el Estado, pero la empresa esté organizada en tal forma que
puede recibir mas adelante el aporte del capital privado, por cuya
participacion se emiten acciones, configurandose asi un ente con todas las
caracteristicas de las sociedades anonimas. Tal ocurri6 en nuestro medio
con la Corporacion Financiera de Desarrollo (COFIDE), creada por el
Decreto Legislativo N° 18807 y que emitié acciones nominativas de mil soles
cada una, hasta por un monto de mil millones de soles, con el propoésito de
captar el ahorro y canalizarlo hacia inversiones prioritarias.

En cuanto a las empresas de economia mixta, se discute si son
empresas publicas o privadas. Hay corrientes de opinibn en ambos
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sentidos, no faltando quienes sostienen que son empresas publicas en su
aspecto interno y privadas en sus relaciones con terceros.

En todo caso, la tendencia moderna es en el sentido de someter a la
empresa publica, asi como a la de economia mixta, a las reglas del derecho
comun, especialmente en sus relaciones externas. Y este es precisamente
el criterio en que esta inspirada la Ley de la Actividad Empresarial del
Estado (Ley N° 24948), que puso orden y claridad en un sector que se ha
desarrollado enormemente en los Ultimos afios y que, no obstante, carecia
de una ley especifica.

La Ley de Actividad Empresarial del Estado “(...) regula la actividad
empresarial del Estado en lo relativo a su organizacion, funcionamiento,
régimen econdémico-financiero, régimen laboral, control, evaluacion y
relaciones con los diversos niveles de gobierno y administracion” y clasifica
en los siguientes cuatro tipos a las empresas en que participa el Estado: a)
empresas de derecho publico, con atribuciones propias de la Administracion
Publica o de imperio; b) empresas estatales de derecho privado; c)
empresas de economia mixta; y d) empresas de derecho privado con
accionario del Estado, pero en forma tal de no constituir empresas de
economia mixta.

Las empresas de los tipos b), ¢) y d) deben adoptar la forma de
sociedad anénima y, por ende, se rigen por la Ley de Sociedades si bien sin
obligacion de atenerse a determinados articulos de ésta (inciso 4 del articulo
161 e inciso 6 del articulo 407 de la Ley General de Sociedades y Decreto
Legislativo N° 23189).

2.8.3 EMPRESAS SEGUN SU ACTIVIDAD

La empresa, de acuerdo al criterio de su actividad, puede clasificarse
en productivas o industriales, comerciales y de servicios.

2.8.3.1 EMPRESAS INDUSTRIALES

Las empresas industriales se caracterizan en el hecho que la
actividad primordial es la produccion de bienes mediante la
transformacién y/o extraccion de materias primas. Las industrias, a su
vez, son susceptibles de clasificarse en empresas extractivas vy
empresas manufactureras.

2.8.3.2 EMPRESAS EXTRACTIVAS

Cuando se dedican a la explotacion de recursos
naturales, ya sea renovables y no renovables entendiéndose
por recursos naturales, todas las cosas de la naturaleza
indispensables para la subsistencia del hombre. Ejemplos de
este tipo de empresa son las empresas pesqueras, madereras,
mineras, petroleras, etc.
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2.8.3.3 EMPRESAS MANUFACTURERAS

Son empresas que transforman las materias primas en
productos terminados, y pueden ser de dos tipos:

. Empresas que producen bienes de consumo final.- Son
aquellas empresas que producen bienes que satisfacen
directamente la necesidad del consumidor, los mismos
que pueden ser duraderos o no duraderos, suntuarios o
de primera necesidad. Por ejemplo, productos
alimenticios, prendas de vestir, aparatos y accesorios
eléctricos, etc.

. Empresas que producen bienes de produccion. Son
aquellas empresas que satisfacen en forma preferente
la demanda de las industrias de bienes de consumo
final. Algunos ejemplos de este tipo de industrias son las
productoras de papel, maquinaria pesada, materiales de
construccion, productos quimicos, maquinaria ligera,
etc.

2.8.3.4 EMPRESAS COMERCIALES

Las empresas comerciales son aquellas intermediarias entre
productor y consumidor, siendo su funcién principal la compra-venta
de productos terminados. Estas empresas pueden clasificarse en
empresas mayoristas, empresas minoristas y empresas
comisionistas.

2.8.3.5 EMPRESAS MAYORISTAS

Las empresas mayoristas son aquellas que se
caracterizan por efectuar ventas en gran escala a otras
empresas (minoristas) que a su vez distribuyen el producto al
consumidor.

2.8.3.6 EMPRESAS MINORISTAS

Las empresas minoristas, también llamadas “empresas
detallistas”, son aquellas efectian ventas del producto al
menudeo o en pequefias cantidades al consumidor.

2.8.3.7 EMPRESAS COMISIONISTAS

Las empresas comisionistas son aquellas que se
dedican a vender mercancia que los productores les dan a
consignacion, percibiendo por esta funcion una ganancia o
comision.
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2.8.3.8 EMPRESAS DE SERVICIOS

Las empresas de servicios, como su denominacion lo indica,
son aquellas que brindan un servicio a la comunidad y pueden o no,
tener fines lucrativos.

Estas empresas pueden clasificarse en empresas de
transporte, turismo, instituciones financieras, servicios publicos
(comunicaciones, energia, agua), servicios privados varios (asesoria,
diversos servicios contables, juridicos y administrativos, promocion y
ventas, agencias de publicidad), educacion, salubridad (hospitales),
finanzas, etc.

2.8.4 EMPRESAS SEGUN SU FINALIDAD

La empresa, de acuerdo al criterio de su finalidad, puede clasificarse
en lucrativas y no lucrativas. Las primeras persiguen la obtencion de un
beneficio para sus socios. Las segundas no persiguen el lucro, como, por
ejemplo, las fundaciones, las cooperativas, cuyos excedentes o ganancias
estan destinados a obras de caracter social.

El presente criterio nos permite abordar, dentro de las empresas no
lucrativas, a las empresas cooperativas y a las empresas de propiedad
social, las mismas que por su trascendencia en nuestro medio merecen una
breve referencia.

Las empresas u organizaciones llamadas cooperativas constituyeron
un sector que cobraron singular significacion econémica en nuestro pais,
particularmente a raiz de la Ley de Reforma Agraria, en virtud de la cual
empresas privadas de muy considerable envergadura econdémica pasaron a
ser cooperativas.

Pese a la gran importancia econdmica y politica que cobraron estas
empresas a lo largo de los afios setenta, estuvieron sin el respaldo de una
ley que en forma especifica las situara en el concierto de actividad
econdmica nacional y regulara sus actividades. Esta situacion termino con la
dacion de la Ley General de Cooperativas, constituida por el Decreto
Legislativo N° 85, del 20 de mayo de 1981, modificado por el Decreto
Legislativo N° 141 del 12 de junio de 1981, vigente en la actualidad, con
numerosas modificaciones. La acotada ley, que es sumamente extensa
(consta de 135 articulos ) regula minuciosamente todos los aspectos de las
cooperativas: constitucion e inscripcion, régimen administrativo, régimen
economico, determinacion y distribucion de los remanentes (utilidades),
disolucion y liquidacion, etc.

La mencionada ley dispone que toda organizacion cooperativa
adquirira la calidad de persona juridica desde su inscripcion en los Registros
Publicos sin necesidad de resolucién administrativa previa de conocimiento
oficial y quedara obligada al estricto cumplimiento de las disposiciones de la
Ley General de Cooperativas. Esta reconoce 19 clases de cooperativas:
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2.8.5

Agrarias, Agrarias Azucareras, Agrarias Cafetaleras, Agrarias de
colonizacion, Comunales, pesqueras, Artesanales, Industriales, Mineras, de
transporte, de Ahorro y Crédito de Consumo, de Viviendas, de servicios
Educacionales, Escolares, de Servicios Publicos, de Servicios Mdltiples, de
Produccion Especiales, y de Servicios Especiales.

Empero, pese a todo ese engranaje legal, la pésima conduccion
empresarial de estas entidades las llevaron a colapsar en gran numero,
haciéndose necesaria su recuperacion via la inversion privada en sus
actividades. Actualmente, diversos dispositivos legales promueven la
conversion de estas cooperativas en organizaciones empresariales mas
competitivas a fin de favorecer al gran nimero de trabajadores que alguna
vez fueron socios de estas organizaciones.

En cuanto a las empresas de propiedad social, que constituyen el
llamado Sector de Propiedad Social, estaban regidas por la Ley de
Empresas de Propiedad Social, Decreto Ley N° 20598, del 30 de abril de
1974, cuyo articulo 1 sefiala que “Las Empresas de Propiedad Social son
personas juridicas de Derecho Social integradas exclusivamente por
trabajadores, constituidos dentro del principio de solidaridad, con el objeto
de realizar actividades econOmicas. Sus caracteristicas son participacion
plena, propiedad social de la empresa, acumulacion social y capacitacion
permanente”. Lo que por encima de todo distinguia a este tipo de empresa
es la desaparicion de todo atisbo de propiedad individual y, ademés su
dependencia directa del Estado a través del Fondo Nacional de Propiedad
Social (en estado de disolucién, Decreto Ley N° 25925), el Consejo de
Propiedad Social y la Comision Nacional de Propiedad Social (articulos 154,
185 a 189). Obviamente, este tipo de empresas es sustancialmente
diferente de las organizaciones cooperativas, si bien en unas y otras hay
ausencia de autoridad patronal.

EMPRESAS SEGUN SU DIMENSION

La empresa, de acuerdo a la dimensiébn o envergadura, puede
clasificarse en empresas pequefias y empresas medianas.

El Decreto Ley N° 23189, del 19 de julio de 1980, regula la actividad
de las llamadas pequefias y medianas empresas. Este decreto ley
reemplaza al Decreto Ley N° 21435, de 24 de febrero de 1976, que fue el
que por primera vez establecid un régimen especial para las empresas
pequefas, por lo que recibié el nombre de Ley de la Pequefia Empresa del
Sector Privado. Posteriormente, en octubre de 1978, el Decreto Legislativo
N° 23310 introdujo varias modificaciones en el texto original del Decreto
Legislativo N° 21435. Finalmente éste fue reemplazado por el mencionado
Decreto Legislativo N° 23189, que, apartandose bastante de los
lineamientos del Decreto Legislativo N° 21435, establece dos regimenes
diferentes: uno para la Pequeiia Empresa y otro para la Mediana Empresa.
En la actualidad el Decreto Legislativo N° 705 del 8 de noviembre de 1991,
regula las microempresas y la pequefia empresa. Se regulan estas
actividades motivadas por el hecho de brindar un acceso masivo al empleo,

73



sobre todo a la mano de obra no calificada, y con un costo por puesto de
trabajo significativamente menor que el de otros sectores productivos.
Define como micro empresa o pequefia empresa a aquella empresa que
opera una persona natural o juridica bajo cualquier forma de organizacion o
gestion empresarial, y que desarrolla cualquier tipo de actividad de
produccion, o de comercializacién de bienes, o de prestacion de servicios.

La microempresa es aquella cuyo propietario o propietarios de la
empresa laboran en la misma; su niumero total de trabajadores y empleados
no excede de diez (10) personas; y que el valor total anual de las ventas no
excede de doce (12) Unidades Impositivas Tributarias.

La pequefia empresa es aquella cuyo numero total de trabajadores y
empleados no excede de veinte (20) personas, y que el valor total anual de
las ventas no excede de veinticinco (25) Unidades Impositivas Tributarias.

2.8.6 IMPORTANCIA

La empresa se constituye en los tiempos actuales, sin ninguna duda, en uno
de los principales protagonistas en la Economia y el Derecho; de ahi el principal
interés y motivacion en el estudio de las relaciones que con estas disciplinas
mantiene la empresa.

La Economia interesa siempre como abarcante de relaciones sociales y
éstas son a su vez las que el Derecho contempla. La empresa se constituye a la
vez en un centro de imputacion de relaciones y efectos juridicos. La empresa
misma -no solo el concepto- es obra del hombre, que afiade a la naturaleza de las
cosas que transforma un valor nuevo, un valor econémico.

En el dmbito juridico, la significacion de la empresa era ya avizorada por
grandes juristas nacionales, como el extinto maestro TORRES Y TORRES LARA,
quien sostuvo que la empresa constituye “(...) un nuevo centro o nucleo (que) ha
aparecido en el Derecho Mercantil..., ha tomado el lugar del comerciante (y) es el

nuevo personaje de la actividad mercantil™®.

La empresa como organizacion econémica se constituye en un bien valioso
para la sociedad, mas aun cuando su dimension o funcién en el mercado
involucran intereses generales, es decir, tanto aquellos que forman parte de su
estructura, como aquellos que sin formar parte ni encontrarse vinculados a ella
directamente, estan ligados a su suerte y destino. En efecto, la empresa adquiere
relevancia precisamente por los sectores involucrados a ella, ya sea directa o
indirectamente (accionistas, clientes, trabajadores, administracion, Estado,
proveedores, medios de comunicacion, sociedad en general, etcétera). Por ello,
resultan légicas las constantes intenciones normativas de regular a la empresa a
fin de que estén acorde con la realidad y las exigencias futuras.

Lo sefalado permite vislumbrar, aunque en forma muy tenue, la importancia
de la empresa en el ambito del Derecho, producto principalmente, del papel que

81 ECHAIZ MORENO, Daniel.- Ob. Cit. P4g. 37.
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desempefia en la Economia, realidad que se presenta en forma previa a la
regulacién normativa.

Empero, la trascendencia de la empresa no solo se deriva de su papel
econdémico en la sociedad, sino ademas de la funcion social que ésta desempefia,
lo cual exige en la actualidad a la empresa replantear su existencia y cumplir con la
responsabilidad social que le corresponde. El reconocimiento de éste aspecto
implica un radical cambio de pensamiento, en el sentido de no percibir a las
empresas como maquinarias ciegas de ambicion y de animo de lucro, egoistas e
insolidarias ante los problemas de la sociedad en su conjunto, sino mas bien
considerarlas como miembros de la comunidad quienes contribuyen al progreso de
nuestra comunidad.

La crisis en lo relativo a la solidaridad, a la ética en las relaciones, ha
originado que conceptos como la responsabilidad social, filantropia empresarial,
entre otros, empiecen a ser comunes en el lenguaje de la clase empresarial.
Tradicionalmente, la empresa se debe Unicamente a sus accionistas; ésta es la
manera como percibe aun nuestra clase empresarial su papel en la sociedad. Pero
Gltimamente se ha propugnado una variacion en dicha forma de pensar de la clase
empresarial, determinada en gran medida por el hecho que una organizacion
responde a un amplio numero de sectores: accionistas, clientes, trabajadores,
administracion, comunidades locales, la sociedad en general, proveedores, medios
de comunicacion, etcétera. Y es que las decisiones de las empresas cada vez
tienen mayor profundidad, influencia y &mbito de incidencia en la vida cotidiana de
miles y millones de personas; situacion que puede llegar a suponer un serio
desafio a la legitimacion social de sus acciones. En efecto, las acciones de las
empresas son consecuencia de sus negocios.

La empresa, en conclusion, es de suma relevancia para la sociedad en la
actualidad, por el hecho que ha quedado corroborado que su actividad marca la
pauta a seguir por toda la sociedad, radicando en ello la exigencia de asumir la
responsabilidad social frente a la humanidad.

2.9 LA EMPRESA EN EL DERECHO ACTUAL

La empresa en si misma, desligada de todo tipo de creacién conceptual, es
obra del hombre que afiade a la naturaleza de las cosas que transforma un valor
nuevo, un valor econémico. Ese valor afiadido otorga a la potencialidad natural de
las cosas un factor multiplicador, que amplia también paulatinamente las
relaciones sociales y, por tanto, el &mbito del derecho, cuyos mecanismos de
adaptacion son méas lentos. En este mismo sentido se pronuncia ECHAIZ
MORENO® al sefialar que “La ciencia juridica ha ido concibiéndose como el medio
regulador que en la propia sociedad se presentan, de maneta tal que el Derecho
(debido a su inescindible vinculacién con la realidad) evoluciona en una suerte de
dinamismo intrinseco”. Por ello, resulta acertada la afirmacion que el derecho sigue
a la vida —también econdmica-, pero dificilmente la precede. El derecho entendido
como regulacion supone la existencia de la materia que ha de ser regulada, y
entendido como juicio presupone una previa controversia. Sélo precede a la vida la

82 ECHAIZ MORENO, Daniel.- Ob. Cit. P4g. 25.
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justicia, que por ser un valor permanente tiene incesante actualidad: lo justo indica
relacion a la justicia como su medida, como el peso alude a la unidad de medida
en el mercado.

En el contexto sefialado resulta acertado sostener que cada sistema
econdmico se corresponde con un sistema juridico, en nuestro caso representado
en la Carta Politica de 1993 y demas normas que regulan sobre la materia.

DORAL GARCIA® sostiene que los ordenamientos juridicos tradicionales,
vigentes en algunas naciones, reflejan una economia basada en un triple
“equilibrio™

1) Equilibrio de las prestaciones en los contratos, esto es la igualdad
econOmica entre las partes contratantes y la equivalencia entre lo que cada
uno day recibe.

2) Equilibrio de los patrimonios, en cuya virtud lo que “entra” y lo que “sale” de
un patrimonio a otro ha de tener una justificacién, un titulo o causa, una
razon suficiente (cambio, servicio, remuneracion, liberalidad, etc.).

3) Equilibrio entre produccién y consumo.

Este triple equilibrio clasico, agrega el citado autor, en la economia moderna
se ha roto, lo cual se evidencia en los “desajustes” de los sistemas juridicos aun
vigentes, que simplemente resultan limitados para comprender una serie de
fendbmenos propios de los tiempos actuales.

El desequilibrio introducido por el riesgo técnico y el desequilibrio econémico
entre produccién y consumo, dan origen a propuestas de nuevos modelos juridicos
mas permeables a las relaciones sociales, afectadas por los modelos econémicos.

La realidad econdmica y juridica actual ha originado que el estudio de la
empresa se centre en un triple interés, los mismos que pasamos a exponer:

a) En primer lugar, el “fendmeno empresarial’ es, ante el Derecho, susceptible
de diversos enfoques (comercial, civil, econémico, laboral, administrativo,
tributario, etc.), lo que conlleva una inevitable dispersion de puntos de vista
sobre la misma realidad social. Parece, por tanto, necesario un estudio
interdisciplinario de la empresa entendida como un todo. Pero considerar la
empresa como un todo, siendo esa unidad fruto de la abstraccion, requiere
profundizar en el fundamento de dicha consideracion unitaria; ¢qué razones
permiten la unidad de lo que se presenta como un conjunto?, ¢personas
(empresarios)?, ¢bienes (fondo empresarial)?, ¢organizacion?, ¢actividad?
incluso se discute si es posible un concepto juridico de empresa y su
oportunidad. ¢(No es suficiente un concepto econémico ya de por si
complejo?

b) En segundo lugar, el concepto de empresa relaciona el derecho con la
actividad comercial e industrial y esa misma actividad se muestra como
proceso, como algo que se proyecta hacia adelante: la vida misma de la
empresa apunta al futuro.

8 DORAL GARCIA, José Antonio.- “La Empresa: entre la Economia y el Derecho”. Articulo publicado en
“Cuadernos: Empresa y Humanismo” N° 14.
http://www.unav.es/empresayhumanismo/03public/Indicecuad.htm.
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c) En tercer lugar, el titular empresario (persona natural o persona juridica)
adquiere derechos y obligaciones cuyo ejercicio se sujeta a unos limites
intrinsecos y extrinsecos. La aportacion patrimonial no puede ser la razén o
causa de sus derechos, sencillamente porque los resultados del trabajo no
son una “accesion”, algo incorporado o afiadido a la “propiedad”. Sus
derechos y obligaciones se generan a través de la actividad productiva de
bienes o servicios del ente “empresa” por él creado o dirigido.

Como podemos advertir, la empresa constituye el punto de convergencia
entre Economia y Derecho, lo cual ha originado en algunos ordenamientos
juridicos la incorporacion del concepto de empresa a la esfera del derecho
comercial, aunque méas bien en la presente época surge como prioridad la
acomodacion del derecho a esa nueva realidad econémica llamada empresa. Pero
aquella denominada “acomodaciéon” plantea uno de los problemas mas serios de
nuestros tiempos en el estudio de la empresa, constituido por las diferentes
interpretaciones que de dicha acomodacién se pueden derivar, tales como:

1) La creacion de un Derecho economico de sesgo distinto a la actual
contraposicion entre Derecho publico y privado, més aun, con pretension de
superarla. La presente pretension apunta con vigor el problema de no
confundir las leyes econdmicas con el Derecho, que es una ciencia
normativa, un orden que busca la justicia, y no solo alguna de sus
expresiones, como puede serlo la prosperidad, economia del bienestar.

2) El replanteamiento del Derecho privado tradicional, cuyas categorias l6gicas
y su misma fundamentacién no marcan la hora de nuestro tiempo. La
presente interpretacion resalta la necesidad de una nueva reflexion sobre la
justicia conmutativa y distributiva, introducir valores de justicia en la realidad
social, instancia legitimadora del poder de decision y gestion y del ejercicio
de derechos de empresa.

3) El sometimiento del Derecho privado a los hechos econémicos (o sea el
Derecho de la economia). La presente interpretacion, orientacion del
andlisis econdmico del Derecho, si bien presenta indudables ventajas en el
andlisis de los hechos econémicos con relevancia juridica, resulta por otro
lado insuficiente como fundamento para otros hechos.

La empresa en el contexto actual constituye uno de los principales
protagonistas de nuestra sociedad, lo cual, como ha quedado evidenciado, ha
originado una serie de situaciones no previstas por el Derecho y que exigen una
pronta “recepcién” o “acomodacion” de su concepto econdmico, dada la ausencia o
dificultad de un concepto juridico unitario de ella. Pero a fin de lograr ubicar a la
empresa en la esfera del derecho conforma a las exigencias de nuestra realidad,
surge la imperiosa necesidad de analizar las complejas relaciones de las cuales
forma parte, asi como los fendbmenos que de su presencia se derivan, viéndose
destacada en este sentido la labor de destacados doctrinarios que con sus
estudios sobre la empresa han sentado las bases para una regulacién normativa,
aunque dicho objetivo sea siempre inagotable, en razén al dinamismo de ésta
realidad, que como todo hecho factico, siempre se encuentra un paso adelante del
Derecho.
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2.9.1 LA EMPRESA EN EL DERECHO PERUANO
2.9.1.1 LA EMPRESA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993
2.9.1.1.1. LA CONSTITUCION ECONOMICA

La Constitucion es la norma suprema rectora del ordenamiento
juridico del Estado y de las actuaciones de los 6rganos del poder
publico; presentando en su estructura dos partes: una dogmatica, que
establece las limitaciones para el ejercicio del poder frente a los
ciudadanos (derechos y garantias); y, una organica, que prevé la
organizacion de los poderes publicos, su funcionamiento, y ambito de
competencia84. Las normas constitucionales, en general, determinan
la organizacion, funciones y competencias del poder publico en los
distintos niveles politico-territoriales, establecen el estatuto de
derechos fundamentales de los ciudadanos y el limite de actuacién
de los 6rganos del Estado respecto de éstos, es decir, la extension,
naturaleza y alcance de las relaciones entre el Estado y los
ciudadanos.

Dentro del conjunto de las relaciones que se desenvuelven
entre el Estado y los ciudadanos, se encuentran las de caracter
econOmicas. Cualquier sistema econdémico, sea de corte capitalista,
socialista 0 mixto, precisa de una estructura normativa que permita a
los diferentes actores de la vida econdémica la adquisicion y el uso de
los factores de produccion, de los productos y los servicios. Todo
sistema econdmico tiene su formulacion juridica y, en tal sentido, su
organizacion y funcionamiento depende de las normas; como
fundamento del sistema juridico, la Constitucién constituye una de las
bases del régimen economico. En tal sentido, corresponde a la
Constitucion establecer las lineas rectoras del régimen econémico,
consagrar los derechos econémicos de los ciudadanos y delimitar el
ambito de participacion del Estado en la vida econdmica. A ese
conjunto de normas que regulan los aspectos econémicos de la vida
nacional se les ha denominado Constitucién Econémica.

La Constitucién Econémica, segin GARCIA PELAYO, citado
por BERMEJO VERA®, constituye “(...) el conjunto de las normas
bésicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para
la estructura y funcionamiento de la actividad econémica o, dicho de
otro modo, para el orden y proceso econémico”.

BASSOLS COMA, citado por FERRADA BOHORQUEZ®,

8 LA ROCHE, Humberto.- “Derecho Constitucional”. Vadell Hermanos Editores. Valencia - Venezuela.
1991. Pé4g. 156.

8 BERMEJO VERA, José.- “Derecho Administrativo Especial”. Editorial Civitas. Madrid - Espafia. 1996.
Pég. 673.

8 FERRADA BOHORQUEZ, Juan Carlos.- "La Constitucion Econémica de 1980. Algunas reflexiones
criticas". Articulo publicado en Revista de Derecho Valdivia. ISSN 0718-0950. Vol. XI. Diciembre 2000.
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0718-
09502000000100005&Ing=es&nrm=iso.
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define la Constitucion Econémica como “(...) la ordenacion juridica de
las estructuras y relaciones econdmicas en las que no sélo estan
implicados los ciudadanos, sino también, y de manera creciente, el
propio Estado en su funcion de protagonista del desarrollo de la vida

econd6mica"”.

ACOSTA IPARRAGUIRRE? define la Constitucién Econémica
como “(...) aquella regulacion juridica de un sistema u orden
economico, entendido este Ultimo, como el conjunto de principios que
rigen la disposicion sobre bienes en una comunidad, tanto respecto
de su produccion y consumo como asi mismo con relacion a los
sujetos titulares del poder de disposicién, o también, sistema
econdémico entendido como el conjunto de estructuras, relaciones e
instituciones complejas que resuelven la contradiccién presente en
las sociedades humanas ante las ilimitadas necesidades individuales
y colectivas, y los ilimitados recursos materiales disponibles para
satisfacerlas.”.

BIDART CAMPOS® define la Constitucién Econémica como
“(...) el conjunto de normas, principios y valores que, una vez
incorporados a la Constitucion formal, guardan relacion con la
economia y son aplicables a la actividad y a las relaciones
econdmico-financieras”.

Por nuestra parte, definimos la Constitucién Econémica como
el conjunto de normas de rango constitucional que establecen el
marco regulatorio para el desarrollo de la actividad econ6mica,
previendo formas de interrelacién entre la iniciativa econémica
de los particulares (individualmente o en grupos, asociaciones o
empresas), y la actividad del Estado.

La Constitucion Econdmica delimita la concepcion del Estado
frente a la propiedad privada, la libertad contractual, la libertad de
comercio y de industria, la naturaleza y grado de intervencion del
Estado dentro de la economia, el grado de iniciativa personal de los
particulares en el mercado y la tutela juridica que se le concede a esa
iniciativa.

La Constitucion Econdmica peruana vigente establece ciertos
principios de origen marcadamente liberal, principalmente la
propiedad y la libertad econémica que, lejos de ser absolutos,
encuentran sus limitaciones en la propia Carta Magna. También
existen otros principios de origen intervencionista que se han ido
moderando y acoplando a nuestra realidad econémica, como ocurre

87 ACOSTA IPARRAGUIRRE, Vicente.- “La constitucion econdmica en el Per(y en el derecho comparado”.
Tesis para optar el grado de Doctor en Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad
de Derecho y Ciencia Politica.
http://sishib.unmsm.edu.pe/bibvirtualdata/Tesis/Human/Acosta | V/T completo.pdf.

8 BIDART CAMPOS, German J.- “La Constitucion Economica (un eshozo desde el Derecho Constitucional
argentino)”. Articulo publicado en “Cuestiones Constitucionales”. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional. http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/6/ard/ard1.htm
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con las normas en materia tributaria, financieras, laborales y de
distribucion de recursos y competencias, entre otras. Finalmente, la
Constitucion también prevé unas competencias especializadas en
materias tales como politica comercial, integracion econémica,
actividades industriales y Banca Central, entre otras.

2.9.1.1.2. LA EMPRESA EN LA CONSTITUCION

La interrelacion entre derecho y politica en la regulacion de
aspectos econdémicos a nivel constitucional posibilita desarrollar una
serie de aspectos que contribuirdn a identificar el rol de la empresa
en el mundo politico y de ahi evaluar la manera con que nuestro
derecho constitucional la regula.

Los vocablos “politica” y “mundo politico”, cuyos conceptos son
necesarios para la comprension del presente tema, tienden a
extenderse, es decir, a captar mas y mas hechos sociales, segun se
aprecia desde la antigua tesis aristotélica que identificaba el mundo
politico con el mundo del Estado (hecho politico - hecho estatal),
hasta las actuales concepciones, de suyo mas amplias. Ahora,
tomando en consideracion que escapa a los objetivos del presente
trabajo una exposicion detallada de las distintas concepciones de los
citados vocablos, nos limitaremos a sefialar que en la presente época
la ciencia politica actual con mas frecuencia define al mundo politico
como el d&mbito del poder, siendo ésta la tendencia predominante,
que incluso afina mas todavia su punteria y divisa el mundo politico
aun en las relaciones de influencia. A la postre, el mundo politico de
nuestros dias tiende a confundirse, en términos generales, con el
mundo social, ya que cualquier interaccion humana conlleva una
cuota de influencia entre los sujetos que la coprotagonizan, y de alli la
inevitable presencia de lo politico. Por eso, se advierte que ninguno
de los problemas que plantea la convivencia humana es indiferente a
la politica y que esta parece interesarse en la vida social entera. El
ancho campo de las relaciones sociales es, pues, un sector
igualmente politico como en su consecuencia también lo son las
areas sindicales, universitarias, deportivas, comerciales, etc., y por
supuesto, la de la empresa.

Ahora bien, si se acepta que el mundo politico es, en su parte
existencial, un amplisimo conjunto de actos de poder y de influencia,
la empresa - publica o privada- pasa forzosamente a integrarse al
mismo. Al coparticipar ella y al protagonizar en su seno situaciones
de mando, obediencia, aceptacion y rechazo de multiples situaciones
de poder (fuertes o atenuadas), asume obligadamente la condicion de
sujeto politico y de campo de operaciones de un sector del quehacer
politico. El “sistema politico”, el “mundo politico” se detecta entonces
en la esfera de las compafiias, de las empresas de negocios, de las
sociedades comerciales; en cualquier empresa.

Ahora, dentro de la difusa gama de situaciones de poder y de
influencia que se divisan en una empresa, sostiene PEDRO
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SAGUES®, es posible distinguir dos ordenes diferentes de politicidad:
“de” la empresa, y “en” la empresa.

. Politicidad “de” la empresa.- En el presente ambito la
empresa se presenta y funciona como sujeto politico, es decir,
que se relaciona con otros sujetos politicos (el Estado, las
demds empresas, los sindicatos, las asociaciones
empresariales, las universidades, partidos politicos etc.) y
frente a ellos o junto a ellos adopta actitudes de obediencia, de
alianza, de aislamiento, de acuerdo, adhesion,
cuestionamiento, objecidn, oposicion o rechazo. Se somete a
las directivas de poder que emanan de los demés
protagonistas del mercado politico, o las discute. También
puede intentar -sola o0 agrupandose con otras empresas, 0 con
otros grupos Yy factores de poder- asumir roles de mando, y
domesticar a los adversarios del momento.

Que la empresa maneje poder e influencia -fenémenos los dos
de naturaleza politica, segin hemos visto- generados a
menudo (pero no exclusivamente) de su poder econdémico,
constituye una aseveracion fuera de toda duda. La empresa
controla conductas (las de sus propios integrantes, o del
publico al que se dirige, de los gremios con los que trata, de
las demas empresas locales o transnacionales con las que
puede concertar compromisos; incluso de ciertas autoridades
estatales) o influye en ellas. A su turno, ella también es
controlada e influenciada, principalmente por el Estado y otros
entes publicos, pero también por los demas sujetos politicos
que hemos mencionado: gremios, publicos, otras empresas
(privadas o publicas), etc. Tal juego de controles es natural e
inevitable, y puede desenvolverse licita o ilicitamente
(conforme o no con el derecho positivo); legitima o
ilegitimamente (segun responda o no a pautas de justicia).

La vigilancia del Estado, que se traduce en actos de
inspeccidn, revision, apoyo, sancion, direccién o fomento sobre
la empresa, es incuestionablemente legitima (por supuesto que
en sus propias empresas, y asimismo en las de propiedad
particular) siempre que se inspire en razones de bien comun
(por ejemplo, por motivos de moralidad econémica y comercial,
seguridad, de proteccion a la vida y dignidad humana, de tutela
de los trabajadores, inversionistas y consumidores, etc.) Su
intervencion puede llegar hasta la misma nacionalizacién de la
empresa no estatal, cuando lo exigen motivos de manifiesta y
verdadera necesidad de bien comuan, hipo6tesis que se presenta
(entre otras situaciones) si en algunos rubros, la gestion
empresarial de los particulares lleva consigo un poder
econdémico tal, que no es posible dejarlo en manos de

89 SAGUES, Néstor Pedro.- “Empresa y Derecho Constitucional”. Articulo publicado en “Revista Peruana de
Derecho de la Empresa”. http://www.asesor.com.pe/teleley/131b.htm
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personas privadas sin peligro del bien comun.

El régimen de relaciones externas de la empresa plantea,
como problema de sumo interés para la filosofia politica, el de
la compatibilizacion entre el bien particular de la empresa, con
el bien comun publico temporal nacional, o dicho mas
brevemente, “bien comun”. Aclaremos que el bien particular de
la empresa puede ser de tipo lucrativo (y muchas veces asi
esta planeado), pero también no lucrativo, puesto que el lucro
ha dejado de ser un requisito esencial para la empresa. Otro
punto significativo, en el tema que consideramos, es el de una
posible confrontacion entre el bien particular de las empresas
estatales, con el bien comdn nacional: el fin de tales
corporaciones publicas, en efecto, siempre tiene é&reas de
eventual colision con los intereses generales de la sociedad
(algunas veces, por cierto, el Estado-empresario no coadyuva
a lograr el bien comun).

Ante una hipotética oposicion entre el bien particular de la
empresa (estatal o particular) con el bien comin nacional, el
primero debe ceder ante el segundo. En este contexto
consideramos que el mismo lucro potencial de la empresa se
justifica siempre que ella atribuya a la consecucion del bien
comun global. Ahora, de no producirse la adaptacion de la
empresa (privada o publica) a los objetivos propios del bien
comun, es explicable hasta la gestion forzosa de la empresa,
por el bien de la comunidad. Ello seria una aplicacién del
principio juridico-politico de la funcion social de la propiedad
(en la especie, funcién social de la empresa).

Obvio es destacar, naturalmente, que el bien comin no se
identifica necesariamente con el bien del Estado. Este debe
ser el gerente o custodio del bien comdn nacional: no su
propietario. Algo puede perjudicar a la persona juridica
“Estado”, por importar un beneficio para la comunidad
nacional; y esto ultimo es lo que tiene que prevalecer.
Politicidad “en” la empresa.- Ademés de las relaciones
externas, hay relaciones humanas internas en la empresa.
Basicamente, ellas se traban entre el empresario - dotado de
un poder de mando- y los colaboradores, sujetos a la
obligacién de fidelidad y de obediencia en el interés comun.
Tales contactos internos resultan también relaciones de tipo
politico, ya que configuran situaciones de poderes y de
influencia.

La magnitud de esas interrelaciones sociales es variable. Casi
siempre, las conductas de mando, subordinacion vy
dependencia entre los directivos de la empresa y el resto del
personal de ella, son problemas de micropolitica, ya que poco
transcienden del ambito domestico del establecimiento en
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cuestion. Sin embargo en medianas y grandes empresas el
asunto puede adquirir otras tonalidades, e interesar al grueso
de la comunidad. Un conflicto colectivo de trabajo, por ejemplo,
suscitado dentro de una corporacién de suma importancia,
afectara habitualmente a muchas mas personas que las
directamente vinculadas a la empresa. Por eso las ecuaciones
de poder mando/obediencia dentro de la empresa, “en” la
empresa, pueden transformarse de vez en cuando en asuntos
de macropolitica.

Desde el angulo axiolégico, la politica intraempresaria
(rectamente entendida), ve en la empresa una comunidad de
trabajo donde todos sus miembros deben gozar de una
situacion digna. Ello demanda buenas condiciones de labor (lo
gue implica decir higiene, descanso, respeto mutuo,
comprension, estabilidad, etc.), y un adecuado régimen
remuneratorio, segun las particularidades del caso (“salario
justo”, “salario minimo”, “salario familiar”, indemnizaciones para
los infortunios, etc.). A su turno, la toma de decisiones en la
empresa -esto es, la emision de las directivas de poder dentro
de ella- no tiene una sola formula aceptable, pero las
exigencias contemporaneas de justicia tienden a legitimar cada
vez mas la aspiracion de los dependientes (tanto en la esfera
publica como en la privada) a participar en la adopcién de
aquellas decisiones, especialmente en las empresas medianas
y grandes.

Concebida la empresa como una comunidad, se detecta en
ella un objetivo inmediato comun a todos sus miembros, como
es el bien de la empresa. El comportamiento de cada sujeto
involucrado en ella, importa un derecho (a trabajar y a
participar en la empresa) pero también el “cumplimiento de un
deber y la prestacion de un servicio”. De ahi que el bien de la
empresa no debe identificarse con el bien del empresario (del
mismo modo que el bien comun nacional no es el bien del
gobernante). El bien del empresario alude a un objetivo
individual, mientras que el bien de la empresa es una especie
de bien comun, aunque bien comun particular: el de la
comunidad empresarial (empresario, directivos, empleados,
obreros del establecimiento, etc.). Naturalmente, el “bien
comun de la empresa” debe estar subordinado, como hemos
visto, al “bien comuln nacional”’, o bien comin de todos los
miembros de la comunidad politica independiente, a raiz de la
funcién social que cualquier empresa (publica o privada) debe
asumir.

En la medida en que se tome conciencia de la problematica
politica de la empresa (esto es, de la politicidad que en potencia y en
acto trasuntan las relaciones de poder y de influencia “de” la empresa
y “en” la empresa), y en la medida también que se advierta la
conversion de muchos problemas de micropolitica empresarial en
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asuntos de macropolitica, de interés social mas o menos global, se
comprende que el derecho publico adopte posturas y definiciones
sobre esos temas.

Los pronunciamientos se emiten por Organos del Poder
Ejecutivo (decretos y resoluciones ministeriales), por el Poder
Legislativo (leyes), por el Poder Judicial (al dirimir conflictos
individuales, y algunas veces colectivos) y también por el legislador
constituyente, quien vierte sus decisiones en los textos
constitucionales.

Respecto de este ultimo aspecto, es notorio un proceso cada
vez mas acentuado de “constitucionalizacion de la empresa’;
evolucién que se explica por las siguientes razones:

. En primer lugar, por la paulatina constitucionalizacion del
derecho del trabajo, cuyo contenido guarda numerosos puntos
en comun con la vida empresarial, especialmente en la faz de
las relaciones internas de la empresa (vida politica “en” la
empresa);

. En segundo lugar, el mismo constitucionalismo social que llevo
a las clausulas de la Ley Fundamental los lineamientos béasicos
del derecho del trabajo y de la seguridad social, ha subrayado
la funcion social de la empresa, esto es, la subordinacion del
bien comun (particular) de la empresa, al bien comin nacional.
Ello justifica emitir directivas constitucionales en torno a los
fines, el “modus operandi” y la estructura de la empresa, como
en cuanto a sus conexiones con los demas centros de poder y
de produccion (vida politica “de” la empresa); v,

. En tercer lugar, resulta comprensible que si el Estado ha
adoptado en mudltiples ocasiones el papel de empresario, el
derecho constitucional discipline lo fundamental del sentido, las
condiciones y los objetivos de las empresas estatales. Puesto
que la Constitucidon regula el organigrama estatal béasico, es
propio que se expida sobre el comportamiento de unas
importantes dependencias gubernativas, como son las
empresas oficiales.

Frente a las escuetas declaraciones del constitucionalismo
anterior sobre la empresa, el constitucionalismo contemporaneo trata
con mucha mas extension y profundidad el tema que consideramos.
Ello evidencia una atencién particular del constituyente, como reflejo
de la importancia socioeconémico- politica que asumen en nuestros
dias las organizaciones empresariales.
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2.9.1.1.3. LA EMPRESA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1979

La comprension plena de la regulacién de la empresa en la
Constitucion Politica de 1993 nos plantea la necesidad de efectuar
una comparacion con el tratamiento que la empresa recibié en la
Carta Magna de 1979, lo cual nos permitird advertir, ademas, el
modelo econdmico imperante en aquella época, claro reflejo de una
realidad ideoldgica, politica; geopolitica e incluso ecoldgica distinta a
la vigente.

La Constitucién Politica de 1979, segin FLORES POLO “(...)
constituyd un pacto social entre las fuerzas armadas (que habian
usurpado el Poder Constitucional en 1968 y querian salirse del
Gobierno porque habian fracasado pero necesitaban una salida
decorosa) y los partidos tradicionales de los cuales se eximio Accion
Popular, pero usufructio los dividendos. El modelo, de economia
centralmente planificada, empresa autogestionaria, comunidad
laboral, comunidad de compensacion, gigantismo estatal, controles,
subsidios, cambios diferenciados, cooperativismo erratico quedo
plasmado como hitos forzosos, precisados via memorandum, por el
Gral. Morales Bermudez. Dicho modelo impuesto por Velasco
Alvarado habia destruido el sector agropecuario. La agricultura
signada por el lema: “Campesino, el patron ya no comera mas de tus
pobreza”, entro en colapso; los grandes fundos agroindustriales de la
Costa fueron reemplazados por las decadentes cooperativas; la
reforma agraria significo el abandono del campo hacia la ciudad,;
perdimos la hegemonia en pesca y otras actividades de extraccion de
recursos naturales; se incubo el terrorismo y militares y politicos se
hacian los disimulados; en fin retrocedimos mas de cincuenta afos;
ya estaba viva la inflacion que seria hiperinflacion desbocada con
Alan Garcia, pasando por la devaluacion del primer Gobierno de
Belaunde, quien previamente habia afirmado “el sol esta mas fuerte
gue nunca”; y la recesion de 1975”.

La Constitucion Politica de 1979 constituyo sin duda alguna en
la materializacién del acuerdo nacional entre los grupos protagonistas
en aquella época que permiti6 el retorno a la institucionalidad
democréatica en 1980 a nuestra nacién. Sin embargo, la referida
norma constitucional no solo contenia dicho pacto social, sino que
ademas incluia una serie de aspectos econdmicos, elogiados
algunos, que incidian en la empresa, los cuales eran producto de la
realidad imperante. FLORES POLO® al respeto sefiala que “(...) la
empresa desde 1970 hasta 1980 habia sufrido una transformacion
radical. El modelo capitalista fue modificado. A los negocios
comerciales e industriales se les impuso un socio obligatorio: la
comunidad laboral. Los negocios individuales debieron de

% FLORES POLO. Pedro.- “La empresa en la nueva Constitucion”. Articulo publicado en “Revista Peruana

de Derecho de la Empresa™. http://www.asesor.com.pe/teleley/131a.htm

1 FLORES POLO. Pedro.- “La empresa en la nueva Constitucion”. Articulo publicado en Revista Peruana
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transformarse en sociedades andnimas para incorporar al director
comunero y se quedo en el limbo el ensayo exoético y absurdo, de
corte comunista pero sin alma, o sea la empresa autogestionaria”.

Ahora, ¢cuales fueron aquellos aspectos previstos en la
Constitucion Economica peruana de 1979 que incidieron en la
regulacién de la empresa?. MENA RAMIREZ® al respecto identifica
los siguientes aspectos:

1) Reconocimiento expreso de la iniciativa privada de los
empresarios en el mencionado articulo 115, que concuerda
plenamente con el articulo 124 (“La propiedad obliga a usar los
bienes en armonia con el interés social. El estado promueve el
acceso a la propiedad en todas sus modalidades...”) y el
articulo 112 (“El Estado garantiza el pluralismo econémico. La
economia nacional se sustenta en la coexistencia democratica
de diversas formas de propiedad y de empresa...”).

2) Posibilidad de que junto a la iniciativa privada surja la actividad
econdémica del Estado. Tal iniciativa se deberd a ciertas
situaciones, especialmente en caso de monopolio o por
exigencia del interés general. Asi los articulos 113 (“El Estado
ejerce su actividad empresarial con el fin de promover la
economia del pais, prestar servicios publicos y alcanzar los
objetivos del desarrollo”) y 114 (“Por causa de interés social o
seguridad nacional, la ley puede reservar para el Estado
actividades productivas o de servicios. Por iguales causas
puede también el Estado establecer reservas de dichas
actividades en favor de los peruanos”) concuerdan de acuerdo
a lo expuesto. De igual modo el numeral 132 restringe la
libertad de empresa declarada en el articulo 131 (“En
situaciones de crisis grave o de emergencia el Estado puede
intervenir la actividad econdémica con medidas transitorias de
carécter extraordinario”).

3) El poder de gestibn que la iniciativa econdémica privada
comporta ha de estar subordinado al interés general. En este
sentido el articulo 115 referido lineas arriba se vincula con el
articulo 131 referido a la libertad de empresa. (“El Estado
reconoce la libertad de comercio e industria. La ley determina
Sus requisitos, garantias, obligaciones y limites. Su ejercicio no
puede ser contrario al interés social ni lesivo a la moral, la
salud o la seguridad publica”). Este supuesto se encuentra
estrechamente vinculado al reconocimiento expreso de la
iniciativa privada).

4) El empresario ha de ver compartido su poder de gestion
mediante la participacién de los trabajadores en la empresa.
Asi se ha establecido la cogestion en el articulo 56 (“El Estado

2 MENA RAMIREZ, Miguel.- Ob. Cit. P4g. 156.
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reconoce el derecho de los trabajadores a participar en la
gestion y utilidad de la empresa, de acuerdo con la modalidad
de ésta. La participacion de los trabajadores se extiende a la
propiedad en las empresas cuya naturaleza juridica no lo
impide”). El dltimo péarrafo del articulo en mencion permite el
acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de
produccion si la naturaleza juridica de la empresa no lo impide.
Formula muy similar a la contenida en el numeral 129.2 de la
Constitucion Politica espafiola vigente.

5) La planificacion de la actividad econdmica tiene por finalidad
fomentar la iniciativa de la actividad privada para el crecimiento
de los recursos del pais, con el objeto de equilibrar y armonizar
el desarrollo nacional, de acuerdo a la consignacién en el
articulo 111 (“El Estado formula la politica econémica y social
mediante planes de desarrollo que regulan la actividad del
Sector Publico y orientan en forma concertada la actividad de
los demés sectores. La planificacién una vez concertada es de
cumplimiento obligatorio”.)

La Constitucion Politica del Perd de 1979 fue alabada en otras
naciones por la forma avanzada como habia consagrado nuevos
principios, que para aquella época eran axiomas en el mundo
occidental y que motivaron su recepcion en el &mbito juridico.

No cabe duda que un estudio méas profundo de la Carta Magna
de 1979 es una tarea muy tentadora, mas aun cuando ahora suenan
voces que propugnan reemplazar el vigente texto constitucional por
aquella, lo cual no es sino reflejo de su valioso contenido y
trascendencia como maxima norma directriz en nuestro ordenamiento
juridico. Empero, consideramos que dicha labor escapa a los fines del
presente trabajo por lo que pasaremos por alto los aspectos
involucrados con el régimen econdémico previstos en dicha
Constitucion, centrando nuestra atencion en el Capitulo IV del Titulo
111 de la acotada Constitucion Politica, por estar referido en forma
exclusiva a la Empresa.

La empresa, siendo una consecuencia del concepto propiedad,
motivo que el Capitulo IV fuera muy discutido en el seno del
Congreso Constituyente. La aprobacion de los articulos pertinentes
se dio a través de una especie de conciliacion, entre los miembros de
la Asamblea; repitiendo en este caso prescripciones de la
Constitucion Politica de 1933 como aquella que establece que el
Estado reconoce la libertad de comercio e industria o la que prohibe
los monopolios y acaparamientos; aspectos que permiten concluir
que el sentido del acotado capitulo fue que la actividad empresarial
no podia ejercerse a capricho y con detrimento del derecho de los
demas.
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El articulo 130 de la Constitucion Politica de 1979 definio la
empresa, desde un punto de vista econdémico, en el siguiente texto:
“Las empresas, cualquiera sea su modalidad, son unidades de
produccion cuya eficiencia y contribuciéon al bien comudn son exigibles
por el Estado de acuerdo con la ley”.

La acotada norma fue objeto de criticas, como la formulada por
CHIRINOS SOTO® quien sefialaba que “La definicién constitucional
de empresa con la que aqui tropezamos es probablemente,
anticientifica. En todo caso me parece innecesaria”. Al respecto
debemos manifestar nuestra discrepancia con dicha reprobacion, por
carecer de sustento legal, en razén de que como hemos podido
advertir, la definicion contenida en el articulo 130 de la Constitucion
Politica de 1979 era cientifica, pues provenia de la ciencia
econdmica.

La definicion constitucional de la empresa, pese a las criticas
de las cuales fue objeto, sustentadas algunas en su carécter
anticientifico, en su falta de técnica legislativa, e incluso por su propia
presencia en el texto constitucional, no desmerecen su trascendencia
en aquellos tiempos, por cuanto la enunciacion conceptual de
“empresa” se presentaba como una necesidad en el nuevo texto
constitucional, dado que hasta 1968 la realidad y la ley no tenian una
idea uniforme sobre el concepto de empresa. Sélo se hablaba y
legislaba sobre compafiias mercantiles (articulo 17 de la Constitucion
Politica de 1933%) y ello porque el concepto empresarial estuvo
reducido en la mayor parte de la vida republicana hasta 1968 a las
actividades comerciales e industriales.

El contenido de la definicibn de empresa que efectia la
Constitucion Politica de 1979 comprende como elemento principal el
carécter de unidad de produccion, agregandole la eficiencia; y luego,
simplemente la contribucién al bien comun.

1) En primer lugar, respecto del caracter de unidad de
produccion, consideramos que al ver recogido la norma tal
aspecto, permitia el desarrollo de la definicion de empresa sin
verse desplazada por la realidad en breve término, pese a
posiciones que afirmaban lo contrario. El criterio sefialado se
desprende del hecho que consideramos que la empresa, sea
cualquiera su modalidad, régimen legal imperante e incluso
régimen econdmico en el cual se desenvuelve, sera siempre
una unidad de produccion. En efecto, la empresa constituye
una actividad econdémica que se verifica en una unidad de

9 CHIRINOS SOTO, Enrique.- “La nueva Constitucion al alcance de todos”. Editorial Andina. SCRL. Lima
- Pert. 1979. Pég. 136.

9 Constitucion Politica del Per(i de 1933. Articulo 17.- Las compafifas mercantiles, nacionales o extranjeras
estan sujetas, sin restricciones, a las leyes de la Republica. En todo contrato del Estado con extranjeros, 0 en
las concesiones que otorgue aquél en favor de éstos, debe constar el sometimiento expreso de los segundos a las
leyes y a los Tribunales de la Republica y su renuncia a toda reclamacion diplomatica.
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produccidn; el ejercicio de una actividad no econémica, aunque
se realice profesionalmente y a través de una organizacion, no
constituye una empresa, ni quien la ejercita es empresario. En
suma, la empresa como actividad econémica se materializa en
una unidad de produccion.

2) En segundo lugar, respecto de la eficiencia, constituye un
concepto econdmico incorporado en la definicion constitucional
de la empresa, la cual comprende a la produccion y a la
productividad. La unidad de produccién debe ser eficiente, por
cuanto careceria de sustento econdmico y légico aquella
actividad que no retna las condiciones de eficiencia: producir
bienes y servicios de calidad obteniendo racionalmente el
méaximo del esfuerzo humano y del capital. En otras palabras,
las empresas como unidades de produccion eficientes,
deberan usar con sentido racional los recursos naturales y
financieros que concurren en todo proceso productivo.

3) En tercer lugar, respecto de la contribucion al bien comun,
consideramos que la existencia de la entidad empresarial
efectivamente se encuentra subordinada al logro dicho valor
ideal, pero condicionada a la suma de los factores de
produccion. Al respecto debemos agregar que la definicion
constitucional contenida en el articulo 130 plasmé el cambio de
la ideologia precedente, dado que al sefialarse que la empresa
tan soélo contribuiria mas ya no realizaria el bien comdn,
implicaba dejar de lado la denominada “reforma” implementada
en el Gobierno de Facto del afio 1968 que se evidencio en la
burocratizacion en la formacion de unidades productivas, la
minimizacién en la produccion y comercializacién, la ausencia
de criterios técnicos para la constitucion de empresas,
etcétera; por ello, consideramos que fue acertado tal texto de
la norma constitucional, pues no cabe duda ahora que la
empresa no puede realizar el bien comUn por si misma, sino
que tan sélo se constituye en un medio econdémico, quizés el
ma&s importante, para alcanzar tan ansiado propdsito.

La Constitucion Politica de 1979 en cuanto a la regulacion de
la empresa, a nuestro humilde parecer, fue destacable por cuanto no
circunscribié el concepto a la simple idea de actividad como quehacer
con efecto juridico; califica a la entidad empresarial por su esencia,
por su trascendencia econdmica con el objeto de distinguirla de otras
empresas humanas como la cultura, las profesiones liberales,
etcétera; considerandola como unidad de produccién, es decir, la
concurrencia orientada hacia el logro del bien comin e independiente
de su aspecto juridico o de la forma societaria 0 modelo legal que la
acoja. A ello debemos afiadir que en la nocién de eficiencia subyace
el concepto de organizacion porgue si existe una organizacion
adecuada, independiente del modelo legal, la empresa sera eficiente,
es decir, la eficiencia esté directamente vinculada a la organizacion.
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La intencién del legislador de la Constitucion Politica de 1979
al definir la empresa fue sin duda alguna buena, aunque los hechos
nos demostraron que la ideologia que llevaba impregnada no llegaron
a materializarse, principalmente por nuestra clase politica, viéndose
frustradas las expectativas que presentaban a dicha definicion como
la creacién conceptual orientadora de la futura normatividad
empresarial.

2.9.1.1.4. LA EMPRESA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1993

TORRES Y TORRES LARA%, en su discurso al instalar la
Comisiébn Permanente de Constitucion, sefialo como rasgos
caracteristicos de la empresa en el Peru desde el afio de 1970 hasta
el afio de 1993 los siguientes:

1) El crecimiento hipertrofico de la empresa estatal, causante
principal del déficit y de la deuda externa.

2) La adopcion del modelo de la CEPAL sobre sustitucion de
importaciones, causante de la pobre calidad de nuestros
productos manufacturados, entre otros graves desajustes.

3) El excesivo intervencionismo del Estado en la actividad
empresarial con el resultado de mas de 200 empresas publicas
en 1990, con perdidas de US$ 6 millones de ddlares diarios.

4) La informalidad. Se dice que en 1992 el 70% de la empresa en
el Peru es informal.

5) El empobrecimiento general del pueblo peruano; altos niveles
de desempleo; desnutricion, tuberculosis, etc.

6) El aislamiento del Perl, desligado del mundo financiero
internacional.

7) El mercantilismo que siempre reclamo auxilio, exclusivo y
excluyente, pero nunca entendi6 la palabra cooperacion.

En este contexto, surgian los siguientes dilemas: ¢qué modelo
economico adoptar?, ¢cual debe ser el tratamiento constitucional de
la empresa?, etcétera.

El Congreso Constituyente Democratico decidi6 mantener el
modelo de “economia social de mercado”, pese a las opiniones que
propugnaban un cambio absoluto por considerar que no pudo cumplir
la finalidad perseguida por sus autores. En efecto, la nueva Carta
Politica mantiene el modelo econémico de la Constitucion Politica de
1979, segun se advierte de su articulo 58 cuyo texto sefiala: “La
iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais,
y actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura”.

% TORRES Y TORRES LARA, Carlos.- “Discurso al instalar la Comision Permanente de Constitucion”.
Texto publicado en el Diario Oficial “El Peruano™. Miércoles 20 de enero de 1993. Lima — Per(. Pag. Ab.
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BERNALES BALLESTEROS® al respecto sefiala que “(...)
desde el punto de vista normativo constitucional, que es el que nos
corresponde exponer, la expresion economia social de mercado
permite en el plano constitucional introducir correctivos al libre juego
del mercado que orienten toda la actividad hacia objetivos no soélo
individuales sino también colectivos. El tema esté vinculado a otras
normas también constitucionales, como la definicion de la Republica
como social (articulo 43) y la importancia de la solidaridad en la
educacion (articulo 14). Este es un gran eje hermenéutico de
principios generales contenidos en el texto mismo de la Constitucion”.

El texto constitucional permite advertir que el papel del Estado
en la economia es la de orientar el desarrollo del pais, excluyéndose
de ésta manera el modelo de economia centralmente planificada; lo
cual no imposibilita que el Estado fije objetivos y prioridades hacia los
cuales orientara el desarrollo econémico del pais, asi como tampoco
que establezca empresas publicas y como actividad subsidiaria,
segun el articulo 60 de la norma constitucional. Desde luego, no debe
perderse de vista que la insercién en el vigente texto constitucional
del término “orientar” no excluye de ninguna manera al término
“regular”; por cuanto no es su intencion la presencia de una libertad
absoluta en la econdmica, sino por el contrario, reafirma el rol del
Estado en tanto ente “orientador” del desarrollo del pais.

En cuanto a la regulacion constitucional de la empresa, nuestra
vigente Carta Politica presenta una diferencia sustancial respecto a
su precedente, segln se advierte en la omisién de una definicién de
empresa, asi como la falta de un tratamiento individualizado de la
misma. La posicion adoptada por el Congreso Constituyente
Democratico respondid a la concepcion que de la regulacion
constitucional de la empresa se debia hacer, sustentada en el fracaso
de su inclusién en la Constitucion Politica de 1979 y que ilustra en
forma destacable FLORES POLO® al sefialar que “(...) la realidad
desbordo a la norma constitucional y a las leyes que la
reglamentaron”.

La Constitucion Politica de 1993, en correspondencia con el
pensamiento de sus creadores, evitd ofrecer una definicién de la
empresa, lo cual sin duda alguna es el reflejo de la generalidad de la
doctrina que considera que en los textos legales no debe haber
definiciones por cuanto la definicibn tiende a ser superada o
desfasada en breve tiempo por la realidad; dejando de lado lo que se
estableci6 como un concepto juridico. No obstante ello, la vigente
Carta Politica regulé algunos aspectos vinculados estrechamente con
la empresa, tales como las libertades de empresa, de comercio y de
industria y el pluralismo econdémico.

% BERNALES BALLESTEROS, Enrique.- “La Constitucién de 1993: Anélisis Comparado”. Editorial
Constitucion y Sociedad. Lima - Per(. 1996. Pag. 351.

” FLORES POLO. Pedro.- “La empresa en la nueva Constitucion”. Articulo publicado en “Revista Peruana
de Derecho de la Empresa”. http://www.asesor.com.pe/teleley/131a.htm
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En primer lugar, analicemos las libertades de empresa, de
comercio y de industria, consagradas por el articulo 59 de la
Constitucion Politica de 1993 cuyo texto sefiala “El Estado estimula la
creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de
empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El
Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren
cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias
empresas en todas sus modalidades”.

1) Respecto de la libertad de empresa, segun PAZ ARES y
AGUILA-REAL®, constituye la libertad “(...) que obliga al
Estado a asegurar y proteger el ejercicio de actividades
econdémicas por os particulares de la forma menos
reglamentada posible, es decir, impone al Estado la obligacion
de maximizar la libertad de actividad de los particulares en el
ambito econdémico compatible con la proteccion de derechos e
intereses constitucionales que pueden entrar en conflicto con
ella”.

Por nuestra parte, definimos la libertad de empresa como la
libertad que consagra la Constitucién para que los
particulares puedan desarrollar libremente y sin obstaculo
alguno actividades empresariales, ya sea que persigan o
no fines lucrativos.

2) Respecto de la libertad de comercio consiste en la posibilidad
de hacer circular libremente los bienes en la sociedad. Es
comprar y vender en el mercado, tanto nacional como
internacional, sujeto a las regulaciones y limitaciones que se
establezcan pero que, en ningdn caso, podran estorbar lo
esencial de esta libertad.

3) Respecto de la libertad de industria consiste en la posibilidad
de ejercer actividades productivas o de servicios sin mas
limites que los que establecen la Constitucion y las leyes.

El ejercicio de las libertades de empresa, de comercio y de
industria no es irrestricto, por cuanto pueden ser objeto de
limitaciones cuando es lesivo a la moral, a la salud, a la seguridad
publicas. Las libertades humanas juridicamente consideradas en el
Estado de Derecho moderno, siempre han tenido un limite, que es el
derecho ajeno. Alli terminan los derechos propios y comienzan los
deberes para con los demas, que son una de las formas de la
solidaridad.

En segundo lugar, analicemos el pluralismo econdmico,
consagrado por el articulo 59 de la Constitucion Politica de 1993 cuyo

% pAZ ARES, Candido y AGUILA-REAL, JesUs Alfaro.- “Un ensayo sobre la libertad de empresa”. Articulo
publicado en http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/libertad.pdf
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texto sefiala “El Estado reconoce el pluralismo econdomico. La
economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas
de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por ley expresa, el
Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa
o indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta
convivencia nacional. La actividad empresarial, publica o no publica,
recibe el mismo tratamiento legal”.

El concepto de pluralismo econémico cobré fuerza en el Pera
en la década de los setenta, cuando el gobierno militar del General
Velasco puso en préactica su plan de reformas estructurales. Fue
recogido por la Constitucion Politica de 1979, que en su articulo 112
sefialaba que “(...) la economia nacional se sustenta en la
coexistencia democratica de diversas formas de propiedad y de
empresa’. La Carta Magna actual ha conservado la expresion,
aunque el concepto se ha restringido significativamente. Este
pluralismo es la posibilidad de que en el mismo sistema econémico
coexistan diversas formas empresariales: privadas, cooperativas,
autogestionarias, comunales, publicas, mixtas, de capital nacional, de
capital extranjero, etc. La existencia de cada una de ellas debe ser
regulada y protegida por el Estado, que no puede prohibirlas ni
estorbarlas. En materia de organizacion econdémica de las personas,
el Estado no puede tener preferencias y debe ser neutral, aunque en
torno a la empresa extranjera por tener regulacion especial a nivel
constitucional se presenta una situacion un tanto distinta.

El criterio adoptado por el Congreso Constituyente
Democratico respecto de la actividad empresarial del Estado fue que
debia ser verdaderamente restringida, luego de un periodo previo en
el que las empresas publicas crecieron en numero y generaron
pérdidas presupuéstales inimaginables. En este contexto, se
establecio ciertas reglas para la actividad empresarial publica:

. Que solo puede ser autorizada por ley expresa.

. Que la actividad que se realice con la empresa publica debe
ser subsidiaria, esto es, que sirve de instrumento a los otros
sectores en la misma actividad, o que sustituye la inactividad
de otros sectores.

. Que tienen que ser expresamente declarados el alto interés
publico y la manifiesta conveniencia nacional en la ley que
autoriza la actividad.

La norma que regula el pluralismo econémico, establece en su
parte in fine un trato equivalente en materia legal a la actividad
empresarial publica o no publica, a fin de que sean inconstitucionales
aquellas disposiciones, tan frecuentes en el pasado, de otorgar
privilegios de diverso tipo a las empresas publicas sin recibirlos las
privadas. La presente medida sin duda alguna es saludable, por la
intencion clara de evitar sucesos ocurridos, en donde si bien no se
evidenciaba un perjuicio a la competencia entre empresas publicas y
empresas privadas, las consecuencias de tales decisiones recaian
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sobre el erario publico en si mismo vy, por consiguiente, en toda la
nacion, por la existencia de una enorme cantidad de empresas
publicas ineficientes.

Finalmente, transcurridos ya casi una década desde la
vigencia de la Carta Politica de 1993, debemos manifestar con
espiritu critico que si bien la regulacién de la empresa fue casi nula,
entre otros factores, por la presion proveniente de la crisis econ6mica
heredada de las décadas pasadas y el peso en ella de las empresas
publicas, la vigente época ha demostrado que una excesiva
parquedad en la regulacion constitucional de ésta realidad econémica
puede resultar a la larga perjudicial, sobre todo por la falta de criterios
orientadores a la regulacién normativa posterior. Por ello, y ante la
latente posibilidad de dejar de lado la ahora tan cuestionada
Constitucion Politica de 1993, consideramos que de materializarse tal
intencion en un nuevo texto constitucional debe concentrarse el
legislador en sefialar criterios generales directrices que sirvan como
marco de referencia para la regulacion juridica subsiguiente y al final
debe procurarse ello pues implica una plena recepcion del concepto
de Constitucibn como norma suprema rectora del ordenamiento
juridico del Estado.

2.9.1.1.5. LA EMPRESA EN EL CODIGO DE COMERCIO DE 1902

El Cédigo de Comercio de 1902%, aiin vigente, representa un hito
histérico en el estudio del desarrollo del Derecho Comercial en el Peru, lo
cual motiva su estudio a fin de determinar el tratamiento que la empresa
recibe en dicho cuerpo normativo.

La empresa en el Cédigo de Comercio de 1902 no fue comprendida,
en razén que el centro de interés lo constituia el comerciante, persona
natural dedicada a la actividad mercantil. EI comerciante se presentaba
como el principio y el fin del acotado cédigo; alrededor de €l han de girar las
instituciones, incluso las sociedades, pues éstas solo constituyen elementos
marginales; en razén que el Cédigo de Comercio esté disefiado para una
sociedad de pequefios y medianos comerciantes que actlan en forma
personal. La sociedad colectiva y la comanditaria no son mas que contratos
donde el “compafiero” es comerciante con responsabilidad solidaria. La
sociedad andénima es nueva y sOlo una excepcion, pues la actividad
mercantil es, fundamentalmente, segun la l6gica del codigo de caracter
personal.

99 El Codigo de Comercio de 1902 constituye casi una replica del Cdigo de Comercio espafiol de 1885, sino es
por algunos aspectos que la diferenciaban, tales como: a) la adopcion del Codigo Civil italiano en la parte
referida a las letras de cambio, que a su vez se habia inspirado en el derecho germanico que considera a la letra
como un instrumento de crédito; b) la recepcién del Coédigo de Comercio argentino de los titulos de
rematadores y martilleros y de Cuenta Corriente; c) la vigencia de la legislacion anterior ante la omision en el
nuevo codigo de una disposicion expresa que la derogara, creando un nuevo nivel de inseguridad juridica. No
obstante tales aspectos diferenciadores, el parecido fue tan dominante con el Cddigo de Comercio espafiol que la
Exposicion de Motivos de éste Gltimo se empled para los efectos de la fundamentacion correspondiente del
codigo nacional.
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En efecto, somos del criterio que el Codigo de Comercio de 1902 no
regulo a la empresa, en razon que su contenido respondia a la concepcion
del comerciante individual como eje central de toda la normatividad
mercantil. Otros paises no adoptaron tal criterio, como el es el caso de
Colombia que en su Cédigo de Comercio define a la empresa como "(...)
toda actividad econdmica organizada para la produccion, transformacion,
custodia de bienes o para la prestacion de servicios".

Los cambios econdémicos y sociales han cambiado el panorama que
inspiro al Cédigo de Comercio de 1902, pues desde principios del siglo, y
particularmente después de la segunda guerra mundial, la actividad
econdémica dominante es realizada por sujetos colectivos que conducen
verdaderas organizaciones conocidas como “empresas”.

El término “empresas”, utilizado desde el Cddigo Civil de Napoleodn,
ha pasado de referirse a una “actividad” para aludir hoy a una
“organizacion”. El comerciante (salvo la gran cantidad de informales) dejé de
actuar individualmente, se integro principalmente en sociedades anénimas y
su actividad empresarial tom6 la forma de una organizacién, de una
colectividad de trabajo. Esta Ultima adquiri6 mas peso que el propio
comerciante, quien ante las exigencias de la técnica debi6 ceder su lugar de
conductor privilegiado a la tecnocracia y a sus servidores dependientes.

El panorama “mercantil” de la vida actual es totalmente distinto al
legislado y previsto por el Cédigo de Comercio de 1902, pues se paso de
una economia de comerciantes individuales a una sociedad de empresas
manejadas o conducidas por sociedades de caracter fundamentalmente
anonimo. En este contexto, la reforma del Cédigo de Comercio de 1902
resulta de suma importancia, al efecto de adecuar nuestra legislacion a las
nuevas necesidades que la actual dindmica econémica plantea en el campo
de la actividad empresarial.

95



SUB CAPITULO Il LA EMPRESA FAMILIAR

2.1. DEFINICION

La doctrina juridica empresarial no ha desarrollado una teoria robusta de la
empresa familiar'® de manera que cuente con una nocién aceptada de aquella;
incluso algunos autores sefalan que es “un fantasma del derecho”. No es de
desechar que estamos ante la existencia de dos subsistemas: empresa y familia.

No obstante, se viene considerando que una empresa es familiar cuando
una parte esencial de la propiedad estd en manos de una o varias familias, cuyos
miembros intervienen en forma decisiva en la administracion y direccién del
negocio.

La empresa familiar se caracteriza por que existe una estrecha interaccion
entre propiedad y gestion, o dicho de otro modo, entre la vida de la empresa y la
vida de la familia. O sea que, un grupo de personas pertenecientes a una 0 mas
generaciones unidas por vinculos familiares comparten total o parcialmente la
propiedad de una empresa, generando una fuerte intercomunicacion'® entre
familia y empresa'®.

La empresa familiar es la primera forma empresarial que ha conocido el
hombre; evoluciona al mismo ritmo en que cambian las formas de relacionamiento
humano y las vicisitudes de la economia; es la organizacién comercial mas antigua
en la historia de la humanidad'®, siendo su caracteristica principal “(...) que una
sola familia es propietaria, la opera, la administra o ejerce alguna forma de control”.*%

La empresa familiar es una empresa con caracteristicas especificas que

100 4 empresa familiar ha creado, en la década de los noventa, un espacio de nuevas tendencias en

la investigacion logrando abrirse camino como ambito de estudio desde la Direccion de Empresas.
Se inicid6 asi un debate sobre el analisis de la empresa familiar, considerandose ya una
tematicaindependiente o una extension de la visién de empresa. Su estudio ha ido evolucionando de
trabajos simplemente descriptivos, a otros que desarrollan interpretaciones propias del fenémeno
para dar respuesta a la problematica de campo.

Ademas, desde finales del siglo pasado, los especialistas estan intentando reflejar un conocimiento
mas amplio que se plasma en los aspectos intrinsecos y extrinsecos de la investigacion.

101 En la historia empresarial europea estan ejerciendo influencia las teorias sociol6gicas sobre
grupos empresariales y las bases que explican lazos duraderos de solidaridad entre ellos. Segun
algunos tedricos las empresas estan organizadas y actdan, no sélo en funcion de aspectos internos,
sino en contextos externos que influyen y a menudo determinan el marco posible de los operadores
econémicos.

La cultura, la religion, la ideologia politica y la pertenencia a una region o a una etnia determinada,
serian factores importantisimos para entender la existencia de grupos y redes empresariales, sobre
todo en sociedades que priorizan los lazos personales de confianza.

102 RODRIGUEZ DIAZ, Isabel. La empresa familiar en el ambito del derecho mercantil”, en
“Cuadernos Mercantiles”, Madrid, Edersa, 2000 n* 2, pags.23/24.

103RUBINSZTEIN, Jorge; Rubinsztein, Javier. La sucesion en las Empresas Familiares — Revista Alta
Gerencia, N° 49.

104RUBINSZTEIN, Jorge; Rubinsztein, Javier. Ob. Cit.
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pertenece, totalmente o0 en su mayor parte, a una persona o varios miembros de la
misma familia.

SHANKER y ASTRACHAN'® formulan tres nociones de la empresa
familiar, segun la dimensién que adopte aquella:

. Amplia: control efectivo de la direccién estratégica; intencion de que la
empresa no salga de la familia; escasa participacion de ésta.

o Intermedia: el fundador o sus descendientes dirigen la empresa; control
legal de las acciones con voto; cierta participacion de la familia.

o Restrictiva: multiples generaciones; la familia participa de la direccién en la

propiedad; mas de un familiar tiene responsabilidad de gestion importante;
gran participacion de la familia.

2.2. CARACTERISTICAS

ACUNA identifica una serie de rasgos caracteristicos de las empresas
familiares: 1°) comunicacion vertical fluida y horizontal practicamente inexistente;
2°) sistema de informacion interno limitado y externo inexistente; 3°) principales
puestos ocupados por miembros de la familia; 4°) se valora la confianza, y esta se
gana con la antigiedad; 5°) proceso de andlisis intuitivo y muchas veces
expectante de lo que hacen los demas; 6°) enfoque de trabajo hacia lo operativo
antes que lo estratégico; 7°) duefio emprendedor y motorizador de las acciones;
8°) las personas que trabajan en estas organizaciones perciben la presencia de
distintos grupos de poder, e incluso llegan a recibir 6rdenes de distintas personas,
con lo que se rompe el principio de unidad de mando; 9°) la ausencia de limites
claros con la familia.

BALLESTER COLOMER'Y sostiene que en la practica, el caracter familiar
de una empresa se manifiesta: a) En la titularidad del capital social: la totalidad o la
mayoria de las acciones pertenecen a la familia, que controla la actividad
empresarial. b) En la organizacion del poder: alguno o varios miembros de la
familia dedican todo su tiempo, o una parte importante del mismo, a trabajar en la
empresa familiar; y, c) En la voluntad de continuidad: incorporacion a la
empresa familiar de miembros de la generacion siguiente a la del fundador, como
evidencia de la intencion de transmitir la empresa a las generaciones venideras, y
prolongar en el tiempo dicha vinculacion entre empresa y familia.

La doctrina mayoritaria identifica las siguientes caracteristicas
diferenciadoras: 1) la propiedad de la empresa esta concentrada en un grupo
familiar'® y a medida que se produce el transito generacional, generalmente la

105 DEUSTO: Dossier sobre Empresa Familiar, www.ediciones-deusto.es/oficinaZoidsempfal.cfm

106 \VICUNIA, Javier. La administracion y la sucesion de las Pymes. Revista Alta Gerencia, N° 54

107 BALLESTER COLOMER, J. E., El Protocolo Familiar, en El nuevo derecho de Familia:
modificaciones legislativas y tendencias doctrinales, Pamplona, 2006, pgs. 194y 195

198 | 6s numerosos casos estudiados y disponibles revelan un abanico de situaciones; pero también
gue las estrategias de sucesion han sido histéricamente condicionadas por costumbres locales y
regionales, por la legislacion (tributaria —sobre todo- y mercantil) y por la situacion sociopolitica y
econdmica. Los estudios comparativos entre empresas familiares (comerciales, industriales y
financieras) de distintos paises europeos sefialan que a pesar de la diversidad de casos y de
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propiedad se divide en més ramas o grupos de parentesco, 2) la participacion de la
familia en el gobierno y/o gestion de la empresa y, 3) existe una vocacion de
continuidad, de transmision de los valores empresariales propios de la familia.

2.3. IMPORTANCIA

Aun cuando los primeros signos de interés por el tema de la empresa
familiar se remontan a la década de los cincuenta, pudiéndose destacar el
trabajo pionero de Christensen en 1953, la investigacién en esta area ha
sido relativamente escasa hasta 1975, siendo Donelly y Levinson en 1971
dos de los pocos tedricos que han investigado activamente sobre el
fenédmeno de la empresa familiar durante estos primeros afios de desarrollo
del campo. Este fendmeno como objeto de estudio parece estar recibiendo
una importancia creciente desde mediados de los afios ochenta Gersick,.
Asi, por una parte, son cada vez mas los profesionales y académicos
procedentes de diferentes disciplinas que se identifican con el campo y, por
otra parte, empiezan a surgir organizaciones que estan implicadas
activamente en los distintos aspectos relacionados con la empresa familiar. A
este respecto, podemos citar, entre otras, al Family Firm Institute en Estados
Unidos, a la Family Business Network en Europa y, concretamente en Perd,

situaciones se observan algunas similitudes notables en las estrategias de sucesion en la
Europaanterior a la segunda guerra mundial.

M. B. Rose y A. Colli, realizaron un estudio comparativo entre empresas manufactureras familiares
britanicas e italianas, observando que antes de la segunda guerra mundial,la sucesion en la
direccion fue determinada por la existencia de redes personales de baselocal, en un largo periodo
comprendido entre fines del siglo XVIII y 1940. Dicho predominio y los factores esenciales que
determinaban la sucesion variaron sustancialmente en Gran Bretafia pero no en Italia.

En el primer periodo sefialado, los contactos, la formacion de valores compartidos, y la captacion de
recursos (financieros, laborales y de socios empresariales) se realizaron a nivel de la comunidad
local, facilitando la creacion de bienes personales de “alta confianza reciproca” que permitian la
seleccion de sucesores en la direccion. Por otro lado, en el caso de los distritos industriales
estudiados en ambos paises se formaron reservas de informacién, conocimiento, y experiencia
técnica de las cuales, las empresas familiares podian obtener ventajas comparativas de caracter
productivo y comercial, y la planificacion eficiente de la sucesion en la direccion.

Tras la segunda guerra mundial, en Gran Bretafia — a diferencia de Italia- una combinacién de
campos econémicos (de alcance internacional) e institucionales (especialmente en la legislacién
tributaria y mercantil), habrian forzado un cambio notable en las empresas familiares industriales:
disminucion de su gravitacion yprogresiva presencia de instituciones financieras corporativas en el
control de los negocios.

En Italia, en contraste, desde 1940 se habria reforzado la empresa familiar en la industria y los
mecanismos internos que regulaban la sucesion, por un lado asociando intereses de varias familias
con el poder politico -el Estado- (en sectores intensivos en tecnologia y capital, como el automovil y
construcciones mecanicas) y por otro, manteniendo flexiblemente pequefias empresas familiares de
base local endistritos industriales de sectores mas tradicionales de bienes de consumo.

En ambos casos, las empresasitalianas usaron estrategias “internas” de seleccion de sucesores en la
direccion dentro de las redes familiares y de la localidad,més frecuentemente que captando
profesionales independientes y externos.

98



hemos sido testigos del trabajo realizado por el Instituto de la Empresa
Familiar. Otras muestras del interés creciente por este fendémeno
empresarial son la celebracion de numerosos congresos y conferencias, la
realizacion de cursos especificos en las universidades y la creacién de
revistas especializadas, entre las que podemos destacar la Family Business
Review, que intentan integrar las multiples perspectivas desde las que se
puede tratar este tipo de organizacion empresarial.

Este creciente interés por el tema de la empresa familiar puede resultar
sorprendente y puede incluso conducirnos a cuestionar si realmente este tipo de
organizaciones merece el elevado grado de atencion que se le esta prodigando
Gltimamente. Si bien dar respuesta a esta cuestion es complicado, algunas cifras
pueden ayudarnos a sefialar la importancia de este tipo de organizaciones
parala economiade un pais.

Si bien estas cifras en si mismas justifiquen una atencion al tema de la
empresa familiar como campo de estudio particular, este tipo de organizaciones
presentan una serie de particularidades en su funcionamiento que las hacen
merecedoras de un tratamiento especifico. Por otro lado, y tal como senalan
Aronoff y Ward, cabria plantearse también si este tipo de organizaciones no
constituye un modelo empresarial a imitar para adaptarse al entorno econémico
futuro.

Si tomamos en cuenta la Union Europea, podemos observar que en el ella
existen aproximadamente 17 millones de EF, que emplean a 45 millones de
personas, que el 75% de las empresas son familiares y que 25 de las 100 mayores
empresas son de familia.

Existen 200 EF dentro de las 1000 primeras compafiias europeas, con una
cifra de ventas superior al billon de euros y mas de 5 millones de empleo. Estas
representan el 65% del PBI del empleo europeo y su rentabilidad esta por encima
de la media del total de las empresas europeas.

Cabe sefialar que la Fundacién norteamericana Pitcairn, compar6 el
resultado de 205 empresas familiares con 1800 no familiares, advirtiendo que por
cada dolar invertido, las familiares obtuvieron a lo largo de los afios un rendimiento
medio anual del 22% frente al 14,5% de las otras.

Los datos disponibles indican que del total de empresas son familiares: en
Italia el 99%, en Suiza el 88%, en Inglaterra al 76%, en Espafa el 75%, en
Colombia el 68% y en Chile el 75%"%.

Espafia tiene 2.5 millones de EF, lo que supone 65% de las empresas
espafiolas, que generan entre un 65% y 70% del PBI y aproximadamente el 75%
del empleo, con cerca de 9 millones de trabajadores. Realizan el 59% de las
exportaciones espafolas, el 37 % de estas empresas facturan mas de 1000
millones de euros y el 70% cotiza en bolsa, representando el 30% de la
capitalizacion bursatil.

1°9DANIESLACOUTURE, Rodolfo, “Sociedades de familia en Colombia, afio 2005, Bogota, mayo de 2006.
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En paises como EE. UU., ltalia y Suecia, la empresa familiar constituye la
base de sus economias. El porcentual de EF de ltalia, sobre el total de empresas
se estima que es, aproximadamente, 90%.

Francia con un importante tejido de empresa publica tiene un porcentual de
EF del 60% sobre el total. En general, las EF europeas desarrollan los dos tercios
del PBI de la Europa Occidental (TheEconomist, 1994).

Los negocios familiares son importantes en todas partes: un 13% de las 100
mayores empresas del FTSE en el Reino Unido son EF, superan el 75% del PBl y
el 50% del empleo; el 40% del PBI en EE. UU. es producido por EF que emplean
al 60% de su poblacién ocupada; en Alemania, las cifras son 66% y 75% (el
“Mittlestand” o empresas familiares de tamafio medio)**°.

Las economias asidticas del Pacifico estan construidas sobre
conglomerados familiares, algunos de ellos hoy imperios globales como
Hutchinson Whammpoa, fundado por Li Ka-shing, de Hong Kong.

Muchas grandes multinacionales estan aun controladas por alguna familia,
incluyendo Mars, Toyota, Honda, Woolworth, Marriott, EstéeLauder, Levi Strauss,
el grupo sueco de tamafio medio Wallenberg, Michelin, L'Oreal, IKEA, Fiat y
Benetton, aunque la mayoria de ellas estan administradas por gestores
profesionales.

También son empresas familiares Seagrams, PernodRicard, Remy
Cointreau, los productores de champagne méas importantes de Francia y, la mayor
empresa de cerveza del mundo, Anheuser-Busch.

Asimismo, un pufiado de empresas familiares han alcanzado una
longevidad notable; la hotelera Hoshi del Japén dice tener una antigliedad que se
remonta al afio 718 y estd hoy en manos de la generacion 46 de su familia
fundadora. La familia Beretta estd aun haciendo armas después de 450 afios y, el
negocio familiar de vinos de la familia Antinori se remonta a 1351.

A comienzos de este siglo, todavia era un Cadbury de sexta generacion
quien aun presidia la multinacional de confiteria y bebidas refrescantes Cadbury-
Schweppes. En el John Lewis Partnership, aunque no ha habido un Lewis en el
sillén presidencial desde 1993; la visién de John Spedan Lewis, que transfirio el
negocio familiar a aquellos que trabajaban para él, aun aparece intacta.

La firma “Hermes” que cotiza en Bolsa, factur6 el afio pasado 1.591,4
millones de euros y el 72% de su capital esta controlado por los descendientes
(quinta y sexta generacion) de Thierry Hermés, fundador de la marca en 1837.

La creencia entre los herederos de esta casa, es que el éxito de la
compafiia radica en un control financiero que desde el principio estuvo en sus

10 E porcentual de EF en Agentina es el 70%, Brasil 90%, Canada 45%, Bélgica 70%, Alemania 60%, ltalia
90%, Holanda 74%, Polonia 73%, Portugal 70%, Suecia 79%, Australia 75%, India 65% (fuente: International
Family Enterprise ResearchAcademy -IFERA-). Se han tomado algunas actualizaciones de LucarelliMoffo,
Ricardo, “La sociedad comercial como empresa familiar y sus conflictos”, REDS, Numero extraordinario 10
aniversario, octubre 2010.

Estas estructuras generan una incidencia determinante en la economia de cada pais, constituyen entre el 45 a
70% del P.B.I, un promedio del 75% de los puestos de trabajo en la actividad privada y el 90% de los canales
comerciales. Véase Martinez Echezarraga, Universidad Adolfo Ibafiez (Chile), citado por Barugel, Ernesto A.,
“La Gobernancia en las Empresas de Familia. Un Codigo deBuenas Practicas para la Supervivencia”,
UCEMA, 2005, www.cema.edu.ar.
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manos'. No seria mas “Hermes” si no perteneciera a la familia dicen los
herederos y agregan, “tenemos un afecto, un apego”.

Tienen mas de 9000 empleados repartidos por todo el globo, aunque los
artesanos estan en su gran mayoria en suelo francés. Se forman durante un afio y
medio antes de comenzar a trabajar, aunque pasaran al menos siete afios antes
gue puedan laborar con determinados materiales.

A fines de 1911, los herederos de “Hermes” crearon un holding familiar que
reune el 50,2 de las acciones, lo que presenta una proteccion en el caso que
alguno de los descendientes tenga intereses diferentes. Una manera de evitar que
alguien de la familia se convierta en su peor enemigo. También “LatamAirlines”,
formada con las empresas brasilera Tam y la chilena Lan, nacida en junio de 2012
esta formada por dos grupos familiares. Constituye la linea aérea mas grande de
América Latina por trafico y se trata de las familias Amaro y Cueto.

La participacion de los Cueto en el sector aeronautico comenz6 con una
pequefia empresa de carga “Fast Air CarrierSA”. En 1994 Juan Cueto decidi6
tomar la aerolinea insignia de su pais Linea Aérea Nacional de Chile, que luego se
convirti6 en LanAirlines. En ese mismo afio Lan adquirié su mayor competidor en
Chile LadecoSA, convirtiéndose en la mayor aerolinea de su pais. Lan se fusion6
con Tam (cuyo paquete accionista mayoritario detentan los Amaro), lider del
mercado brasilefio con una participacién del 39%, segin Anac, la autoridad de
aviacion civil de ese pais.

2.4. VENTAJAS Y DESVENTAJAS

Es frecuente subestimar la magnitud y la importancia de este sector de la
industria. El éxito obtenido por los managers en la gestion de las empresas
familiares determina los rendimientos de la mayor parte de la actividad comercial.
Estos empresarios cuentan con una serie de ventajas relacionados con la firma
familiar que estan a su favor, pero al mismo tiempo deben hacer frente y luchar
con una serie de graves problemas y desventajas.
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2.4.1) COMPROMISO

Los individuos que construyen una empresa pueden llegar a
sentir pasion por la misma. La empresa es su creacion, la alimentan,
impulsan su desarrollo y, para muchos de estos empresarios, su
negocio es su vida. Esta profunda aficion se traduce en dedicacion y
compromiso, lo cual se extiende a todos los miembros de la familia
que han llegado a hacer un aporte para el éxito de la empresa. El
entusiasmo de la familia desarrolla un compromiso adicional y una
mayor lealtad de su fuerza laboral — el personal se esmera mas y
siente que forma parte de un equipo, ya que todos contribuyen para
un fin coman.

2.4.2) CONOCIMIENTO

Las empresas familiares a menudo tienen sus propias
modalidades para hacer las cosas, una tecnologia especial o un
Know-how comercial que no poseen sus competidores:
conocimientos préacticos que podrian propagarse rdpidamente en una
situacion comercial habitual, pero que pueden ser escatimados y
mantenidos en secreto dentro de la familia.

Esta idea del conocimiento también es importante en relacion
con la incorporacion de los hijos del fundador a la empresa. Estos se
han criado escuchando las estrategias de management, imbuidos del
entusiasmo del fundador, y cuando llega para ellos el momento de
incorporarse pueden haber adquirido ya un conocimiento muy
profundo de la empresa.

2.4.3) FLEXIBILIDAD EN EL TRABAJO, EL TIEMPO Y EL DINERO

Basicamente, este factor obliga a invertir el tiempo y el trabajo
en el proyecto para el cual son necesarios, y a retirar el dinero
cuando puede permitirselo. Otro aspecto mas del compromiso es que
si el trabajo lo requiere la familia emplea el trabajo necesario para
llevarlo a cabo — no hay posibilidades de horas extra, ni
bonificaciones especiales por la tarea urgente. Para las familias
empresarias, el ingreso no es un elemento fijjo de la ecuacion
doméstica: deben decidir cuanto dinero pueden sacar sin riesgos
para la empresa a fin de cubrir sus necesidades, mientras al mismo
tiempo preservan la flexibilidad financiera de la firma y sus
oportunidades de inversion.

Se pueden encontrar ejemplos de familias muy prosperas que,
casi literalmente, no disponen de dinero porque su compafiia, por lo
comun establecida hace varias generaciones, jamas ha pagado
dividendos. Todas sus ganancias han sido reinvertidas para financiar
el futuro de la empresa.
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La flexibilidad en el trabajo, el tiempo y el dinero una vez mas
conduce a una ventaja competitiva para las empresas familiares.
Estas pueden adaptarse rapida y facilmente a las situaciones
cambiantes

2.4.4) PLANEAMIENTO A LARGO PLAZO

Las empresas familiares suelen ser més eficientes que otras
en el planeamiento a largo plazo. Los planes estratégicos reducen los
riegos, y permiten a la empresa manejar mas eficazmente los
acontecimientos imprevistos. El hecho que por lo general las familias
tienen una clara vision de los objetivos comerciales para los préximos
10 o 15 afios representa una considerable ventaja. Pero, si bien las
familias son eficientes para el planeamiento a largo plazo, no son tan
buenas para formalizar sus planes — para describirlos, analizar las
conjeturas y comparar los resultados con las previsiones. En
resumen, esto significa una ventaja porque existe un pensamiento a
largo plazo, pero también es una desventaja porque ese pensamiento
estq desorganizado. Cuando se dan las condiciones para que una
familia pueda confiar en su vision del futuro, concentrarse en eso y
apoyarse en un propoésito estratégico a largo plazo — como el que
caracteriza a las empresas japonesas -, las posibilidades son
enormes.

2.4.5) UNA CULTURA ESTABLE

Las empresas familiares suelen tener estructuras estables. Las
relaciones dentro de la compafia por lo general cuentan con un
prolongado periodo para desarrollarse y estabilizarse, como ocurre
con los métodos de trabajo y las normas éticas de la compafiia —
todos sabencomo se deben hacer las cosas.

Sin embargo, una cultura estable muy marcada puede ser un
arma de doble filo. Una situacion empresarial demasiado estable
puede convertirse en un ambiente peligrosamente cerrado, en la cual
la actitud es: “Lo hacemos de esta manera porque siempre lo hemos
hecho asi”, y donde nadie piensa en el cambio, ni se pregunta si
hacer las cosas de otra manera puede significar hacerlas mas
eficazmente. De modo que la estabilidad en una empresa familiar es
uno de sus originales y més valiosos activos; pero, al mismo tiempo,
es necesario pensar si una cultura empresarial estable puede llegar a
ser de hecho un obstaculo para el cambio y la adaptabilidad.

2.4.6) RAPIDEZ EN LA TOMA DE DECISIONES

En una empresa de estas caracteristicas las responsabilidades
estan por lo general muy claramente definidas y el proceso de la
toma de decisiones esta deliberadamente circunscripto a uno o dos
individuos clave. En muchos casos esto significa que si uno pretende
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algo de la compafiia debe ir y preguntarselo al patron, y este diria “si”
o Hnoll.

La celeridad tiene un valor comercial y, en este ejemplo, en
que todo estriba en la rapidez con la que se pueda tomar la decision
— y se realice -. La empresa familiar deberia llevar definitivamente
una pequefia ventaja.

2.4.7) CONFIABILIDAD Y ORGULLO

El compromiso y la cultura estable estriban en el hecho que la
empresa familiar cuenta por lo general con estructuras sdlidas y
confiable — y como tales es percibida en el mercado -. Muchos
compradores prefieren hacer negocios con una firma que tiene una
larga trayectoria y suelen apreciar las relaciones con un management
un personal que con esta constantemente cambiando de funciones
dentro de la empresa ni es reemplazado por gente de afuera.
Ademads, el compromiso dentro de la empresa familiar no es solo una
fuerza oculta, sino también se manifiesta permanentemente a los
clientes bajo la forma de una atencién mas cordial y esmerada, y un
nivel de servicio mucho mas alto.

El concepto de orgullo esta estrechamente vinculado con la
confiabilidad: las personas que manejan firmas familiares por lo
general se sienten sumamente orgullosas de su empresa, de haber
logrado establecerla y construirla. Y, por su parte, el personal se
siente orgulloso por el hecho de estar comprometido con esa familia y
con lo que estan haciendo.

2.5) DESVENTAJAS

Asi como estan en condiciones de lograr ventajas significativamente
valiosas, las empresas familiares también son propensas a soportar
desventajas graves y endémicas. Del mismo modo que las ventajas no son
exclusivas de las firmas familiares, tampoco lo son sus desventajas: aunque
las empresas familiares son particularmente vulnerables a estas
deficiencias. Muchos de los problemas derivan de los conflictos inevitables
gue pueden surgir entre los valores familiares y empresariales.

2.5.1) RIGIDEZ

Trasponer las puertas de algunas empresas familiares puede
llegar a ser como entrar en un tunel del tiempo. Conceptos como:
“Las cosas se hacen de esta manera porque papa siempre lo hizo
asi” y “¢Se le pueden ensefiar nuevos trucos a un viejo tahur?”,
reflejan de que modo los patrones de conducta pueden llegar a
arraigarse en las empresas familiares limitadas por la tradicién y mal
dispuestas para el cambio.
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Es muy frecuente que nos sorprendamos haciendo las mismas
cosas, de la misma manera y durante mucho tiempo, y esto es aun
mas frecuente en una empresa familiar: el cambio no solo trae
consigo una desorganizacion y una serie de riesgos comerciales, sino
que también implica un vuelco en las filosofias y las practicas
establecidas por los antecesores.

2.5.2) DESAFIOS COMERCIALES

Los desafios comerciales que afectan particularmente a las
firmas familiares, pueden clasificarse en 3 categorias: modernizacion
de las préacticas obsoletas, manejo de las transiciones e incremento
del capital.

Con bastante frecuencia los métodos utilizados en una
empresa familiar son un producto histérico, como el resultado del
desarrollo de la tecnologia o de un cambio en el mercado. Estas
practicas repentinamente pueden volverse obsoletas. Las dificultades
en esta area no son necesariamente provocadas por cambios
drasticos como los efectos tecnolégicos de la informética para los
fabricantes de maquinas de escribir. También pueden provenir de
sutiles cambios de énfasis en la fabricacion del producto o en el
marketing que pueden ser tan perjudiciales cuando alcanzan a una
letdrgica empresa tradicional no preparada para el cambio.

En sintesis, en muchas compafias el desafio esta
representado por una situacion en la cual el fundador tiene una edad
avanzada y su hijo el heredero forzoso, esta persuadido de que las
cosas se deben hacer de una manera diferente. La mas leve
insinuaciéon de este potencial conflicto puede ser destructiva,
causando una gran incertidumbre en el personal, los proveedores y la
clientela. En muchos casos el dafio llega a ser mas serio cuando el
hijo comienza a introducir su programa de cambio radical. Por lo
tanto, manejar las transiciones es un dificil desafio para la empresay,
sobredimensionado posible conflicto familiar, constituye un problema
mas serio para algunas familias que para otras.

2.5.3) SUCESION

El paso de una generacion a otra en una familia empresaria, y
el cambio de liderazgo que eso implica, es un proceso que
habitualmente se atraviesa con dificultades.

Si uno cambia la conduccion de una compafiia, como asi
también — obviamente- su modalidad de manejo, haré surgir una serie
de problemas emocionales que tendran que ser conciliados de forma
simultanea. Por ejemplo, donde existe una definida jerarquia de
gestion, las decisiones que se deben tomar teniendo en cuenta la
competencia del personal para asumir las nuevas responsabilidades
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y la posible reaccion del personal si se colocara a un extrafio en el
puesto clave del management. Nuevamente, esta es una situacion en
la cual la firma familiar enfrenta los mismos problemas que las otras
empresas pero detras de eso problemas hay un dilema mayor de
orden psicolégico y emocional relacionado con la familia, y que en los
hechos transforma la cuestion del cambio de liderazgo en un
problema que amenaza la supervivencia de la empresa.

Elegir a un sucesor puede significar a menudo escoger entre
hijos e hijas que hasta el momento se han refugiado en sus propias y
secretas aspiraciones de sucesion, a la espera de que el padre se
retire. Por su parte, el mismo padre a menudo se muestra
ambivalente con respecto a la sucesién porque le preocupa la
capacidad de sus hijos y el hecho de favorecer a unos a expensa de
los otros. Sin embargo, en lo que concierne a la empresa, el cambio
no es simplemente un traspaso de una generacion a la otra: es una
transformacién en la cual la nueva generacidon reconstruye la
organizacion de acuerdo con sus pautas y sus nuevas ideas acerca
del manejo de la compafiia, su nuevo desarrollo, su nuevo personal,
etc.

Por lo tanto, la sucesion representa una importante transicion y
el futuro de la empresa depende del éxito de la negociacion.

2.5.4) CONFLICTOS EMOCIONALES

Los riesgos que implica la sucesion son solo un aspecto del
siguiente escolio que deben afrontar las empresas familiares — los
problemas emocionales que limitan el campo de accion comercial de
la firma. Esto se analizara mas adelante en un contexto mas amplio y
con mayor detalle, pero aqui es oportuno sefialar que la familia y la
empresa son dos campos de accion bastante diferentes.

En el ambito familiar que se fundamenta en aspectos
emocionales, prevalece la proteccion y la lealtad, mientras que en la
esfera empresarial sustentada en la tarea, rigen el rendimiento y los
resultados. La empresa familiar es una fusion de estas dos poderosas
instituciones y si bien proporciona el potencial para lograr un
rendimiento superior, no es raro que eso también lleve a enfrentar
ciertas dificultades. Esto puede significar que los patrones de
conductas — emocionales-, que surgen dentro de la empresa, en un
contexto comercial, son profundamente irracionales e inapropiados: el
director de marketing no confia en su hermano, el director de
finanzas, porque este solia despojarlo de sus juguetes cuando eran
nifos. Quiz4 parezca una acotacion insignificante, pero a pesar de
eso indica el tipo de emociones subyacentes que pueden surgir en el
trabajo y no es raro que el origen del problema se pueda remontar a
un pasado distante: tu rama familiar despojé a la mia de sus acciones
en 1937.
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2.5.5) LIDERAZGO Y LEGITIMIDAD

Una ultima desventaja de las empresas familiares que vale la
pena destacar en este planteo inicial se relaciona con el liderazgo, o
mas bien con su ausencia, cuando nadie dentro de la organizacion
estq facultado para hacerse cargo del mismo. Esto llega a ser
particularmente serio cuando la empresa ha llegado a la segunda
generacion e incluso mas aun cuando alcanza a la tercera.

Por ejemplo, en la segunda generacion, la junta directiva
puede estar integrada por tres hermanos, cada uno de los cuales ha
heredado una parte igual del capital accionario, pero ninguno de ellos
ha sido facultado para asumir el control absoluto — ninguno tiene la
tltima palabra —. Es un error, frecuente entre las firmas familiares la
renuencia a distribuir el poder.*2

BARBEITO, GUILLEN, MARTINEZ y DOMINGUEZ!3 identifican
los siguientes problemas concretos dentro de la empresa familiar:
Problemas derivados del funcionamiento de la empresa familiar,
debidos fundamentalmente a la confusion entre los flujos
empresariales y los intereses familiares.

Problemas de la sucesion: los cuales consideramos que a su vez, se
pueden dividir en dos grandes subgrupos: 1°) Problemas fiscales, que
se derivaban del pago del Impuesto sobre Patrimonio y del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, a los que tienen que hacer frente las
empresas familiares cuando llega el momento del traspaso
generacional; y, 2°) Conflictos familiares: cuando llega el momento
del traspaso generacional, debidos fundamentalmente a que el
predecesor no establecié un plan de sucesién definido. En estos casos
el papel desarrollado por los Directivos no familiares es
fundamental.
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PRINCIPALES PROBLEMAS QUE PRESENTAN LAS EMPRESAS FAMILIARES

Problemas derivados del funcionamiento
de la EF (Confusidn de flujos
empresariales con intereses familiares)

Patrimonio

Y

— - Problemas fiscales —

» Sucesiones y Donaciones

Problemas de la Sucesion

2.6)

»|  Existe Plan de Sucesion

Conflictos familiares cuando Papel de
—»|  llegaelmomentodel los DNF
traspaso generacional

»| No existe Plan de Sucesion

CICLOS DE VIDA

Una importante fuerza motivadora, para muchas personas que estan al

frente de una firma familiar, es el firme deseo de defender y perpetuar la empresa.
Los motivos que hay detrds de este propdsito pueden ser distintos para las
diferentes familias, pero algunas de las més importantes consideraciones incluyen:

1)

2)

3)

4)

5)

Mantener a la empresa de la familia de una generacion a la otra se
considera como la manera mas efectiva de preservar el bienestar de la
familia y su seguridad a largo plazo.

Puede existir el temor de que si la empresa, los vinculos y la unién del grupo
familiar, los individuos sean incapaces de seguir su propio camino.

La Cia. es considerada como el guardian de los valores familiares, de modo
gue preservar la existencia de la misma viene a ser una manera de defender
firmemente los valores y las tradiciones de la familia.

El vaciamiento de la empresa puede amenazar la subsistencia de los
empleados claves que han trabajado lealmente para la Cia. durante muchos
anos.

La empresa puede ser considerada como un monumento para el fundador o
la familia — un elemento conmemorativo perdurable de todo el esfuerzo
depositado en ella — y como algo que debe ser transmitido y preservado por
las generaciones siguientes.

Asi pues, la supervivencia de la firma a través de las generaciones es a

menudo un factor mas importante que otro de orden financiero. Al mismo tiempo,
esta transicion entre generaciones es un proceso que incluye los mas significativos
cambios que ocurren dentro de la relacion familia- empresa.

Cada generacion enfrenta su propia serie de desafios que amenazan su

meta o perpetdan la empresa.
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2.7)

DE LA PRIMERA A LA SEGUNDA GENERACION

La empresa familiar suele volverse mas compleja con el paso del
tiempo, y especialmente con la transmision de una generacion a la otra. Con
el tiempo, aumentan la intensidad de los factores emocionales entorno del
compromiso familiar con la empresa. La “carga emocional” — problemas no
resueltos que quedan de la generacién precedente — cobra demasiada
importancia. Por ejemplo, si un hermano piensa que ha sido engafiado por
otro hermano, y esta cuenta no ha sido saldada en vida de los mismos,
cuando la generacion siguiente asuma el control el resentimiento y el
encono persistiran. Los hijos de estos hermanos lo recordaran y eso influira
en sus conductas, provocando reacciones emocionales que afectaran la
eficiencia de las operaciones de la empresa.

Sin embargo, al principio las cosas pueden no ser tan simples — hay
un empresario que tiene un suefio —. Por lo general, el fundador de la firma
ha dejado atras un puesto bien rentado, resignando el confort y la seguridad
a cambio del riesgo y una buena dosis de esfuerzo y trabajo.
Alternativamente, puede haber sacado ventaja de una oportunidad facilitada
por la reduccion de personal o algun otro tipo de interrupcion en su carrera
para abrirse camino por cuenta propia. Si bien en una primera etapa, en
muchas empresas que recién se inician, las esposas se comprometen a
ayudar a sus maridos “cada vez mas a menudo ocurre a la inversa”, los
empresarios estan solos al principio. Confian en su intuicion, en su
capacidad de trabajo, en su habilidad comercial y en su compromiso total (
con frecuencia a expensas de la familia) a fin de lograr el principal y primer
objetivo: consolidar la empresa.

Una vez que la firma atraviesa indemne esta primera fase de su
subsistencia, la naturaleza del desafio cambia. Hay que incorporar personal
calificado, es necesario desarrollar un sistema e introducir algunos planes
detallados para asegurar el desarrollo y el crecimiento de la firma. Es en
este momento cuando el fundador se puede ver sometido personalmente a
prueba: si bien no hay ninguna duda de que €l continua al frente de la
empresa, esta comienza a adquirir una identidad propia. El fundador
necesita desarrollar una nueva categoria de management que conducira la
empresa hacia la siguiente fase de desarrollo potencial. Ahora, la dimension
de la Cia. hace necesario adoptar una estructura formal, se deben
incorporar individuos con capacidad de gestiébn y no solo con habilidades
funcionales; hay que delegar la autoridad para tomar decisiones en los
directores de mas antigiiedad; deben ponerse en practica los controles para
verificar la realizacion de las decisiones. Mientras todo esto ocurre, los hijos
del fundador crecen y se desarrollan.

Por lo general, a fin de perpetuar la firma familiar, el fundador confia
en que sus hijos ingresaran a la compafiia. Si estas no fueran sus
aspiraciones, entonces seria necesario incorporar personal de afuera para
que maneje la firma. Aun asi, para cumplir con nuestro proposito,
supongamos que los estan ansiosos de “enrolarse”. Su incorporacion traera
toda una nueva serie de problemas. Por ejemplo:
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2.8)

1.¢Qué papel se espera que jueguen de ahora en mas?

2.¢,Como se les pagara?

3.¢Como afectara su incorporacion a los empleados leales que no
son de la familia?

4.; Como sera evaluado su rendimiento?

5.¢Tiene suficiente habilidad comercial para hacerse cargo de la
empresa?

6.¢,Como seria elegido el futuro lider entre ellos?

Todas estas dudas se vuelven infinitamente mas complicadas para el
fundador que cumple el doble rol de padre y empleador, como también para
el empresario con sus ambivalentes actitudes acerca de renunciar al control
y aceptar la realidad de sus afos y de la muerte. Por primera vez, la
sucesion se convierte en el problema principal.

En este momento es necesario establecer un acuerdo entre todas las
decisiones importantes para asegurar un traspaso con éxito de la empresa
de la primera a la segunda generacion, sobre todo cuando existen
decisiones que ambos, el fundador y sus hijos, preferirian evitar. Desde
luego, hay empresarios que intuitivamente comprenden cuales son los
componentes esenciales de una transiciébn con éxito, como una familia
unida, con una comunicacion eficiente, planificacion, entrenamiento, etc.
También es importante planificar anticipadamente el impuesto a la herencia.
Sin embargo, demasiado a menudo las cuestiones claves no se abordan, la
creciente inquietud entre los hijos del fundador es reprimida, mientras las
consideraciones acerca del manejo y control de la compafia se diluyen en
el ajetreo diario de la empresa.

Ante la angustia de tener que enfrentar problemas realmente
importantes suele alentarse una creencia casi mistica — una idea sostenida
por el fundador, sus hijos y los empleados por igual — de que todo se
arreglara hacia el final. Pero esto rara vez sucede, y una gran cantidad de
empresas son incapaces de sobrevivir al proceso de sucesion de un
presidente a otro. Este es un hecho demostrado por las encuestas que
muestran cerca de un 70% de firmas que tienen una expectativa de vida de
alrededor de 24 afios — el promedio de ejercicio en su cargo de un duefio /
fundador -. Por eso, el fracaso del plan para orientar el proceso de sucesion
hasta su consumacion en la vida del fundador habitualmente representa un
trauma familiar, un negocio lucrativo para la divisibn de recaudacion de
impuestos sucesorios y, muy probablemente, sefialara el ocaso de la
empresa familiar en la cual el fundador trabajo tan duro y durante tanto
tiempo para consolidarla.

DE LA SEGUNDA A LA TERCERA GENERACION

La transmision de la segunda a la tercera generaciéon a menudo es
mas facil de manejar para la familia. Ya han soportado con éxito la “travesia”
de la primera a la segunda generacion y seguramente han aprendido mucho
de la experiencia.
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2.9)

Ademads, los miembros de la segunda generacién tienen una serie de
circunstancias a su favor: han heredado una empresa establecida: estan
probablemente mejor formados que la generacion del fundador, y tienen un
mayor dominio del management.

Por otra parte, algunos sucesores introducen un entusiasmo jovial y
nueva vitalidad a la empresa que puede asi entrar en una nueva fase de
expansion y crecimiento. Pero otros, educados en un ambiente protegido,
de seguridad financiera, pueden no compartir el entusiasmo de sus padres
por la empresa y, habiéndose incorporado a la misma por obligacion, su
falta de compromiso y motivacion puede conducir a la firma a un repentino
declinamiento, a menudo acompafado por una violenta ruptura familiar.

Los miembros de la segunda generacion enfrentan un problema
singular con referencia a la propiedad de la empresa. Mientras que el
fundador probablemente detentaba el control total de la empresa mas el
100% de la propiedad, sus sucesores se convierten en copropietarios, quiza
con un minimo dividendo, y trabajan con un nuevo lider, a quien pueden o
no prestarle apoyo sincero. Y cuando llegan a considerar el tema de la
sucesion deben afrontar un tipo de problema similar al que tuvo que abordar
el fundador, pero en una escala mucho mayor. Por lo general hay mas
candidatos para la sucesion cuando a la segunda generacion le toca decidir
cual de sus hijos se hara cargo de la empresa (una situacion que se agrava
a menudo como consecuencia del derecho de voto parejo de los integrantes
de la segunda generacién y debido al antecedente de conflictos no
resueltos): también las relaciones con los primos pueden llegar a crear
problemas. Estos tendran, como lo tuvieron sus padres, un cényuge que se
ha educado fuera de la familia y que por lo tanto puede tener valores
completamente diferentes.

Esta diversidad indica que la transicion de la segunda a la tercera
generacion, implica un importante desafio que compromete el liderazgo, la
comunicacion efectiva y la resolucion de los potenciales conflictos entre
primos.

LA TERCERA GENERACION Y SUCESIVAS

Cuando entra en accion la tercera generacion la empresa ya esta
bien afirmada, y pueden existir varias decenas de miembros de la familia
que tengan algun tipo de interés o participacion en la misma.

Como ya se vio, una caracteristica importante de la tercera
generacion es su diversidad. Es probable que se haya incorporado una
cierta cantidad de cuiados, a medida que los hermanos y hermanas han ido
casandose con individuos que mantienen los mas diversos puntos de vista y
valores y estos a su vez tienen hijos. La diversidad puede ser tal que resulte
dificil creer que todos los hijos provienen de la misma familia. Mientras
algunos creceran conservando un sentimiento de afecto hacia la empresa,
como se lo han inculcado sus padres, otros sentiran desprecio por la misma,
porque se sienten atrapados en eso. A esta altura resulta imprescindible
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contar con un “mecanismo de escape” antes de que surjan los inevitables
conflictos — un instrumento que permita cierta flexibilidad financiera de
manera que las acciones pueden ser compradas y vendidas — facilitando las
cosas para aquellos miembros que quieran salir de la empresa. La
desconsoladora estadistica de que solo el 14% de las empresas familiares
sobreviven después de la tercera generacion es un claro ejemplo de la
importancia de estos instrumentos.

Ademés de contar con una posible via de salida, los problemas
comerciales y los conflictos emocionales que plantea esta propiedad familiar
multiple hacen necesario incorporar un gran equipo de management
externo, en algunos casos. Aun cuando el liderazgo provenga todavia de
algunos miembros clave de la familia. Los problemas estratégicos en la
transicion de la tercera a la cuarta generacion — ademas de aquellos que
afectan a todas las generaciones — frecuentemente se centran en la perdida
del control y de los propositos. El poder, las ambiciones y los objetivos del
fundador pueden llegar a ser tan solo un recuerdo de la historia familiar, o
bien las metas de origen haber sido superadas por los acontecimientos de
un mundo en constante cambio. Los miembros de la familia a menudo se
pueden sentir limitados por un conflicto entre el deseo de liberarse de una
reliquia historica, que conservan mas por lealtad que por eleccion, y no
atreverse a venderla por temor a ser considerados los “traidores” que
liguidaron 80 afios de tradicion familiar.

A esta altura de los acontecimientos, la compafia se vende
realmente a los miembros de la tercera y cuarta generacion replantean su
vision y revitalizan la firma, comprometiendo el esfuerzo y el entusiasmo de
la familia para el futuro.

3. DESARROLLO

El desarrollo de la empresa familiar esta determinado por tres factores: 1°)
su edad y el crecimiento alcanzado; 2°) las modificaciones en la naturaleza de sus
actividades y de las tecnologias empleadas; y, 3°) los cambios en la situacion
competitiva del mercado.

A estos puntos hay que sumar la dindmica de cambio en la composicion y
en las aspiraciones de la familia.

Ademads, cabe destacar que este tipo de entes posee conflictos internos,
derivados de las diferentes visiones del mundo que tienen los individuos y grupos
que los componen y que los mueven a emplear el poder y el consenso para
imponer sus valores a los demas.

La empresa familiar para subsistir debe tener la capacidad suficiente para
conciliar y satisfacer requerimientos de tan diverso origen. Es decir, la
supervivencia de la organizacion se basa en la efectividad o capacidad empresarial
y la familia representa una restriccion mas a efectos de lograr tal afinidad.***

“4VICUNA, Javier. La administracion y la sucesion de las Pymes. Revista Alta Gerencia, N° 54
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3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

PROCESO DE CRECIMIENTO
TAMANO Y FORMALIZACION:

La evolucién de la empresa trae aparejada una mayor complejidad
consistente en un aumento en el nUmero de tareas necesarias, una mayor
diferenciacion en su estructura interna, una especializacion cada vez més
acentuada de sus integrantes y una formalizacion creciente en las
relaciones existentes.

La empresa de familia tiene como caracteristica su resistencia a la
formalizacion. Cuanto mayor sea la complejidad mas, disfuncional se hacen
los estilos de conduccién de las primeras etapas de la organizacion,
generalizandose los conflictos y aumentando la ineficiencia y los costos
personales y familiares.

TECNOLOGIA Y ESPECIALIZACION:

Se da en muchas ocasiones el caso de que el fundador de la
empresa posea una aptitud particular vinculada a la técnica que domina.

La posibilidad de ganar un lugar en el mercado radica en esta
capacidad especial que le permite colocar sus productos con més calidad o
a un costo inferior. En este momento de la vida de la empresa, se produce
una reducida inmovilizaciébn de capital y la incorporacién de pocos
trabajadores a los cuales se trasmiten habilidades inherentes a la actividad,
compartiendo también el espacio de trabajo.

El crecimiento de la demanda obliga a expandir la capacidad de
produccidn, utilizando como medio la incorporacion de bienes de capital e
insumos humanos calificados en produccion, administracion y gerencia. Al
crecer las demandas tecnologicas se producen tensiones como
consecuencia de las nuevas estructuras creadas y persistencia de viejos
comportamientos. La complejidad creciente restringe el ejercicio del poder
personalizado.

La persistencia de esta actitud lleva a situaciones en que se reciente
la capacidad técnica de la empresa y se pone en peligro su viabilidad.

CRISIS DE CRECIMIENTO

La crisis de crecimiento es una situacién en la que se encuentra la

organizacion cuando estd en duda su continuacién, modificacion o cese
provocando una grave perturbacion de la actividad econdmica, politica o del
aspecto fisico o espiritual.

Este concepto de crisis se aplica para descubrir las fuentes del cambio

evolutivo que la organizacion necesita. Este estado de crisis se caracteriza por:

La existencia de una serie de relaciones antagonicas de carécter transitorio
y especificamente localizadas en determinados puntos de la organizacion.
113



3.5.

3.5.1.

Los distintos participantes de la organizacion, estando en conocimiento de la
existencia de esas relaciones antagonicas, perciben la existencia de un
conflicto cuya permanencia los afecta.

En esta situacion se evidencia la posibilidad de una division entre las
manifestaciones del conflicto y las causas mas profundas que lo generan de
tal manera que resolver sus efectos no eliminan el estado de crisis.

Esta situacion de conflicto no puede ser mantenida por la organizacion
durante mucho tiempo, una vez que el mismo se sitia méas alla de los
umbrales tolerables.

La situacion expuesta incluye implicitamente un debilitamiento de los
mecanismos de control.

EL PROBLEMA DE LA SUCESION FAMILIAR

DESCRIPCION

Uno de los problemas fundamentales dentro del &mbito de la
empresa familiar es el referido a la sucesion.

En efecto, el principal problema compartido que afecta a estas
empresas segun lo sefialan los estudiosos del comportamiento
organizacional es el de la “mortalidad” en el transito intergeneracional.

Esta constatacion fue observada también desde la historia
empresarial que acufid el término “sindrome de Buddenbrook” para
caracterizar los frecuentes casos de desaparicion de empresas familiares,
debido al escaso interés de terceras y cuartas generaciones en seguir la
iniciativa empresarial de sus antepasados.

El “sindrome de Buddenbrook” toma su nombre de una novela
publicada en 1901 por Thomas Mann, en la que se narra la decadencia de
una familia de comerciantes de Libeck —losBuddenbrook- a lo largo de tres
generaciones. La historia empresarial anglosajona adopté este nombre para
referirse a la desaparicion de un negocio familiar por la progresiva
transformacion del espiritu de trabajo y de ahorro de la generacion
fundadora, en mala gestién y estrategias de inversion improductiva de
terceras y cuartas generaciones

JAMES LEA™ identifica dentro del proceso de sucesién de las
empresas familiarescuatro modelos de traspaso de acuerdo al rol que la
persona en proceso de retiro ha decidido asumir:

o El “rey”, muere con las botas puestas, es decir, la sucesion se
produce solo cuando fallece el fundador o ante la rebelion de los
hijos.

o El “general’, planifica su sucesion pero siempre con la mira en la
semilla del retorno para volver victorioso a salvar a la empresa.

o El “gobernante”, cuando concluye su mandato se retira por completo
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y se dedica usualmente a otra actividad.
o El “embajador”, logra mantener un nexo con la empresa, dejando la
gestion directiva para ocuparse de otros temas que le encarguen.

No obstante la propuesta de JAMES LEA, en realidad la serie de
opciones ante el hecho de la sucesion es mucho mas amplio, segun
pasamos a ilustrar:

DESIGNAR A UN LIQUIDAR LA EMPRESA

MIEMBRO DE LA FAMILIAR

FAMILIA

DESIGNAR A UN | OPCIONES VENDER EN BLOQUE O

PRESIDENTE INTERNO EN PARTE LA
EMPRESA

DESIGNAR A UN NO HACER NADA

MANAGER

PROFESIONAL

Cada opcion incluye su propia serie de ventajas e
inconvenientes, oportunidades y riesgos. Ademas, el alcance e
incidencia de las mismas variard de una empresa a otra de acuerdo
con:

o La disponibilidad de los sucesores posibles, dentro y fuera de la
familia que deseen y sean capaces de asumir el manejo de la
empresa.

o Las necesidades de la familia (por ejemplo, si el dinero necesario
para el retiro del fundador se extraera de la empresa).

o Las obligaciones tributarias personales y empresariales que surgen
de las diferentes opciones.

o La prosperidad y la dimensién de la empresa.

o La situacion general comercial y empresarial en el momento de la
sucesion.

La primera opcién de designarpara la sucesion a un miembro de la
familia es particularmente atractiva en lo que concierne a los fundadores, si
bien la segunda y la tercera opcién también implican mantener un control
directo sobre la empresa. La cuarta opcidn significa la venta de todos los
activos de la compafiia, pagar todas las obligaciones pendientes, y despedir
a la fuerza laboral. También implica gastos sustanciales y es improbable
que se obtenga el mejor precio por la venta.

Es posible recuperar mas dinero en caso de venderla como un
negocio en marcha (quinta opcién). Las alternativas dentro de esta opcion
incluyen una transicion total (es decir la venta en bloque de la empresa por
dinero en efectivo), que puede ser particularmente atractiva cuando no se
han encontrado sucesores posibles, ocuando una emision de acciones
puede ser la mejor respuesta si la prioridad es el crecimiento del capital
externo para financiar. De igual modo, unacompra parcial por parte del
management (la venta al equipo de management existente en el que
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3.6.1.

3.6.2.

3.6.3.

3.6.4.

pueden estar incluidos los miembros de la familia) puede ofrecer la
posibilidad de un acuerdo intermedio entre transferir las acciones a la familia
y efectuar una transaccion total.

Por ultimo, el fundador simplemente puede eludir el planeamiento de
la sucesion, al adoptar la opcion de “no hacer nada”, y es aqui donde nos
encontramos con la paradoja fundamental. Es la més costosa y destructiva
de todas las opciones, si bien es de lejos la més difundida.

FACTORES DE RESISTENCIA

La sucesion generacional dentro de la empresa familiar se encuentra
estrechamente vinculada a la concurrencia de algunos factores que
pudieran ocasionar resistencia a la sucesién, conforme lo sefiala:

FALTA DE INFORMACION

La inexistencia de informacion para la planeacion, el disefio y
la implantacion de un plan de sucesion es uno de los principales
factores que provocan resistencia.

Por ello, contar con informacion es imprescindible para el
adecuado manejo de ciertas situaciones familiares, ademas de ser un
arma de conocimiento que elimina ambigliedades y confusiones
dentro de las familias.

FACTORES CULTURALES

Puede existir rechazo a la sucesion debido a factores
relacionados con la propia idiosincrasia, a la educacion recibida y a la
influencia de generaciones predecesoras.

AMENAZA AL ESTATUS QUO

Esta sensacion se debe a la resistencia a modificar la
estructura organizacional en comparacion a los esquemas, valores,
costumbres y normas arraigados en la empresa. Asimismo este
cambio podria representar a la vista del fundador una amenaza plena
al estatus quo conquistado a lo largo de su vida empresarial, es decir,
cuanto mas haya invertido una persona en el sistema de operacion
del negocio, mayor serd la resistencia a aceptar un cambio.

RETENCION DE PODER

Toda organizacion esta expuesta a cambios y en consecuencia
existe la posibilidad, de que aquellos individuos o grupos que vean
amenazada su posicién en la organizacion manifiesten resistencia a
los mismos.
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3.6.5. CLIMA ORGANIZACIONAL

Previo a iniciar el proceso de sucesiéon se deberan identificar
aquellos factores negativos que afecten el clima organizacional,
cuanto mas negativo sea éste, mas complejo ser4 conducir a la
organizacion hacia el modelo de sucesion planteado.

3.6.6. MIEDO AL FRACASO

3.7.

La incertidumbre que puede generarse en el miembro de la
familia que se retira respecto a que tan viable puede resultar la
sucesion y si es el momento idoneo para llevar a cabo el proceso, se
encuentra latente debido al temor de no estar seguro de que el o los
sucesores se encuentren preparados para tomar el control de la
empresa familiar.

ELECCION DE UN SUCESOR

Los propietarios de empresas familiares deberian resistir la tentacion
de promover candidatos para la sucesiéon so6lo porque son a su imagen y
semejanza.

Al evaluar a los candidatos es necesario formularse algunas
importantes preguntas:¢Estdn comprometidos con la misién de la
compafia?; ¢Tienen habilidad para hacer progresar a la organizacion?;
¢Pueden pensar con independencia y tomar decisiones acertadas?;
¢Tienen la capacidad de liderazgo y de comunicacion requerida para
motivara los otros?

No obstante, esta es una cuestion decisiva si el propio fundador es
quien hace estas preguntas, conduce el proceso de evaluacion y finalmente
elige al sucesor, muchos investigadores han llegado a la conclusion de que
ningun empresario deberia ser responsable de la seleccion de su propio
sucesor.

A fin de evitar estos peligros, la orientacion y asistencia de una junta
directiva tenaz y objetiva puede ser invalorable, tanto para asesorar sobre
las aptitudes de los miembros de la familia en la empresa, como para tomar
una decision final. Un director no ejecutivo experimentado e independiente
estd en mejores condiciones de brindar un punto de vista objetivo del
proceso en el cual el duefio y los demas miembros de la firma y de la familia
suelen encontrar obstaculos. En este sentido, los asesores profesionales
externos también pueden aportar objetividad.*
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SUB CAPITULO Il
LA PROBLEMATICA DE LA SUCESION GENERACIONAL

3.1. DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA

La integracion de la siguiente generacién en la empresa familiar
puede tener una importancia estratégica para este tipo de organizaciones,
hasta el punto de que la incorporacion exitosa de nuevos miembros de la
familia es para muchas empresas familiares un fin tan importante como los
objetivos de beneficio, los nichos de mercado y otros determinantes de la
politica empresarial del negocio. En este sentido, se considera que un
cambio de generacion es eficaz cuando se produce la transferencia de la
propiedad y el control de los derechos de propiedad desde el actual director
general al sucesor, ademas de la transferencia del control sobre la direccion
de operaciones y la direccion estratégica’’. En consecuencia, la
transferencia no consiste simplemente en un acontecimiento aislado de
traspaso de la "batuta”, sino que es un proceso que se produce a lo largo de
un periodo temporal que empieza antes incluso de que los herederos entren
en la empresa.

No obstante, la sucesién generacional no solo constituye un proceso
positivo, sino que ademas entrafia un gran riesgo para la propia existencia
de la empresa familiar, pues si no se prevé adecuadamente aquella
transicion lejos de aprovecharse aquella oportunidad de afianzamiento de la
empresa, se iniciard un declive que devendra en la desaparicion de la
empresa familiar.

En este contexto, la realidad probleméatica se encuentra configurada
por la falta de adopcion de mecanismos legales que aseguren una adecuada
sucesion generacional dentro de las empresas familiares.

3.2. LA SUCESION DIRECTIVA EN LA EMPRESA FAMILIAR

“Se ha dicho que los tres problemas méas importantes a los que se enfrenta
una empresa familiar son la sucesién, la sucesién y la sucesion."®. Esta
importancia fundamental de la cuestion sucesoria es algo sobre lo que los
investigadores del campo parecen estar de acuerdo. Es, por tanto, uno de los
temas mas investigados, desde que, hacia la década de los setenta empez6 a
surgir una corriente de literatura relacionada fundamentalmente con la planificacion
fiscal en relacién con la transmisién del patrimonio™®. A partir de ahi el tema ha sido

" MARTINEZ, Nogueira Roberto.- “Empresas Familiares: Su significacion social y su problematica
organizacional”. Editorial Macchi. Buenos Aires — Argentina. 1984.
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estudiado desde mudltiples y diversos puntos de vista, poniéndose de manifiesto su
enorme complejidad.

Por tanto, para comenzar a tratar la cuestién que constituye el objeto de
nuestra investigacion, eshozaremos, en primer lugar, las lineas generales que se
han seguido en la investigacion sobre el tema general de la sucesion directiva,
destacando algunas ideas y conclusiones que pueden resultarnos de interés para
nuestro campo de estudio particular.

A continuacion, discutiremos el concepto de sucesion en la empresa familiar,
destacando su caracterizacion como un proceso mas que como un acontecimiento
aislado. Asi mismo expondremos los diversos puntos de vista que pueden adoptar
para considerar que un proceso de sucesion ha tenido éxito.

3.2.1. EL PROBLEMA DE LA SUCESION DIRECTIVA

La sucesion en el liderazgo ha sido reconocida durante mucho tiempo como
una variable importante para la comprension de los procesos organizativos dado
que, a raiz de la sucesion, se suelen producir cambios en la organizacion. En
particular, el cambio en el maximo responsable de la organizacion puede llevar a
alteraciones en las directrices y politicas de una empresa *®.La sucesién es un
acontecimiento traumatico para cualquier organizacion, dado que no solo afecta a
los miembros de la misma sino también a su clima econémico y politico*®!. De
acuerdo con Helmich, esto es asi porque el méximo responsable de la
organizacion, es la persona que en ultimo término tiene el poder de decision en
una organizacion y ejerce su influencia a través de ciertos procesos fundamentales
como son: (a) la asignacion de recursos y recompensas organizativos, (b) la
definicién de los objetivos organizativos, y (c) la definicion de la relacion de la
organizacion con el entorno, siendo probable, por tanto, que todos los empleados
de la empresa experimenten algun efecto como consecuencia de una sucesion.
Por otro lado, es probable que, a ese nivel externo (accionistas, proveedores,
clientes, el publico en general, el gobierno,...), se considere la sucesion como un
indicador del futuro de la empresa, en la medida en que los éxitos o los fracasos
de los directivos de la empresa a menudo se traducen en éxitos o fracasos para
la misma'?%.

Sin embargo, a pesar de que en los ultimos afios el tema ha sido objeto de
un creciente interés y de que se ha incrementado considerablemente Ila
investigacion sobre el mismo, la cuestion es que tal interés investigador ha creado
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una corriente de investigacion difusa y a menudo cadtica, donde, segun Kesner y
Sebora , “hay poco que sepamos de manera concluyente, mucho que no
sabemos debido a los resultados contradictorios e incluso mas que no
hemos estudiado todavia". Estos autores, a partir de una exhaustiva revision de la
literatura sobre sucesion ejecutiva publicada en los ultimos treinta afios, llegan a la
conclusion de que, a pesar de la creciente actividad investigadora realizada, los
resultados obtenidos no han proporcionado una comprension clara de las relaciones
hipotetizadas ni un modelo consistente que relacione los antecedentes, las
consecuencias y las contingencias ligadas al fenomeno de la sucesion. La razén
que plantean es que existen factores que han obstaculizado la comprension del
fendmeno de la sucesion en su globalidad.

En primer lugar, aunque la sucesién ha sido estudiada desde el enfoque de
distintas disciplinas cientificas, no ha emergido ninguna imagen Unica y sistematica
a partir de estas disciplinas, sino, méas bien, cada una ha considerado la sucesion
desde su propio punto de vista. Los socidlogos, por ejemplo, se preocuparon por la
cuestion de la burocratizacién y los procesos por los cuales las organizaciones se
adaptan a sus entornos cambiantes, estudiando los distintos tipos de cambio en el
liderazgo y como se relacionaban esos cambios con la eficacia organizativa. Por
consiguiente, los modelos sociolégicos de la sucesion se centraron
predominantemente sobre el cambio y la transferencia de poder a nivel de
analisis organizativo.

La investigacion sobre la sucesién a tratado cuestiones relacionadas con
las etapas del proceso, las formas de dirigir el mismo y los métodos individuales
para enfrentarse al trauma de la sucesion.

Finalmente, los investigadores en el campo de la estrategia consideraron la
sucesion como un aspecto por el cual las organizaciones se posicionaban dentro
de un entorno competitivo y disponian los recursos internos para maximizar la
ventaja competitiva. En este campo™??, la sucesion es considerada como una forma
de reaccion de la organizacion ante los elementos de incertidumbre presentes en el
entorno y en el ambito interno de la misma. Asi, a menudo, el enfoque estuvo
sobre la adecuacion de las caracteristicas del director con las necesidades
competitivas de la organizacion y sobre la identificacion de la forma en que los
distintos tipos de director influian en las decisiones sobre donde (estrategia
corporativa) y como (estrategia de negocios) habian de competir las empresas.
Ademads, los investigadores de estrategia y de finanzas a menudo trataban la
sucesion dentro del contexto del mercado para el control corporativo, de manera
que se consideraba que la sucesion era un medio por el que el mercado ejercia su
disciplina sobre los directivos eficientes e ineficientes.

Como consecuencia de esta diversidad de planteamientos, no es
sorprendente que otros aspectos del proceso de investigacion hayan carecido
también de consistencia. Asi, por ejemplo, el termino sucesion exitosa ha sido
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definido por algunos autores como la ocupacion de una vacante, otros han definido
el éxito como un minimo de alteraciones organizativas a corto plazo y, para otros, el
éxito dependia de la reaccion del mercado. Otro efecto de este planteamiento
multidisciplinario fue la forma en que se plantearon las cuestiones de investigacion;
asi, en algunos casos, la sucesién fue considerada como variable a través de la cual
se investigaron otros fendmenos, tales como la burocracia o el mercado para el
control corporativo En otras ocasiones, la sucesion fue tratada reflejando de que
manera factores tales como la performance presucesion o la salida del predecesor
influian en el proceso. Otros se dedicaron a estudiar la naturaleza contingente del
rol de la sucesion dentro de la empresa.

Kesner y Sebora® sugieren entonces, que, sin abandonar este planteamiento
multidisciplinario, es necesario estudiar el fendbmeno de la sucesién de una
manera global, teniendo en cuenta al menos cuatro dimensiones clave de este
fenébmeno: (a) los antecedentes, (b) el acontecimiento en si, (c) las consecuencias,
y (d) las contingencias.

Este nos permite ademas identificar algunas conclusiones generales que
caracterizan la literatura sobre la sucesion existente hasta la fecha. Asi, en primer
lugar, se reconoce que la sucesion es un fendmeno omnipresente e importante
para la performance organizativa e incluso para la supervivencia, lo cual es
especialmente cierto para las organizaciones mas pequefias que se enfrentan a
los procesos de sucesion del fundador.

En segundo lugar, la performance organizativa, aparte de ser consecuencia
de la sucesion, es también un antecedente de la misma. De esta manera, una
performance financiera pobre influye en las empresas de diversas maneras
(frecuencia de la sucesion, origen interno o externo del sucesor,...). En tercer lugar,
la sucesibn es un acontecimiento potencialmente perturbador para el
funcionamiento interno de la organizacion, siendo el control de los efectos negativos
un objetivo de cualquier proceso de sucesion.

Ademas, sabemos que el grado de perturbacion se ve afectado por el
tamafio de la organizacion, por su estructura de propiedad, por cémo y por quien es
dirigido el proceso de sucesion y por la habilidad del sucesor para dirigir la transicion
postsucesion. Como sugieren estos dos ultimos puntos, factores que son tanto
externos (ejemplo, incertidumbre creciente) como internos (ejemplo., estructura
familiar o de empleados no familiares) a la organizacion pueden afectar, y de hecho
afectan, tanto al proceso de sucesion como a sus resultados. Por Gltimo, y tal como
sefiala March, en Kesner y Sebora, el proceso de sucesién es calculado, es decir,
el comportamiento tiene en cuenta las consecuencias, esta ligado a unos objetivos y
resultados futuros y esta controlado por las intenciones; es sistematico, por lo que
el comportamiento refleja reglas histéricas que han evolucionado y se han ido
acumulando a lo largo del tiempo dentro de la organizacion y de las cuales puede
gue los participantes en la sucesién no sean completamente conscientes; y es
politico, lo cual significa que el comportamiento es el resultado del interés propio,
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pero los individuos y los grupos interdependientes utilizan el poder para influir en la
organizacion de manera que esta persiga sus propios intereses.

A continuacion, realizaremos un breve recorrido por la evolucién de la
investigacion sobre el tema de la sucesion, para lo cual tenemos que remontarnos a
la década de los sesenta cuando los trabajos realizados por Oscar Grusky sientan
las bases para el estudio cientificamente riguroso de este problema de investigacion
y comienzan a apuntar lo que serian las areas principales en que pueden agruparse
los diversos estudios, a saber: el origen del sucesor, la frecuencia de la sucesion, las
contingencias de la sucesion, el papel de la junta directiva sobre la sucesion, las
consecuencias de la sucesioén y la planificacion de la sucesion.

3.2.2. EI ORIGEN DEL SUCESOR

La distincion que se planteo en un principio y que se ha seguido
manteniendo es la de sucesor interno versus externo a la organizacion, y se
intento relacionar esta variable con la performance de la empresa antes y
después de la sucesion, llegandose a resultados contradictorios en los
diversos estudios que abordaron estas relaciones. Probablemente, la razon
de estas divergencias haya que buscarla en la falta de consistencia sobre lo
que se entendia por sucesor externo e interno. Asi, tradicionalmente los
externos eran definidos como individuos que no pertenecian a la
organizacion antes de la sucesion mientras que se consideraba internos a
los empleados actuales.

Sin embargo, los trabajos realizados en la década de los setenta y
posteriores suscitaron una gran controversia en cuanto a lo que se entendia
por sucesor interno/externo. En este sentido, se ha planteado que un
sucesor podia ser considerado externo cuando proviniera de fuera no ya de la
organizacion en cuestion sino del sector donde esta operara. Para otro sector,
en cambio, un sucesor externo podia pertenecer a la organizacion siempre
que no perteneciera al "grupo interno" o "coalicion dominante" del
predecesor, ya que, para estos autores, la distincién fundamental entre un
interno y un externo esta en el grado en que el sucesor comparte los valores
centrales de la empresa y el grado en que esta familiarizado con los
procesos sociales y politicos asociados con el cargo. Se apuntan ya, por
tanto, algunas cuestiones culturales relacionadas con la sucesion directiva y
que tienen una relevancia significativa en el proceso de sucesion en la
empresa familiar tal y como se refleja en los trabajos de algunos autores.

3.2.3. LA FRECUENCIA DE LA SUCESION

En cuanto a este aspecto, las investigaciones se han centrado
principalmente en intentar explicar que era lo que producia una frecuencia
mayor o menor de las sucesiones, llegandose a la conclusion de que la
frecuencia de la sucesidbn era mas alta en empresas con una baja
performance. Por otra parte, los investigadores consideraron otras cuestiones
ademas de la performance, asi, se tratan los cambios en la estructura
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organizativa tales como una fusion o una adquisicion; los cambios en el
contexto y en el entorno de la organizacion; y variables organizativas como
el tamafio, la edad y el tipo de organizacion, las caracteristicas del liderazgo,
la posicién de poder, y su grado de influencia sobre el propio proceso
sucesorio. Concretamente, y en relacion con el tamafio de la organizacion, se
ha llegado a la conclusibn de que las organizaciones mas grandes
experimentaban sucesiones con mas frecuencia que las mas pequefias. Asi,
se establece por un lado, que la permanencia de los fundadores al frente de
Sus empresas era mayor que para los presidentes no fundadores; y, por otro,
que las empresas mas pequefias y estables de propiedad familiar
presentaban una tendencia a no haber elegido y formado a los sucesores,
resultandoles mas dificil atraer a directivos externos y, ademas, debido al
elevado coste de la designacion de un sucesor, podian tender incluso a
retrasar la busqueda de uno'?.

En cuanto al grado de poder del director general actual, uno de los
resultados es que la pertenencia de este a la familia dominante estaba
directamente asociada con la longevidad directiva, y esta relacion se
mantenia incluso después de controlar los efectos de la performance
corporativa. Es decir, para aquellas corporaciones que presentaban una
performance baja, los datos reflejaban la existencia de una relacién negativa
entre la pertenencia del director general a la familia dominante y la
frecuencia de la sucesion. Esto se explica porque el hecho de pertenecer a
la familia dominante confiere a los directores generales un poder
considerable, que les permite resistir los posibles intentos de reemplazarles.
Segun la doctrina dominante, los directores generales que son miembros de
la familia fundadora tienen menos del cincuenta por ciento de probabilidad
de renunciar a su puesto que aquellos que no son miembros de esta
familia.'?®

Otro de los aspectos que se ha analizado es el efecto que tenia la tasa de
sucesion sobre la performance postsucesion y, en este sentido, ya desde
los afios sesenta comenz6 a desarrollarse lo que acabo conociéndose como
"las tres teorias sobre la sucesion™: (a) el planteamiento del "sentido comun”,
que sugiere que la performance mejora después de la sucesion, debido a que
los que toman la decision de reemplazar al director general elegiran a
alguien con la capacidad y la experiencia necesarias para mejorar la
actuacion de la empresa; (b) la teoria del "circulo vicioso" que, por el
contrario, plantea que las sucesiones frecuentes perturban a las
organizaciones y, por consiguiente, dan como resultado una performance de
la empresa inferior; y (c) la teoria del "cabeza de turco ritual”, que viene a
desafiar a la teoria anterior, ya que plantea la posibilidad de que no exista
relacion sistemética entre la sucesion y la performance, sino que, mas bien,
los ceses que se producen son una especie de sacrificio ritual, donde los
directores generales que son destituidos hacen el papel de cabeza de turco,
de manera que se proporciona una sefial a las fuerzas externas a la
organizacion de que se estd produciendo un cambio. En general, la
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3.2.4.

3.2.5.

investigacion posterior a los sesenta ha proporcionado apoyo a la teoria del
“circulo vicioso", es decir, las sucesiones frecuentes son perjudiciales para la
performance de la empresa.*®’

LAS CONTINGENCIAS DE LA SUCESION

En los primeros estudios que trataron de profundizar en la relacion
existente entre sucesion y performance, se identificaron dos grandes grupos
de contingencia: las relacionadas con las caracteristicas individuales del
sucesor, destacando el estilo de liderazgo; y las relacionadas con las
caracteristicas organizativas, tales como la estructura y el nivel de
performance que se habia alcanzado con el predecesor, entre otras. Estas
primeras investigaciones sembraron la semilla de lo que seria una linea
posterior larga y compleja, que analizaria tanto factores individuales como
organizativos y que introduciria la cuestion del ajuste entre las necesidades
de la organizacion y el estilo del sucesor como influencia clave en la
performance postsucesion. Esto es, la transicion ejecutiva resulta mucho
mas eficaz si las caracteristicas del sucesor encajan con las caracteristicas
de la empresa y de su entorno.

En esta linea, varios de los trabajos desarrollados por Helmich en la
década de los setenta vincularon el estilo de liderazgo del sucesor con sus
deficiencias en la satisfaccion de necesidades sociales, de estima y de
autonomia. De acuerdo con este autor, la satisfaccibn de necesidades
estaba asociada con el estilo de liderazgo, el origen del sucesor y el grado
de cambio originado después de la sucesion (medido en términos de
rotacion en el personal). Ademas, los sucesores, en organizaciones grandes
y maduras, era mas probable que experimentaran frustraciéon en las
necesidades, mientras que los sucesores de las empresas mas pequenas
tendian a experimentar una mayor frustracion en cuanto a las relaciones
sociales. A partir de aqui se concluye que los sucesores en empresas
grandes tenian mas probabilidad de experimentar crecimiento personal y
desarrollo profesional que sus equivalentes en empresas mas pequefias y
en crecimiento. Esta cuestion de la satisfaccion de las necesidades del
sucesor como determinante del éxito de un proceso sucesorio ha sido
considerada por diversos autores del campo de la empresa familiar que han
tratado el tema de la sucesion desde el punto de vista de los miembros de la
siguiente generacion'?®,

LA SUCESION Y LA JUNTA DIRECTIVA

Dentro de esta area de investigacion, surgida en la década de los
setenta, dos cuestiones eran de interés para los investigadores: (a) la
relacion entre las caracteristicas de la junta (tamafio, composicién de

127 PANIAN, S.K. Managerial power and succession in corporations. UMI Dissertation
Services 1981

128 PEREZ GARCIA, L. La sucesion en la empresa familiar catalana. Tesis Doctoral. Universidad
Autonoma de Barcelona. 1995
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externos e internos) y la sucesion, y (b) la implicacion de la junta en la
decision sobre la sucesion. Aunque diferentes en sus enfoques, los diversos
estudios confirmaron la idea de que, en muchas empresas, los directores
tienen el poder y la autoridad para contrarrestar los deberes de vigilancia de
la junta e influir, por tanto, sobre el proceso sucesorio. Esta falta de
influencia real de las juntas directivas también ha sido constatada por
estudios realizados en empresas familiares, donde la junta suele jugar un
papel meramente simbdlico. Asi, Dyer, identifico cuatro tipos de junta en las
empresas familiares que formaban parte de su estudio. Dos de ellas, que
denomino junta de "papel” y junta de "visto bueno", existian meramente para
cumplir un requisito legal o, a lo sumo, para confirmar y apoyar las decisiones
gue tomaban el fundador y su familia que suelen temer y evitar la presencia de
externos en sus juntas. Sin embargo, la existencia de una junta directiva
operativa y con miembros externos es recomendada por muchos
investigadores como forma de mejorar las posibilidades de supervivencia y
éxito de la empresa familiar.*?°

LAS CONSECUENCIAS DE LA SUCESION

Las consecuencias estructurales y de performance de la sucesion
constituyeron un punto de atraccion para los investigadores. Entre las
variables estudiadas se encuentra el cambio resultante a partir del proceso
de sucesion, sugiriendo claramente la evidencia en estos estudios que el
cambio sigue a la sucesion, pero la naturaleza del mismo parece variar
dependiendo de las caracteristicas del sucesor y de los factores
contextuales.

En cuanto al impacto de la sucesion sobre los miembros de la
organizacion, se describieron las reacciones ante un nuevo ejecutivo en
funcioén de los extremos de dos mitos: El "mito del Mesias", en cuanto a que
algunos sucesores eran considerados como los salvadores para sus
empresas; y el "mito de Rebeca™*, en cuanto a que la alta consideracién de
que gozaba el predecesor hacia imposible para los sucesores el estar a su
altura a los ojos de los demas miembros de la empresa. Dada esta variedad
de reacciones potenciales, se plantea que los ejecutivos podrian beneficiarse
mas de las investigaciones que se centren en los mecanismos que permiten
suavizar la transicion (ejemp. contexto, oportunidad y tipo) y que ayudan a
mejorar las percepciones de los demés. En esta linea, Dyer considera el
"sindrome de Rebeca" como uno de los problemas principales a los que se
enfrentan a menudo los lideres empresariales de segunda y tercera

129 PEREZ GARCIA, L. La sucesion en la empresa familiar catalana. Tesis Doctoral. Universidad
Autonoma de Barcelona. 1995

130 Rebeca, la novela escrita por Daphne du Maurier y llevada al cine por Alfred Hitchcock, narra las
angustiosas situaciones vividas por una joven que contrae matrimonio con un viudo, al sentirse
incapaz de estar a la altura de su predecesora, la primera esposa de su marido, con la que es
constantemente comparada.
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generacion que son incapaces de "librarse del fantasma del fundador": se les
presiona a seguir la tradicién y se les critica por no estar a la altura de las
expectativas.

Otra cuestion de interés considerada en estos estudios es la
performance postsucesion. En este sentido, una de las conclusiones de los
estudios apunta que las tasas de fracaso organizativo aumentan después de
la sucesion de los fundadores de las empresas. Sin embargo, otros autores
no han encontrado relacion alguna entre la sucesiéon y la performance
postsucesion. Para resolver estas inconsistencias, los investigadores
intentaron introducir variables definidas con mas cautela y nuevas formas de
medir la performance, pero los resultados no han ofrecido evidencias méas
claras; mas bien, han confirmado que la sucesién es un acontecimiento
enigmatico y complicado que podria entenderse mejor utilizando modelos de
contingencia complejos.

LA PLANIFICACION DE LA SUCESION

Como resultado logico de la evolucibn a lo largo de afos de
investigacion, en la década de los ochenta diversos investigadores
empezaron a considerar el impacto tanto del grado como de la naturaleza
del proceso de planificacién de la sucesion sobre los resultados de la misma.
Después de haber aceptado la sucesiébn como un acontecimiento inevitable
y drastico que condiciona el futuro de las empresas, parecia natural
reconocer la importancia de la planificacién para este acontecimiento. No
obstante, y a pesar de ello, el enfoque de estos estudios era prescriptivo y
no se insistio en contrastar las implicaciones de la planificacion presucesion
sobre la performance

Una conclusién a la que si llegaron algunos estudios, es que pocas
empresas se implican en procesos de planificacion de la sucesion y que,
ademas, la escasa planificacion que se lleva a cabo a menudo esti en
manos del director general actual. Este mismo autor sefiala que en las
empresas que todavia estan controladas por la familia del fundador y donde
el actual director general es un miembro de esa familia, va a ser esta persona
la que decida que miembro de la siguiente generacion le suceda y cuando
tendrd lugar dicho acontecimiento. En general, los investigadores en el
campo de la empresa familiar parecen estar de acuerdo en que la cuestion
de la planificacion es muy importante para que un proceso sucesorio tenga
éxito. Sin embargo, se produce el mismo fendmeno detectado para la
sucesion ejecutiva en general, pues son muy pocas las empresas que
realizan este tipo de planificacion.

También en relacién con la planificacion diversos investigadores analizan
algunos de los componentes del proceso de sucesion tales como la
duracion y las etapas del mismo. Estos estudios sugieren que los sistemas
sucesorios son optimos cuando producen una continuidad en el liderazgo.
Irbnicamente, mientras los lideres empresariales se adherian a la idea de que
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era necesario que las empresas adaptaran sus estrategias y estructuras a
entornos rapidamente cambiantes, cuando se trataba de la sucesién creian
que la estabilidad era lo mejor. De hecho, si se compara con factores tales
como los atributos del predecesor, la historia del puesto y las caracteristicas
de la empresa, el entorno parece desempeiiar un papel de menor
importancia en la comprensién de los procesos de sucesion.

LA SUCESION EN LA EMPRESA FAMILIAR

Parece existir un acuerdo entre los investigadores en el campo de la
empresa familiar acerca de que el principal problema al que se enfrenta este
tipo de organizaciones es el de la sucesion. De hecho, el fracaso en la
sucesion parece ser el factor clave de desaparicion de las empresas
familiares en todos aquellos ambitos geogréaficos donde se ha estudiado. La
importancia del fenbmeno sucesorio es tal que algunos autores ponen el
énfasis en esta caracteristica para definir a la empresa familiar, que
considera una empresa como familiar en la medida en que exista intencion
de transferirla a la siguiente generacion de la familia. En esta misma linea,
establecen que la eleccion de un sucesor, su formacién y desarrollo, y la
transferencia del poder directivo es lo que constituye el nucleo de las
empresas familiares.

La sucesion o “el traspaso de la batuta” en la empresa familiar es un
tema al que se han referido numerosos autores de muy diversas maneras.
Asi, por ejemplo, hay quien se refiere a él de forma general en términos de
sucesion en el control de la empresa Barnes y Hershon, sucesion en el
liderazgo, la sucesion en la empresa familiar ha sido definida como "[...] el
traspaso de la batuta del liderazgo del fundador-propietario a un sucesor que
sera tanto un miembro de la familia como una persona no miembro de la
familia; es decir, un directivo profesional” [...]. Otros autores, en cambio, han
diferenciado dos ejes en esa "batuta directiva” el de la propiedad y el de la
direccion, como es el caso, segun los cuales "[...] existen dos aspectos de
esta transferencia de control o poder: una transferencia de la propiedad o
control de los derechos de propiedad del negocio y una transferencia del
control directivo de las operaciones de la empresa y de la direccion
estratégica [...] una mala direccion de la empresa puede hacer que la
transferencia de unos derechos de propiedad sea irrelevante”. Por su parte,
Handler*!, hace hincapié en esta dimension del control directivo, haciendo
referencia concretamente a la transferencia de la "experiencia del
liderazgo", lo cual implica que la sucesion en una empresa familiar es un
proceso dindmico que puede ser descrito con detalle.

Esta Gltima idea de la sucesién como proceso mas que como un
acontecimiento aislado es la que parece gozar de mayor apoyo entre los
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investigadores del campo a la hora de caracterizar este fenédmeno. La
sucesion no consiste simplemente en un acontecimiento aislado de
traspaso de la "batuta”, sino que es un proceso polietapico que se produce
a lo largo de un periodo temporal que empieza antes incluso de que los
herederos entren en la empresa. Ademés, la definicion de una sucesion
como exitosa no puede limitarse a considerar si ha sido designada una
nueva persona al frente de la empresa, sino que hay que tener en cuenta la
evolucion posterior del sistema empresa/familia considerando otros
factores criticos como la salud continuada de la empresa, la calidad de vida
y las dindmicas familiares .

Existen diversos estudios sobre el tema general de la sucesién
directiva han considerado los componentes del proceso de sucesion tales
como la duracién, las etapas y la estructura del sistema de sucesién. En esta
linea, pero para el caso que nos ocupa de la empresa familiar, existen
algunos trabajos pioneros como que enfatizan la naturaleza a largo plazo
de la sucesion directiva y mencionan la existencia de etapas en ese
proceso. Por su parte, Barnes y Hershon abogan por una transicion
conjunta familia-empresa como factor determinante del éxito de la sucesion.

Desarrollando algunas de estas ideas se puede argumentar que la
sucesion en la direcciéon de las empresas de propiedad familiar implica un
proceso de socializacién de larga duracién y diacrénico que puede durar
toda la vida y durante el cual los sucesores familiares son preparados
gradualmente para el liderazgo a través de toda una vida de experiencias de
aprendizaje. Estos autores proponen, por tanto, un modelo donde identifican
siete etapas de este proceso sucesorio. Estas etapas se agrupan a su vez
de acuerdo con dos acontecimientos clave: la entrada del sucesor en el
negocio y la asuncién por parte del sucesor de la posicion de liderazgo,
describiéndose el proceso de la siguiente manera:

. Etapa de preempresa, donde el sucesor puede que esté al tanto de
algunas facetas de la organizacion o del sector. Sin embargo, la orientacién
del sucesor por parte de los miembros de la familia no esta planeada o es
pasiva.

. Etapa introductoria, donde el sucesor puede que sea introducido por los
miembros de la familia en la jerga de la empresa, entre los miembros de la
organizacion y entre los participantes del entorno, antes incluso de que
haya trabajado ni siquiera a tiempo parcial en la empresa.

. Etapa introductoria-funcional, donde el sucesor trabaja como empleado
con dedicacion parcial en la organizacion, asumiendo gradualmente tareas
mas dificiles y complejas. Esta etapa puede incluir el periodo educativo y el
trabajo del sucesor con dedicacion total en otras organizaciones.

. Etapa funcional, donde el sucesor entra en la organizacion como empleado
con dedicaciéon total, incluyendo todos los puestos no directivos que
desemperie.

. Etapa funcional avanzada, donde el sucesor asume funciones directivas,
incluyendo todos los puestos de supervision anteriores a convertirse en el
mas alto responsable.
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6. Etapa de sucesién temprana, donde el sucesor asume la presidencia.
Incluye el tiempo que el sucesor necesita para convertirse en el lider real de
la organizacion.

7. Etapa de sucesién madura, donde el sucesor se convierte en el lider de
facto de la organizacion.

Por tanto, se considera que las tres primeras etapas ocurren antes de la
entrada del sucesor en la empresa. De una manera similar, las etapas
“funcional" y "funcional avanzada" estan relacionadas con el desarrollo
del sucesor entre el momento en que se le considera como miembro con
dedicacion total a la organizacion y el momento en que asume la
presidencia. Y, finalmente, las dos Ultimas etapas estan relacionadas con la
actividad y el aprendizaje del sucesor después de la transferencia de la
presidencia.

De forma similar, Churchill y Hatten™** definen el proceso de sucesion
como aquel en donde tiene lugar la planificacion y la ejecucion de los
cambios en la direccidn, en la estrategia y en el control de la empresa,
elaborando un marco conceptual para explicar este proceso que se construye
sobre unas etapas de la empresa familiar que emanan de la realidad
biologica de que los padres y sus descendientes estdn separados por la
edad y por la experiencia empresarial, pero estan ligados por lazos de
sangre y por una experiencia familiar compartida. Seguin estos autores,
existe una trayectoria humana inevitable desde el nacimiento hasta la muerte
que empieza normalmente con un periodo de desarrollo y aprendizaje,
seguido por una etapa de mucha actividad y finalmente por otra de declive. En
una empresa, esta trayectoria puede reflejarse en el grado de influencia que
tiene un individuo en la direccién y en las operaciones de la empresa, es
decir, en el "destino" de la empresa. Por tanto explica el comportamiento de
la empresa familiar en funcién del impacto sobre la misma de dos individuos
(padre e hijo) quienes (a) estdn ambos implicados en el negocio, (b) estan
ligados por una relacion familiar, y (c) difieren en edad. La yuxtaposicion
de estos dos individuos caracteriza a la empresa familiar a medida que
evoluciona a través de cuatro etapas que a su vez constituyen el fundamento.

Por su parte, Handler'*® considera la sucesién como un proceso de
ajuste mutuo de roles entre el fundador y los miembros de la familia de la
siguiente generacion. Esta autora toma como base el modelo de
Longenecker y Schoen, pero enfatiza la evolucion conjunta de ambas
generaciones, como la clave para entender la sucesion, destacando la
importancia critica de que el propietario ajuste su rol de manera que se
reduzca progresivamente su nivel de implicacion y autoridad en la
organizaciéon en respuesta a cuestiones personales (salud, edad, otros
intereses) y para acomodarse a la evolucion del miembro de la familia de la
siguiente generacion. Se trata, por tanto, de un proceso lento, evolutivo y de
ajuste mutuo entre los roles del fundador, de manera que se puede

132 CHURCHILL, N.C. Y LEWIS, V.L.. "The five stages of small business growth". Harvard Business
Review, 30-50. 1983
133 HANDLER, W.C. Y KRAM, K.E. "Succession in family firms: The problem of resistance" 1988
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conceptualizar cada fase del proceso asociandola a un comportamiento de
rol particular por parte del fundador y del sucesor. La transicién de una fase a
otra puede, a su vez, considerarse como una transicion en dicho
comportamiento de rol, entendido este como las "[...] acciones recurrentes
de un individuo, interrelacionadas apropiadamente con las actividades
repetitivas de los demas, de manera que se produce un resultado
predecible".

La primera etapa, el ajuste de roles ocurre cuando el fundador o
propietario es el Unico operador. Esta es una etapa donde el predecesor es
el miembro de la familia mas importante y normalmente el Unico en la
organizacion. Ademas, si existe mas de un miembro de la familia de la
misma generacion en la organizacién, normalmente comparten las
funciones de propiedad y direccion y, por consiguiente, juntos constituyen la
base de poder familiar sobre la cual sobrevive la organizacion. Este
escenario es el mas habitual en organizaciones de reciente fundacion o en
la primera generacion de implicacién familiar. Sin embargo, a partir de los
resultados de su estudio. Los miembros de la familia de la siguiente
generacion se describen a si mismos de una manera en la que no tienen
ningun rol (es decir, no tienen un rol diferenciado) en la organizacion durante
esta etapa. Son sencillamente miembros de la actual generacion de la familia
y a menudo existen oportunidades muy limitadas dentro de la empresa.

En la segunda etapa del proceso, El rol del predecesor cambia ligeramente
al de monarca, ostentando un poder prominente sobre otros miembros de la
familia, y los miembros de la familia de la siguiente generacion, empiezan a
asumir el rol de ayudante. En esta etapa en la siguiente generacion tiende
a adoptar un rol limitado pero funcional. Normalmente es en esta fase
cuando aprende las operaciones y las habilidades asociadas con uno o mas
departamentos en la organizacién. Sin embargo, esta fase parece estar
caracterizada también por cierto grado de insatisfaccion por parte de la
siguiente generacion con su nivel de responsabilidades o con el tipo de
trabajo que estaba desempefiando.

Por tanto, el nivel de desafio, complejidad y responsabilidad en las tareas
del sucesor no aumenta hasta que el propietario ha evolucionado hacia la
asuncion de funciones de supervision y delegacion. De hecho, esta
transicion del propietario es un subproceso fundamental en el proceso de
sucesion global. Es un proceso muy sutil que depende de la capacidad del
propietario para confiar, compartir y delegar. EI miembro de la familia de la
siguiente generacién, normalmente es promocionado a directivo durante
esta etapa, aunque el titulo formal a menudo se obtiene antes de tener
responsabilidades y reconocimiento reales como directivos. Durante este
proceso de delegacion, no es inusual que los roles de las dos generaciones
de miembros de la familia se solapen y se confundan.

También durante esta etapa el fundador o propietario empieza normalmente
a tomarse tiempo libre o a trabajar menos horas a la semana. Esto hace
posible que pueda cultivar aficiones, otros intereses, viajar o vivir en una
segunda casa alejada de la empresa. Las funciones del propietario en la
empresa acaban estando limitadas a aquellas que requieren experiencia y
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pericia, tales como la obtencion de financiacién, la consideracion de
opciones para el crecimiento y otras decisiones estratégicas a largo plazo.

Es posible también, en esta tercera etapa, que el ajuste de rol del
propietario en relacién con el miembro de la siguiente generacion, pueda
estar "asincronizado". De hecho, algunos fundadores o propietarios son
incapaces de llevar a cabo las tareas de delegacion. En otros casos, el
predecesor quiere reducir su implicacion en la empresa antes de que algun
miembro de la siguiente generacién este preparado para hacerse cargo de
la misma. Por otro lado, existen diversos factores inesperados que pueden
facilitar el proceso por el que el predecesor se va desligando de la empresa,
debido a que estos factores reducen el grado de resistencia del fundador a la
sucesion. Entre ellos podemos incluir la mala salud o la incapacidad del
fundador para adaptarse a las nuevas tecnologias, como la informatizacion,
gue parecen tener un efecto muy fuerte sobre el proceso de ajuste mutuo de
roles asociado con la sucesion.

La etapa final del ajuste de roles del propietario es aquella en que este se
convierte en consultor o asesor de los miembros de la familia de la
siguiente generacion, implicados en la empresa. De este modo, el
predecesor ya no esta implicado activamente en la empresa aunque pueda
formar parte de su junta directiva. Por otra parte, en esta etapa el rol de los
miembros de la familia de la siguiente generacion ha aumentado en
competencias y se ha convertido en lider y decisor jefe. Un aspecto critico
de la transicion a esta etapa es el retiro del propietario, el retire es una
cuestion particularmente delicada y dificil tanto para los fundadores o
propietarios como para otros miembros de la empresa familiar. Asi, no solo
los miembros de la familia de la siguiente generacion tenian dificultades para
creer que sus padres se retirarian, sino que no deseaban aceptar esta
realidad. Estos resultados son consistentes, pues sefialan la existencia de
una confabulacion entre los miembros de la familia en relacion con la
sucesion.

Los miembros de la familia de la siguiente generacion que entran en esta
cuarta etapa de transicion a menudo conciben al padre como una "fuerza
estabilizadora" en la empresa, en cuanto a que mientras esta implicado en
el negocio, la distribucion de poder, de influencia y de tareas esta clara, y
cuando se va el sistema de la empresa familiar tiene que adaptarse a esta
perdida.se ha sefialado ademas que se advierte a la sucesion como un
proceso multifacético que incluye la transferencia de los derechos de
direccion y de propiedad. Asi mismo, tienden a creer que la transicién de
una generacion a otra no ha culminado hasta que el capital con derecho a
voto ha sido transferido también. A menudo, este proceso de transferencia
del capital se logra lentamente o es incluso evitado por el predecesor con el
fin de mantener el control.

Finalmente, destacar que no se puede entender este proceso sucesorio
como un proceso siempre sencillo o de naturaleza continua. Asi, se sefiala
gue puede ser interrumpido por la muerte o incapacidad inesperada del
predecesor o de algun otro miembro de la familia, dadas las dificultades que

131



3.3.1.

se generan en las esferas familiar, de gestion y de propiedad. Para la familia,
la perdida tiene implicaciones emocionales y funcionales; en el aspecto de
la gestion, se va a producir una alteracion en los procesos de liderazgo,
ansiedad, perdida de capacidades y cambios en la estrategia y en las
operaciones; y en cuanto a la propiedad, el impacto de la pérdida se refleja en
la transferencia del patrimonio. Estas situaciones son todavia mas graves
cuando muere un heredero, particularmente si a este se le considera y se le
acepta como sucesor, ya que esta es una situacion que esta a sincronizada
con el desarrollo normal de una familia, las expectativas creadas en torno a la
persona desaparecida son mayores y el resto de los hijos tiene que
enfrentarse al sentimiento de culpa del superviviente y a unas expectativas
sobre su propio éxito que se incrementan de forma repentina.

CRITERIOS DE EXITO EN LA SUCESION

Nuestro principal propdsito con la presente investigacion se centra
en intentar identificar y describir aquellos factores que determinan el éxito o
el fracaso del proceso de sucesion en las empresas familiares. De ahi que sea
absolutamente necesario clarificar previamente que es lo que se entiende por
sucesion exitosa y, por contraposicion, fracasada, dado que, a partir de la
revision de la literatura realizada, no podemos inferir que exista consenso
sobre cuales son los resultados de un proceso de sucesion que nos pueden
llevar a determinar su éxito o fracaso.

En lo que a la empresa familiar se refiere, gran parte de los autores que
tratan la cuestién de la sucesién asocian el éxito con criterios generales
como la supervivencia o continuidad de la empresa o la permanencia de la
empresa en manos de la familia. De hecho, se parte de la idea de que el
"suefio dorado” de todo fundador es lograr que su empresa continde en activo
en manos de sus herederos. La integracion de la siguiente generacion en la
empresa familiar puede tener una importancia estratégica para este tipo de
organizaciones, hasta el punto de que " la integracion exitosa de nuevos
miembros de la familia es para muchas empresas familiares un fin tan
importante como los objetivos de beneficio, los nichos de mercado y otros
determinantes de la politica empresarial del negocio” un sector de la doctrina
consideran que la sucesion se produce de manera efectiva cuando un
miembro de la familia de la siguiente generacién asume el rol de liderazgo,
asi como la posiciéon de liderazgo. Asi mismo, debe ocurrir ademas que el
sucesor sea relativamente autonomo en dicho rol, particularmente en
términos de su relacién con su predecesor/padre y, dado que es dificil
determinar cuando puede considerarse maduro a un sucesor y que variara
de un individuo a otro, se considera que la Ultima etapa o de sucesion
madura comienza dos afios después de la transferencia de la presidencia.
Aronoff y Ward destacan también esta necesidad de autonomia cuando
sefialan que la sucesion efectiva implica un momento claramente sefialado
en el tiempo en el que el actual ocupante del puesto se retira de la escena
permitiendo, por tanto, que el nuevo director general opere sin interferencias.
Otros autores consideran que una sucesion eficaz implica que se mantenga
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el control del capital en manos de la familia; asi, Goldberg134, en la misma

linea que Churchill y Hatten , considera que una sucesion es eficaz cuando se
produce la transferencia de la propiedad y el control de los derechos de
propiedad desde el actual director al sucesor, ademés de la transferencia
del control sobre la direccion de operaciones y la direccion estratégica. Para
estos dos Ultimos autores, lo mas importante para que una sucesion pueda
ser considerada como exitosa es que el sucesor tenga la habilidad
necesaria para mantener saneada a la empresa familiar por medio de un
crecimiento sostenido y de una rentabilidad continuada.

De lo anterior podemos deducir que no existe consenso sobre qué es lo
gue hay que tener en cuenta a la hora de evaluar un proceso sucesorio como
exitoso o fracasado, de hecho, parece existir cierta confusion sobre lo que es
una sucesion efectiva, es decir, que se haya producido de hecho, y una
sucesion eficaz o exitosa, es decir, que tenga consecuencias positivas. Otra
cuestion seria entonces delimitar para quien o para que son esas
consecuencias positivas. Se as la advierte la dificultad para diferenciar una
transicion exitosa de otra que no lo es, ya que algunas empresas familiares
pueden llevar a cabo un proceso sucesorio que sea un éxito desde el punto
de vista del negocio, pero donde las relaciones familiares quedan
practicamente destruidas y, a la inversa, en otras ocasiones se mantiene la
armonia dentro de la familia a expensas de la empresa, de ahi que algunos
autores consideran una transicibn como exitosa cuando tanto la familia
como la empresa mantienen una relativa eficacia después de que la
sucesion ha tenido lugar. En la misma linea, se afirma que deberian tenerse
en cuenta consideraciones tanto familiares como empresariales al hablar de
eficacia de los procesos sucesorios. Ampliando este planteamiento, y con la
finalidad de determinar los criterios para evaluar el éxito en la sucesion en
empresas familiares, podemos seguir a Kesner y Sebora ** cuando, a la
hora de considerar las consecuencias de un proceso de sucesion,
diferencian entre cuestiones de caracter organizativo y cuestiones
relacionadas con los grupos de interés; en consecuencia, distinguiremos
entre lo que podriamos denominar criterios "objetivos" para la definicion del
éxito, que estarian relacionados con el efecto de la sucesion sobre la eficacia,
los resultados y la estrategia organizativos, y criterios que podriamos
considerar de tipo ‘“subjetivo", dado que intentarian captar que
consecuencias ha tenido la sucesién sobre los distintos grupos de interés en
una empresa familiar, ya sean estos los fundadores, sus esposas, los
miembros de la familia de la siguiente generacion, los directivos no
familiares, otros empleados, etc. Seguidamente abordaremos estas dos
categorias de criterios de éxito en la sucesion familiar.

134 GOLDBERG, S.D. Factors which impact effective succession in small family-owned businesses: An
empirical study. UMI, Dissertation Services. 1991.

135 KESNER, L.F. Y SEBORA, T.C. "Executive succession: Past, present & fbture". Journal of
Management, 327-372. 1994
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3.3.1.1. CRITERIOS OBJETIVOS

Es muy habitual encontrarnos en la literatura trabajos que al
conceptualizar una sucesion como exitosa tienen en cuenta el hecho
de que la misma tenga efectos positivos sobre la eficacia o resultados
de la empresa. Ahora bien, sobre la cuestién de como medir la eficacia
organizativa ha existido y existe un considerable debate, pero, al
mismo tiempo y como sefiala Robinson®®, las opiniones parecen
coincidir en la consideracién de la eficacia organizativa como un
concepto multivariante, pudiéndose tomar como indicadores factores
tales como el crecimiento de las ventas, el crecimiento de los
beneficios y de la rentabilidad y la creacion de empleo. Este ultimo
criterio nos parece especialmente relevante, dado que se ha atribuido
a la empresa familiar un importante potencial para generar empleo y
puede reflejar, en cierta medida, la dimension social de la eficacia de
la empresa.

3.3.1.2. CRITERIOS SUBJETIVOS

Cuando se considera la problemética de la empresa familiar,
parece existir un consenso absoluto entre todos los autores en cuanto
a que este tipo de empresas debe sus especiales caracteristicas v,
COMO consecuencia, sus ventajas e inconvenientes particulares, a la
implicacion en la gestion empresarial de una o de varias familias. Por
consiguiente, la gestion de las empresas familiares, se caracteriza
por la introduccién de elementos emocionales a la hora de tomar
decisiones que pueden estar afectando a la supervivencia futura de la
empresa. Dada esta elevada implicacion y compromiso de la familia
en el negocio, las relaciones interpersonales e intergrupales en una
empresa familiar tienen connotaciones particulares si se las compara
con la gestion de otro tipo de organizaciones, siendo posible afirmar
gue existe un mayor numero de elementos subjetivos en dichas
relaciones. Por tanto, entendemos que no es suficiente limitar la
consideracion de éxito o fracaso de un proceso sucesorio al analisis
de elementos puramente objetivos tales como los mencionados, ya
que el grado de satisfaccion que experimenten determinadas personas
o grupos de interés con el mismo puede condicionar en gran medida el
éxito futuro de la empresa. En esta linea, se define una sucesion
exitosa como " aquella en que todas las partes implicadas en el
proceso de sucesion perciben la sucesion como favorable y existe
una satisfaccion general de cada persona que participo en el proceso
de transicién. Ademas, no existe enfado u hostilidad de unas partes
hacia otras. Existe también una percepcion general de todos los
agentes participantes en el proceso de que la familia, la empresa, los

136 ROBINSON, R.B., JR. "The importance of'outsiders’ in small firms strategic planning" 1982
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empleados no familiares, el sucedido y el sucesor fueron tratados de
la mejor manera posible por el plan de sucesion".

Por su parte, Dyer®®’ afirma que es necesario tener en cuenta la

buena marcha de la familia después de la transicién, la cual puede
determinarse utilizando criterios como el grado de satisfaccion de las
necesidades y deseos de la familia, la habilidad para resolver los
problemas y amenazas a los que esta se enfrenta y el hecho de que
las relaciones familiares sean satisfactorias. A este respecto, algunas
de las preocupaciones que presentan los familiares, trabajen o no en
la empresa, tienen que ver con sus ingresos, los conflictos familiares,
las politicas de dividendos y el disponer de un lugar en la empresa
para sus propios hijos. Como se puede apreciar, es necesario
considerar las perspectivas de los diversos implicados en el proceso
y que podemos agrupar en las categorias siguientes: el sucesor, el
predecesor, el conyuge y los empleados no familiares.

e El sucesor. Se puede definir como " aquel individuo que es
miembro de la familia que ostenta el control de la empresa (nuclear o
extendida), que ha trabajado en la empresa en el pasado, que en la
actualidad esta trabajando en la empresa o que personalmente cree
que lo estara en el futuro y que se percibe a si mismo como un
sucesor potencial de la siguiente generacion al fundador o
propietario”., se considera que uno de los resultados fundamentales
del proceso sucesorio es la calidad de la experiencia de la sucesion,
definida como el grado en que, desde la perspectiva del miembro de
la siguiente generacion, su implicacion en la empresa familiar es
satisfactoria y productiva. En tal sentido, el sucesor estara satisfecho
con su experiencia en la medida en que pueda satisfacer sus
necesidades profesionales, psicosociales, de etapa vital y de
influencia personal; cuando se sienta implicado y comprometido en la
empresa y experimente un sentido de propiedad, importancia y
responsabilidad por las actividades que lleva a cabo en la
organizacion; y en funcion de la calidad de las relaciones y dinamica
intergeneracionales e intrageneracionales.

e El predecesor. Desde el punto de vista del antecesor, la sucesion
puede ser una cuestion con un gran componente emocional,
especialmente si este es el fundador de la empresa. Parece ser que
la continuidad empresarial es el suefio primordial de todo empresario
familiar y, sin embargo, su propia actitud hacia la sucesion puede
llevarle precisamente a lo contrario, a lo que se ha dado en denominar
"eutanasia corporativa" en referencia a "la accion del propietario que
voluntariamente destruye la empresa que ama porque no es capaz de crear en
vida una organizacion viable con una continuidad clara™. La actitud que
puede proporcionar al predecesor un sentimiento positivo con

137 DYER, W.G., JR. "Potential contributions of organizational behavior to the study of family- owned
businesses". Family Business Review, 109-131. 1991
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respecto a la sucesion es la de considerar su retiro como un
renacimiento, es decir, “un periodo dorado en el que el (el propietario) dota
a los que le siguen con la acumulacion de conocimiento e inquietud que a él le
ha costado toda una vida adquirir. A través de estos otros puede crear su
inmortalidad. En lugar de enfrentarse al retiro de su empresa como el resultado
de su propia muerte, puede vivir para ver la revitalizacion de su empresa a
través del sucesor que él mismo ha elegido y formado™. Esto podria implicar
la adopcién por parte del predecesor de un estilo de retiro del tipo
embajador o gobernador. El primero se caracteriza porque aun cuando
el predecesor permanece en la empresa después de abandonar el
puesto, no tienen intencion de recuperar el mismo. Participan como
asesor apoyando a sus sucesores.

Esto tiene como consecuencia que experimenten la sucesion
con sentimientos de logro y de aprecio, lo cual, a su vez, origina que sus
empresas se beneficien internamente por la transferencia de conocimientos,
y de cara al exterior logran una apariencia de continuidad en el mando.
Existen multiples posibilidades para lograr estos beneficios, entre las cuales
podemos citar la concesién al predecesor de un titulo emérito, asignarle las
labores de relaciones publicas donde puede aprovechar el gran numero de
relaciones personales y profesionales que ha reunido a lo largo de su vida,
asignarle un rol de consultor que permita seguir contando son su
experiencia técnica o empresarial, servir como maestro de las nuevas
generaciones o realizar tareas de analisis o planificacién . Por su parte, los
predecesores que adoptan el estilo gobernador a la hora de retirarse tampoco
se resisten a la sucesion, sino que normalmente dejan el puesto e inician una
actividad completamente nueva. Este tipo de personas normalmente ha
cultivado otros intereses no relacionados con la empresa y el retiro para ellos
no es mas que un cambio de actividad que les sigue proporcionando un
sentimiento de utilidad social.

pesar de las consecuencias positivas que tienen para la empresa y
para el mismo la adopcién de los dos estilos de retiro anteriores, la realidad
parece indicar que, ante la sucesion, el fundador o duefio suele
experimentar sentimientos de angustia ante la idea de la muerte, de pérdida
de influencia y de identidad, asi como una pérdida de una actividad
significativa e incluso sentimientos de rivalidad y celos hacia el sucesor.
Debido a este alto arraigo que tiene el fundador o duefio de la empresa
familiar con la misma, la mayor parte de ellos adoptan un estilo del tipo
monarca o general. Los primeros no abandonan su puesto a no ser que sean
forzados por la muerte, por la mala salud o por una "revuelta en palacio”
(renuncias de ejecutivos clave, ultimatums por parte de accionistas miembros de la
familia o acciones por parte del consejo de administracion); y los segundos
tampoco abandonan el puesto hasta que se les echa y, cuando esto ocurre,
hacen planes para regresar al poder, lo cual suele ocurrir ante una crisis
real o supuesta que les proporciona la excusa de ser necesarios para la
mejora de la situacion ante la incompetencia del sucesor o sucesores.

e El conyuge. Normalmente se trata de la esposa del fundador o duefio. La
importancia de su papel en la empresa familiar parece estar fuera de toda
duda, y aun cuando su participacion directa pueda no ser muy frecuente,
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3.4.

todas las esposas estan implicadas de manera importante en la actividad del
negocio aunque solo sea por el extraordinario grado de apoyo que deben
prestar a sus cényuges. Para los cényuges el proceso sucesorio puede ser
la fuente de un complejo conjunto de retos, incertidumbres y preocupaciones
acerca del futuro econémico y emocional de la familia. Para ella, al igual
que para el fundador, la empresa puede tener gran importancia como
fuente de actividades y como componente de su identidad, y al igual que
este puede encontrar dificultades para enfrentarse a la sucesion. En
ocasiones, el resultado de la sucesion es que son las propias esposas las
gue se convierten en sucesoras, sobre todo tras la muerte inesperada del
marido, que las obliga a hacerse cargo del negocio ya sea para preservar la
visién de su fundador, porque es la mejor forma de asegurar el futuro
economico de la familia o porque se considera a si misma obligada a
salvaguardar la empresa hasta que la proxima generacion pueda asumir la
direccién. De esta forma, las viudas pueden constituirse en una fuerza
importante para la supervivencia y el crecimiento de las empresas familiares
y, de hecho, las empresas con frecuencia florecen debido a que estas
mujeres suelen estar abiertas a nuevas ideas y a menudo acaban dandose
cuenta de que estan dirigiendo la empresa porque obtienen satisfaccion
personal y no por sus maridos o incluso por sus hijos.**®

e Los empleados no familiares. Por su parte, los empleados y directivos que

trabajan en la empresa pero que no forman parte de la familia tienen sus
propias aspiraciones y motivaciones en relacion con el proceso de sucesion,
en funcion de su historial personal (especialmente en la empresa), la etapa
en la que se encuentran de su vida y su situacion actual (especialmente en
el aspecto laboral). En este sentido, los empleados mayores estan
basicamente preocupados por la seguridad y quieren recompensas a su
lealtad, participacion en el capital y agradar al jefe; mientras que los
jovenes estan mas dispuestos a asumir riesgos y quieren profesionalismo,
oportunidades para el crecimiento y razones que les motiven para
guedarse. De hecho, los empleados con mas antigiiedad en la empresa y
que han desarrollado una relacion de tipo personal con el fundador pueden
sentirse amenazados por el cambio, en el sentido de que esperan que la
implantacion de estructuras més formalizadas pueda suponer una restriccion
a su autonomia e influencia. Sin embargo, con frecuencia también ocurre
que la continuidad de la familia proporciona seguridad y comodidad a los
miembros ajenos a la misma.

EL PROCESO DE CAMBIO GENERACIONAL EN LAS EMPRESAS
FAMILIARES

Hemos conceptualizado la empresa familiar como un sistema complejo de
interacciones entre diversos subsistemas, debemos abordar el estudio de la
sucesion desde la perspectiva de los diferentes grupos de interés que
interactian a diversos niveles y que incluyen al fundador, el sucesor, otros
familiares, otros directivos, los propietarios y otros agentes del entorno de la
empresa.

138 NELTON, S. "Strategies for family firms", en Aronoff,CE. y Ward, J.L. (Eds.). Family 1991
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3.4.1. LA PERSPECTIVA DEL PREDECESOR

En lo que se refiere al nivel individual de influencias sobre el proceso de
sucesion, la literatura se ha centrado mayoritariamente en el fundador como
figura clave en el sistema de la empresa familiar, se trata de estudios que,
bajo una perspectiva, han intentado explicar, por un lado, aquellos rasgos de
la personalidad, motivos y valores, asi como factores del entorno social que
han jugado un rol significativo en el desarrollo como adulto del fundador y
conformado su comportamiento como lider y, por otro, las caracteristicas del
propietario que contribuyen a los problemas de la sucesion. De hecho,
diversos estudios han sugerido que son precisamente elementos
psicolégicos que motivaron originalmente al fundador a empezar un
negocio, los que posteriormente van a originar problemas en el momento de
la sucesion. Entre estos rasgos psicologicos se destacan en la literatura
fundamentalmente los siguientes:

e Necesidad de logro, entendida esta como un fuerte deseo de tener
éxito, de hacer bien las tareas encomendadas. El individuo motivado
por la necesidad de logro se siente personalmente responsable en la
solucion de problemas, se establece metas permanentemente y las
alcanza a través de su propio esfuerzo, y tiene una fuerte necesidad
de feedback para saber hasta qué punto esta realizando bien sus tarea.

¢ Creencia en el control interno, que hace referencia a la percepcion del
fundador de que puede ejercer algun tipo de control sobre los hechos
y el entorno que le rodea, de tal manera que se siente capaz de
controlar su propio destino. En contraposicion esta la creencia en el
control externo, es decir, en que los acontecimientos estan controlados
por fuerzas externas o ajenas a la persona, tales como el destino, la
suerte o el poder de otros.

e Asuncién de riesgo moderado, que implica una propension del
individuo a asumir retos alcanzables en la toma de decisiones de
manera que puede utilizar su juicio e ingenio para influir en el
resultado de sus acciones y tener la sensacion, por tanto, de que el
logro que resulte estd directamente relacionado con su esfuerzo y
habilidades personales.

e Tendencia creativa e innovadora, aspecto que supone que un
individuo es creativo cuando tiene la habilidad para producir nuevas
ideas en cantidad y calidad. La innovacién, por su parte, es la
aplicacion practica, en términos tangibles y utiles, de las ideas
generadas en el proceso creativo, lo cual, en una organizacion puede
traducirse en la capacidad de resolver los objetivos que esta se
plantea de manera mas eficaz.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto podemos decir que la
primera proposicion tedrica a investigar esta relacionada con los
rasgos y comportamientos personales del predecesor que implican
el debilitamiento progresivo de la asociacion entre el actual director
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general y la empresa, lo cual, constituye la esencia de la direccion de
la sucesion y, a la vez, el paso mas dificill. Estos factores y
comportamientos se asocian con el estado de salud del fundador; el
que este tenga 0 sea capaz de buscar otros intereses en la vida
ademés de la empresa; que sea capaz de pasar tiempo fuera de la
empresa y de delegar responsabilidades en otras personas, asi
como disposicion para formar al sucesor; que tenga capacidad para
reflexionar sobre si mismo y buscar asesoramiento técnico y el
apoyo externo necesarios.

Podemos mencionar como primera idea central que el proceso de cambio
de generacion se vera fortalecido si el predecesor muestra determinadas
actitudes y comportamientos que indiquen su predisposicion a desvincularse
progresivamente de la empresa.

Podemos mencionar como otra premisa importante es que el proceso de
cambio de generacion para tener éxito necesita que el compromiso del
predecesor con la empresa familiar y con un descendiente especifico mejore las
expectativas del proceso de sucesion.

3.4.2. LA PERSPECTIVA DEL SUCESOR

A pesar de la atencion prestada a la figura del predecesor en la literatura
sobre sucesion, no se puede considerar que un andlisis de este fendmeno
este completo sin incluir la otra perspectiva fundamental a tener en cuenta
en un nivel de andlisis individual y que es la de la siguiente generacion de
miembros de la familia. Al fin y al cabo, son los sucesores recién llegados los
que tienen que pasar la "prueba de fuego" del proceso de sucesion, de
manera que sus actitudes, capacidades y su actuacién puedan satisfacer
los objetivos de los participantes en el proceso y liderar a la empresa
familiar hacia una nueva etapa de progreso. A continuacion, por tanto,
trataremos los diferentes factores que se han analizado en la literatura en
relacion con la siguiente generacion de miembros de la familia al frente de la
empresa. Esta discusién nos serd util para enunciar las proposiciones de
investigacion correspondientes a este agente implicado en el proceso de
sucesion.

El que el sucesor sea capaz de pasar esa "prueba de fuego™ la que nos
hemos referido anteriormente va a depender en gran medida de que sea
capaz de encajar en el puesto de méaxima responsabilidad de la empresa
mediante la obtencién de credibilidad y legitimidad. Se trata pues de que el
sucesor obtenga la confianza en si mismo y la habilidad para hacer
contribuciones significativas en la empresa y para ganarse la aceptacion y la
credibilidad necesarias para que confié en el no solo su predecesor, sino
también otros miembros de la familia, los empleados y cualquier otra
persona significativa®®.

139 BARACH,J.A.; GANITSKY, J. B; CARSON, J.A. Y DOOCHIN, B.A. "Entry of the next generation:
Strategic challenge for family business". Journal of Small Business Management, 26:49-56
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La cuestion es, entonces, como debe producirse ese proceso formativo y en
gue debe consistir esa formacion. En este sentido, habria que distinguir entre
lo que es adquirir conocimientos sobre el negocio y lo que es adquirir
capacidades de liderazgo. De acuerdo con Foster'®, preparar a los
sucesores para ser lideres implica no solo que el sucesor conozca todos los
aspectos de su empresa en particular (mision, filosofia, productos, procesos
de produccion, proveedores, clientes, financiacion, tecnologia, etc.), sino que
ademés debe adquirir conocimientos sobre el sector donde estad operando
(competidores, fuentes de financiacion, lideres y contactos importantes,
regulaciones, historia, mercados actuales y futuros, etc.) debe desarrollar
determinadas habilidades directivas que le permitan influir en los demas
(capacidad de desarrollar una vision y comunicarla de manera efectiva a los
demas, de transmitir energia y entusiasmo, de escuchar con empatia, de
crear consenso y tomar decisiones, de motivar a los empleados de forma
qgue se orienten a la consecucién de los objetivos de la organizacion, etc.) y
debe llegar a conocerse y a entenderse a si mismo, de manera que sea
consciente de sus propias fortalezas y debilidades.

En consecuencia, lo que se pretende es que el predecesor cree un entorno
gue anime al sucesor al aprendizaje mediante la experimentacion y que
acepte sus errores, lo cual supondra un importante avance en el desarrollo
de su autoconfianza y autonomia directiva. Para conseguirlo deberian
equilibrarse tres elementos fundamentales:

» Desafio. Proporcionar tareas desafiantes pero en un grado suficiente, no
excesivo. Hay que tener en cuenta que los sucesores en las empresas
familiares se suelen encontrar en situaciones que presentan un exceso de
desafio y que pueden desequilibrar el ambiente de aprendizaje y reducir las
posibilidades de experimentar un desarrollo exitoso. Esto puede deberse a
diversas circunstancias, tales como que se espere de él una actuacién mejor
que la de cualquier otro que haya desempefiado el mismo trabajo, que se
enfrente a la hostilidad, el resentimiento o el escepticismo de los empleados,
que se vea sometido a un constante escrutinio y juicio por parte del resto de
los miembros de la organizacion, la presion adicional que experimenta
porque no solo esta representando a una empresa sino también a su propia
familia, y la dificultad adicional que supone equilibrar las demandas de su
vida profesional con las de su vida familiar.

* Apoyo. A pesar de que el desarrollo del individuo en estas facetas del
liderazgo es en ultimo termino una responsabilidad personal, es dificlil
conseguirlo solo. El sucesor deberia contar con un ambiente de colaboracién
con los compafieros de trabajo, en lugar de encontrar hostilidad y suspicacia;
sentirse aceptado y respaldado, autorizado para cometer errores y aprender de
ellos; estar al tanto de la informacién sobre el sector y la organizacion; recibir
feedback sobre sus habilidades, perspectivas y reputacion; tener la opcion de
adaptar el trabajo a sus propias fortalezas y circunstancias personales; y
disponer de mecanismos para aliviar el estrés. A este respecto, el ambiente
creado por las dindAmicas familiares hace que este tipo de empresas puedan

140 FERNANDEZ, Z. . "La organizacion interna como ventaja competitiva para la empresa” 1993.
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tanto proporcionar mucho mas apoyo que otra organizacion no familiar como,
por el contrario, proporcionar mucho menos apoyo y mas estrés. Este seria el
caso cuando existieran tensiones familiares, los compafieros de trabajo fueran
hostiles, el sucesor no fuera aceptado o careciera de feedback objetivo. Esta
ultima cuestion es particularmente dificil de lograr en las empresas familiares
por diversas razones que hacen que los sucesores puedan estar operando en
un insano vacio de comunicacién, debido en ocasiones a que las familias son
reacias a una comunicacion honesta y directa o a que los compafieros y otros
trabajadores de la empresa son reacios a hablar honestamente debido a que
temen criticar a un miembro de la familia.

* Reconocimiento. El tercer elemento a equilibrar estd relacionado con
factores tales como el salario, las promociones, los beneficios adicionales
(coche de empresa, pertenencia a organizaciones, incentivos financieros), la
participacion en la toma de decisiones, la autonomia para actuar con criterios
propios, los recursos asignados al sucesor, el respeto y la credibilidad que se
otorgue a sus opiniones y prioridades y la fe en la actuacion futura del mismo.
En las empresas familiares se puede correr el riesgo de que los miembros de la
familia obtengan un reconocimiento inmerecido, lo cual puede influir muy
negativamente en la motivacion y las actitudes de los empleados no familiares,
a la vez que nos alejamos del objetivo ultimo de lograr el desarrollo completo
del sucesor.

Una de las conclusiones a las que se pueden arribar es que un aspecto en el que las
empresas familiares parecen incidir con mas fuerza que las no familiares es el de la
creacion de redes para ayudar al desarrollo del sucesor, lo cual puede ser una forma
de mejorar la credibilidad de este, ya que le permite desarrollar relaciones personales
con los grupos de interés asumiendo, de esta forma, la representacion de la
empresa. Otra explicacion posible puede estar relacionada con la resistencia que
parece caracterizar al predecesor ante la idea de que el sucesor asuma demasiado
pronto las funciones clave de la empresa y se le mantenga orientado a las relaciones
externas o periféricas, funciones que para el predecesor pueden resultar menos
amenazantes.

En relacién con el tema de la formacién, sefialamos finalmente la evidencia existente
en cuanto a que el estilo de liderazgo desarrollado por el sucesor debe ser de alguna
manera complementario al del predecesor, en el sentido de que la contraposicion entre
estilos autoritarios y consultivos/participativos origina como resultado un fracaso en la
sucesion, aunque también existan problemas cuando ambos estilos fueran del tipo
autoritario, de ahi que la contraposicion de estilos mas favorable era el
consultivo/participativo por ambas partes, es decir, cuando estas podian controlar sus
conflictos personales, y no necesariamente sus desacuerdos empresariales , también
esta cuestion como la méas relevante dentro de lo que él denomina clima organizativo.
Es muy frecuente que el fundador domine totalmente su empresa y que esta
totalmente impregnada de su estilo, el cual, muy a menudo, es un estilo autocratico. Es
muy importante, por tanto, que a corto plazo el estilo del sucesor encaje no solo con las
tareas, sino también con las expectativas y habilidades de los empleados. En un plazo
mas largo puede ser posible modificar tanto la politica de reclutamiento de la empresa
como el estilo predominante, o ambos.
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3.4.3.

3.4.4.

LA PERSPECTIVA DE LAS RELACIONES INTERPERSONALES

El estudio de la sucesion estaria incompleto si nos limitasemos al analisis
aislado de las influencias individuales del predecesor y el sucesor sobre
dicho proceso. Por tanto, se hace necesario tratar las influencias de tipo
relacional, es decir, las que se refieren al sucesor en relacion con otros
individuos vinculados a la empresa familiar. Estas influencias mejoran
nuestra comprension de la sucesion porque clarifican la funcion de los
fendbmenos a nivel interpersonal y de grupo. De ellas, trataremos en el
presente apartado las que tienen un caracter interpersonal, concretamente
las relaciones entre predecesor y sucesor y las relaciones entre hermanos.
Existen ademas las influencias relacionales de tipo intergrupal que son el
resultado del solapamiento de los grupos o sistemas familiar y empresarial.

LAS RELACIONES ENTRE PREDECESOR Y SUCESOR

Cuanto mejores sean las relaciones entre el predecesor y el sucesor y mas
se caractericen estas por el respeto, el entendimiento y el comportamiento
complementario, mas posibilidades de éxito tendra el proceso sucesorio, dado
qgue los individuos que logran una relacion de trabajo basada en estos
componentes tienden a sentirse apoyados, reconocidos y mas satisfechos con
la calidad de su experiencia en la empresa. Estos sentimientos implican el
desarrollo de la confianza, el feedback, la capacidad de aprendizaje y de
amistad mutuos, lo cual es fruto de un proceso evolutivo que comienza
antes de que la siguiente generacion se implique en la empresa y que
continla a medida que progresa la relacion laboral. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que las relaciones padre-hijo suelen caracterizarse por cierto
grado de ambivalencia, por un lado, los hijos se identifican con el padre y
quieren ser como él y, por otro, existen también sentimientos de envidia y
rivalidad entre ellos que tienen su origen en la nifiez al competir por la
atencion de la madre. En la mayoria de los casos, los hijos dejan el hogar y
esas emociones se desvanecen, pero si los hijos permanecen en la
empresa familiar estos problemas pueden verse agravados.

En cuanto a la relacién con las hijas, esta parece ser menos proclive al
conflicto en un entorno empresarial. El caracter mutuo de los sentimientos
considerados positivos es una caracteristica clave para que la relacion
pueda considerarse funcional. Segun los autores, para que esto pueda
ocurrir, es necesario que el sucesor muestre tener confianza en si mismo
con el fin de ganarse el respeto del padre, de manera que la relacion entre
ellos vaya madurando gradualmente hasta convertirse en una relacion entre
adultos en lugar de mantener el patron de dependencia del tipo nifio-adulto.
Los beneficios de esta buena relacion se traducen en la posibilidad de una
memorizacion apropiada y una buena comunicacién; de esta forma, la
solucién a los conflictos no tiene que ser traumética y pueden proponerse
soluciones satisfactorias para las dos partes. Esta necesidad de una
comunicacion madura se pone de manifestd si se pretende alcanzar una
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congruencia entre las expectativas de ambas generaciones en cuanto a la
sucesion y a la estrategia de la empresa; y con la finalidad de lograr esa
congruencia, los hijos deberan aceptar determinadas politicas de los padres
aunque no estén en total acuerdo con ellas, y, a su vez, los padres deberan
realizar un esfuerzo por adaptarse al menos en cierta medida a las
necesidades de desarrollo de los sucesores.**

3.4.5. LAS RELACIONES ENTRE HERMANOS

La implicacién de varios miembros de la generacion sucesora en la
empresa familiar aflade un elemento adicional de complejidad a las
interacciones que se producen a lo largo del proceso sucesorio. Cuando
el sucesor no es hijo Unico o no es el Unico interesado en la empresa,
habra que tener en cuenta la existencia de tensiones y rivalidades que son
comunes cuando varios hermanos estan implicados en una empresa
familiar. Por consiguiente, la adaptacion de los hermanos en cuanto a
sus posiciones relativas de responsabilidad y poder en la empresa es una
condiciébn necesaria si se pretende que los individuos desarrollen
relaciones de trabajo productivas en el contexto de la empresa, de

manera que se genere un sentimiento de equipo entre ellos'*2.

Sin embargo, lo mas comun es que exista cierto grado de rivalidad entre
hermanos, lo cual, en contra de lo que convencionalmente se piensa, no
debe considerarse como algo fundamentalmente destructivo sino que
puede ser considerado también como una fuerza constructiva que
estimula su desarrollo intelectual y emocional al permitir la expresion de
sus diferencias y necesidades individuales. Esta rivalidad entre
hermanos tiene su origen en la competencia de los hijos por el amor y la
atencion de los padres, de manera que practicamente todos los
hermanos la experimentan en cierto grado. Con el paso del tiempo, a
medida que las personas maduran y se alejan del &mbito de control de
los padres, se experimenta un proceso de diferenciacion que les permite
realizar una valoracién realista tanto de si mismas como de los demas, lo
gue a la vez suele llevar a que encuentren lazos de afinidad entre ellos.
Pero en las empresas familiares, y como consecuencia de los sistemas,
el padre sigue manteniendo en ultimo termino el control sobre sus
subordinados, de manera que estos Ultimos, en cierto modo siguen
luchando por la atencién y la aprobacion del padre y les resulta mas dificil
mantener relaciones responsables y maduras que permitan la resolucion
de los problemas de forma colaboradora. " idealmente, para que funcionase
el proceso de sucesion, los hermanos deberian estar de acuerdo en cuanto a sus
valores y presunciones fundamentales a la vez que fueran capaces de expresar y
resolver de forma adaptativa sus necesidades y preferencias individuales™, siendo
uno de los planteamientos habituales para lograrlo la divisibn de
responsabilidades entre los hermanos de forma que se reduzca la

141 HANDLER, W.C. Y KRAM, K.E. "Succession in family firms: The problem of resistance" 1988
1422 HANDLER, W.C. Y KRAM, K.E. "Succession in family firms: The problem of resistance" 1988
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probabilidad de hacer comparaciones y se proporcione a los individuos la

oportunidad de demostrar su competencia en diferentes tareas™*®.

3.4.6. LA INFLUENCIA DEL SISTEMA FAMILIAR

Muchos son los autores que han mencionado la influencia de la familia en el
sistema global de la empresa familiar dada su naturaleza de subsistema que
se solapa con la empresa y con su fundador. Por otro lado, es muy
significativa la aportacion que han realizado los estudios sobre sistemas
familiares, en la medida en que sirven como base para entender como
afectan los procesos de interaccion de la familia y los patrones estructurales
de la misma a la calidad de la vida familiar y, por derivacion a la vida
empresarial.

Dyer '*, concretamente, utiliza un planteamiento cultural para considerar los
patrones de organizacion en el sistema de la empresa familiar. En cuanto a
la familia en si misma, distingue tres patrones culturales tipicos: (a) familia
patriarcal (o matriarcal), donde el padre (o la madre) es la figura autoritaria
dominante; (b) familia colaboradora, donde el poder es compartido entre los
miembros de la familia; y (c) familia conflictiva, que se caracteriza por una ausencia
de objetivos compartidos y la existencia de relaciones poco fluidas. Cuando estos
patrones se combinan con los patrones culturales de la empresa, el
resultado es la configuracion cultural del sistema global de la empresa
familiar, se encuentra que existen determinados patrones culturales tipicos
para cada una de las etapas de la evolucion de las empresas familiares. En
cuanto a la familia se refiere, las familias patriarcales son las mas comunes
en las empresas familiares de primera generacion, las culturas familiares
colaboradoras se encontraban mas a menudo en las de segunda
generacion y las conflictivas eran mas comunes una vez que la empresa
familiar dejaba de ser propiedad exclusiva de la familia y contaba con una
direccion profesional, los patrones culturales que més riesgo ofrecian a la
hora de la sucesion eran el patriarcal o el conflictivo, ya que los miembros de
la familia dependen tanto del lider en el primer caso o estan tan inmersos en
el conflicto en el segundo, que la toma de decisiones a menudo deja mucho
que desear y se pierde la confianza entre los miembros de la familia. Los
patrones de conducta familiares que se identificaron en este estudio como
claves para que las transiciones se produjeran de manera armoniosa son los
siguientes:

» La familia comparte una vision comdn de lo que es la equidad. Si los
miembros de la familia piensan que no estan recibiendo una parte justa

143 BARACH,J.A.; GANITSKY, J. B; CARSON, J.A. Y DOOCHIN, B.A. "Entry of the next generation:
Strategic challenge for family business". Journal of Small Business Management, 26:49-56

4 DYER, W.G., JR. "Potential contributions of organizational behavior to the study of family- owned
businesses". Family Business Review, 109-131. 1991
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del capital de la empresa, del poder o de los activos, se enfrentaran con
los demas y la toma de decisiones se vera significativamente ralentizada.
Las cuestiones suelen resolverse, bien comprando la parte de los
miembros "mas pobres" de la familia o bien en el juzgado. No se trata de
que todos los miembros de la familia reciban lo mismo, sino de que las
diferencias estén basadas en algun criterio (experiencia, compromiso,
etc.) que sea aceptado como valido, clarificAndose de esta forma las
expectativas.

La familia ha hecho planes para hacer frente a las emergencias o a otras
contingencias. La discusion sobre cuestiones con un fuerte impacto
psicolégico y emocional, tales como la muerte o la incapacidad del
predecesor o incluso de los sucesores designados, suele ser evitada, de
manera que si efectivamente se produce este tipo de situaciones, las
familias pueden verse obligadas a tomar algunas decisiones
indeseables, tales como la venta del negocio o de parte de los activos
para hacer frente a las cargas fiscales de la sucesion.

La familia ha desarrollado mecanismos para resolver el conflicto. Las
familias capaces de adaptarse al cambio son aquellas que estan
dispuestas a aplicar mecanismos para resolver conflictos, tales como
contar con la participacion de directivos no familiares en las juntas para
enfrentarse a las disputas o permitir que la esposa del fundador o un
directivo de confianza sirvan de mediadores. Sin embargo, las propias
caracteristicas de los fundadores, como el afan de control, hacen que se
permita poca influencia externa en la toma de decisiones.

» Existe un alto nivel de confianza entre los miembros de la familia y
con los empleados no familiares. Las transiciones necesariamente
implican sentimientos de ansiedad e incertidumbre que se pueden
superar mejor con una comunicacién relativamente honesta e
informada. Si no se puede confiar en los demas, es poco probable que
se puedan tomar buenas decisiones.

La familia comparte objetivos de orden superior. En lugar de luchar por
los intereses personales individuales, los miembros de las familias con
éxito en las transiciones son capaces de estudiar primero que es lo que
puede ser mas conveniente para todas las partes, llegar a un objetivo
consensuado y luchar por él. Uno de estos objetivos puede ser el deseo
de continuar con el legado del fundador y conseguir que los miembros de
la familia subordinen sus propias necesidades e intereses para lograrlo.

Es necesario ademas tener en cuenta que puede haber otras cuestiones
que influyan en estas relaciones y que merecen ser investigadas, tales como
las influencias reciprocas que la propia empresa y determinados factores
organizativos (tal como una crisis) pueden tener en el grado de adaptabilidad y
cohesion de la familia. En este sentido, se encontré que existen determinadas
tensiones que se experimentan debido a las dificultades en separar las tareas
familiares y empresariales y que producen efectos observables en los dos
ambitos, con una influencia negativa en la calidad de la experiencia sucesoria. De
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acuerdo con los resultados de esta investigacion, la sobre implicacién familiar en la
empresa puede dar lugar a situaciones de conflicto y competencia, una carga emocional
inapropiada, expectativas poco realistas sobre los miembros de la familia y politicas
arbitrarias para los mismos, y por su parte, es bastante habitual que la vida familiar en
general se vea influida por cuestiones relacionadas con la empresa, "como si laempresa
fuera una parte de la familia que mereciera atencion como otros miembros de la misma".

3.4.7. LA INFLUENCIA DEL SISTEMA EMPRESARIAL

En la propia organizacion de la empresa existen una serie de factores que
pueden influir en el proceso sucesorio, entre los que podriamos destacar por su
mayor relevancia la cultura, la estructura, la situacion econémica financiera y la
actividad de planificacion en la empresa, los cuales seran tratados en
profundidad en los dos apartados siguientes.

En su estudio de las configuraciones culturales de la empresa familiar, describe
cuatro patrones culturales generales encontrados en cuanto a la vertiente de la
empresa se refiere.

La cultura paternalista. Es el patron encontrado més frecuentemente e
implica que las relaciones se disponen jerarquicamente, siendo el fundador u
otros lideres familiares los que retienen toda la autoridad para la toma de
decisiones y la informacion clave en relacion a las operaciones de la empresa,
y a los miembros de la familia se les da preferencia sobre los empleados no
familiares. Existe asimismo un alto grado de desconfianza de los participantes
externos, en consecuencia, el fundador y la familia supervisan estrechamente a
sus empleados, a los cuales se les proporciona poca discrecion a la hora
de realizar sus tareas, aunque se asume que se orientan hacia el
cumplimiento de los deseos de la familia propietaria. En cuanto a su
orientacion hacia el entorno, la empresa generalmente tiende a ser
proactiva en el desarrollo de nuevos productos o mercados; sin
embargo, algunas empresas paternalistas tienden a crear nichos de
mercado particulares y a permanecer en ellos. En la orientacion
temporal, algunas empresas paternalistas estan claramente orientadas al
pasado: continuar con el legado del fundador y de la familia es su
principal objetivo, con las tradiciones familiares como referencia. Sin
embargo, otras empresas paternalistas estan muy orientadas al presente,
pues aunque a menudo mantienen cierto grado de tradicionalismo, sus
lideres cambian rapidamente para enfrentarse con nuevas amenazas y
desafios, de tal modo que la tradiciébn es menos importante que continuar
siendo rentables a corto plazo.

La cultura laissez-faire. Es similar al patron paternalista en muchos
aspectos. De nuevo las relaciones son de naturaleza jerarquica y a los
miembros de la familia se les concede puestos privilegiados,
esperandose también que los miembros de la organizacion estén

146



orientados al logro de los objetivos de la familia. Estas organizaciones
tienen posturas similares hacia el entorno y hacia el tiempo que las
encuadradas en la categoria anterior. Sin embargo, la cultura laissez-faire
esta basada en unos altos niveles de confianza entre los empleados y la
familia, delegando el fundador y la familia un alto grado de autoridad a
los decisores de niveles inferiores. Aqui, también, la Gltima palabra sobre
la misién y los objetivos de la empresa reside en el fundador y en la
familia, pero proporcionan a los trabajadores una amplia libertad para
alcanzarlos. De este modo, aunque el fundador y la familia determinan
los fines, a los empleados se les concede el poder para determinar
muchos de los medios, al contrario que en la empresa paternalista, donde
la familia especifica tanto los fines como los medios.

La cultura participativa. La cultura participativa es relativamente
infrecuente. Este patrén estd basado en presunciones que difieren
significativamente de las de los dos anteriores. Asi, las relaciones
tienden a ser de naturaleza mas colateral y mas orientadas al grupo. El
status y el poder de la familia se minimizan para crear una atmosfera
mas igualitaria en la empresa, aunque esto no significa que el fundador y
la familia estén al mismo nivel que los miembros no familiares, sino que
esta clase de patron descarta que la pertenencia a la familia y la
propiedad sean las bases principales para obtener poder e influencia. El
patron participativo enfatiza la utilizacion del grupo para tomar las
decisiones, de forma que todos los empleados son considerados
recursos potenciales para solucionar los problemas y proporcionar
informacién valiosa,

La cultura profesional. Este término se utiliza para describir el tipo de
patrén cultural que surge a menudo cuando los directivos profesionales
asumen la direccion de una empresa familiar e incorporan ciertos cédigos
de conducta en su funcionamiento. La cultura profesional esta basada en
la presuncion de que la motivacion y el logro individuales deberian
prevalecer. Suele valorarse la competitividad, y la motivacion se centra en
las recompensas y castigos. En las empresas con este patron, a menudo
se encuentran sistemas de recompensa y control que son especificos
para la situacion en funcion de si se confia o no en los empleados.
También parece existir un planteamiento de contingencias similar para
reunir informacion y para la toma de decisiones. Mientras que los grupos
de trabajo, son utilizados a menudo para tomar decisiones, en otros
casos los directores confian Unicamente en modelos de decision y
principios obtenidos de su experiencia profesional y académica. Sin
embargo, el criterio para la toma de decisiones esta generalmente claro:
maximizar la propia recompensa utilizando una ldgica de retorno sobre la
inversion. En consecuencia, los profesionales tienen una clara orientacion
al "hacer"”, aunque la forma en que se haga el trabajo tiene relativamente
poca importancia. Los criterios para la promocion son universales,
aunque en algunas de las empresas estudiadas las intrigas politicas y
los "contactos™ eran utilizados de manera informal para obtener
recompensas.
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Sin embargo, las desventajas son significativas y muchas tienen su
origen en las caracteristicas personales de los fundadores, las
desventajas mas significativas son:

Excesiva dependencia del fundador para la direccion de la empresa y
la organizacién y coordinacion de las actividades, de manera que sin
él los empleados estan perdidos. Esto provoca dificultades para que
se desarrollen entre los empleados las capacidades directivas, y hay
gue tener en cuenta que el futuro sucesor suele ser uno de ellos. Se
pueden perder ademdas importantes contactos con clientes,
proveedores y otros grupos de interés si el fundador muere o queda
incapacitado inesperadamente, dejando a la empresa en una posicion
muy vulnerable.

Existen dificultades para enfrentarse a los cambios en el entorno,
debido a que el fundador ha creado una organizacion para satisfacer
determinadas necesidades y deseos personales y se ha
comprometido fuertemente con una mision empresarial y con unos
productos o servicios, de manera que es frecuente que niegue la
necesidad de ese cambio hasta que es demasiado tarde.

Los sistemas de toma de decisiones suelen ser ineficientes, bien
porque todas las decisiones son remitidas al lider, con los
consiguientes retrasos Y filtraciones de informacién, o bien porque los
fundadores son muchas veces reacios a que una junta directiva o
alguna otra persona revise sus decisiones. Algunas de estas
decisiones, por falta de informacién o por senilidad, pueden incluso
amenazar la viabilidad del negocio.

Falta de sistemas adecuados de formacién y desarrollo de
capacidades directivas en la empresa, debido a que los fundadores no
disponen de tiempo para dedicar a la formacion de lideres futuros o
porque no suelen estar dispuestos a delegar, con lo cual los
empleados no tienen oportunidad de desarrollar sus propias ideas y
usar su discrecion. Ocurre ademas que no se suele considerar a los
empleados no familiares para los puestos de alta direccién, con lo que
las personas preparadas se frustran y se van, quedando solo
individuos mediocres ocupando los puestos de direccion media.
Sentimientos de incapacidad e incompetencia, que pueden
experimentar otros miembros de la familia, sobre todo los hijos,
cuando se comparan con el fundador. Una consecuencia de esta
situacion puede ser el resentimiento hacia el fundador, el abandono de
la empresa y la enemistad con la familia.

Excesiva acumulacion de poder en la persona del fundador u otros
lideres familiares. Controlan todas las bases de poder: carisma,
autoridad formal, capacidad para recompensar Yy sancionar,
experiencia, informacion, contactos e intentan preservar esas bases
celosamente. Como consecuencia, la esposa del fundador, los hijos,
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los parientes politicos, y los empleados que no son familiares pueden
experimentar sentimientos de impotencia que suelen acarrear, a su
vez, sentimientos de cuestionamiento personal y de baja autoestima.
La consecuencia de todo esto sobre los estilos directivos de otros
participantes en la organizacion es que ellos van a incurrir a su vez
en comportamientos muy controladores con sus subordinados, dado
que tampoco van a estar dispuestos a perder el poco poder que
sienten que tienen. Por tanto no tendran una disposicion para formar
y desarrollar a sus propios subordinados a los que ven como una
amenaza. Se tiende a la formacion de "reinos" particulares que se
defienden a toda costa, minandose de esta forma la colaboracion,
una variable esencial en las transiciones exitosas.

Por ultimo debemos sefalar la existencia de otro factor relacionado
con la empresa y que va a afectar también a la evolucién del proceso
sucesorio. Se trata de la salud financiera y las perspectivas del
negocio. En general se puede pensar que, con un negocio
sélidamente fundamentado, la familia podia realizar la transicion sin
demasiadas tensiones e incertidumbres, mientras que, por el
contrario, en una empresa en crisis apareceran las luchas de poder e
intereses, el miedo y las presiones para realizar cambios sin tener en cuenta
muchas veces sus implicaciones futuras. Por su parte, se sefialan que, si
bien en una empresa saludable y en crecimiento es mas fécil proporcionar
autonomia y medios para que la generacion sucesora pueda formarse, en
las empresas en crisis se van a producir oportunidades inmediatas para
gue la descendencia realice trabajos importantes y demuestre sus
capacidades y esto puede tener también un importante poder motivador y
formativo que contrarreste la falta de atractivo de un negocio en declive.'*

3.4.8. LA INFLUENCIA DE OTROS PARTICIPANTES

Las trayectorias profesionales, ambiciones y poder de los directivos no
familiares y de otros miembros de la familia tanto dentro como fuera de la
empresa, pueden suponer tanto una barrera para la sucesion como un
apoyo a la misma. En concreto para el caso de los directivos no
familiares, el momento critico de la sucesion puede hacer aflorar en ellos
preocupaciones latentes, ansiedad y procesos de valoracion de sus
propias trayectorias profesionales. La postura que adopten ante el hecho
de trabajar para la siguiente generacion de la familia va a depender, de
varias condiciones: su actitud frente a los valores y prioridades de la
familia; si el nuevo director familiar ha trabajado en la empresa y ha
demostrado su competencia; si se le percibe como igual o diferente del
padre y si este hecho, a su vez, se percibe como beneficioso o
perjudicial; y si la sucesion es el resultado de una estrategia conocida o
si se considera una decision repentina o caprichosa. En funcion de todo
ello, existen diversos roles que un directivo no familiar puede jugar en el
proceso de sucesion:

145 DYER, W.G., JR. "Potential contributions of organizational behavior to the study of family- owned
businesses". Family Business Review, 109-131. 1991
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e Aliado-socio. El directivo no familiar se alia con el sucesor para
intentar complementar las cualificaciones de este y dirigir
conjuntamente la empresa.

e Aliado-teniente. El directivo no familiar se coloca él mismo en una
posicion subordinada al sucesor y le promociona ante las personas a
las que debe agradar, sobre todo el predecesor. Este tipo de
comportamientos se suele dar en casos de rivalidad entre hermanos
por la sucesion.

¢ Mentor. Cuando el predecesor no esté capacitado para ensefiar a sus
sucesores, puede que se proponga a los ajenos a la familia asumir
esta funcion. En ocasiones, el predecesor recurre a sus directivos de
confianza que suelen llevar casi tanto tiempo como él en la empresa
y que son personas bien consideradas y remuneradas para las
cuales la funcion de mentor es agradable, dado que representa un
signo de la estima en que se les tiene y una posibilidad para influir en
el futuro de la empresa. No obstante, esta tarea se complica cuando
se pide a otros miembros del personal que asuman Ila
responsabilidad de la formacion de miembros de la familia que suelen
tener una situacion econdmica mucho mejor y que no estan sujetos a
las mismas reglas que el "entrenador'146.

e Puente. El directivo no familiar asume un rol, el de "regente”, que suele
estar bien establecido y aceptado si la siguiente generacién no esta
preparada, y que consistird en dirigir la empresa entre dos
generaciones de familiares o dirigir la empresa y a la vez formar al
sucesor hasta que este esté capacitado para asumir la direccion.

e Evaluador. Su funcion seria la de evaluar el rendimiento y el
comportamiento de los directivos familiares, lo cual puede colocarles
en una posicién bastante complicada.

e Espectador. El directivo no familiar puede estar o no interesado en el
resultado de la sucesion pero no esta implicado en el proceso.
Algunos estudios sugieren que los directivos no familiares estan
interesados sobre todo en que la transicibn sea tranquila y en
salvaguardar su seguridad.

e Competidor. El directivo no familiar es también un sucesor potencial.
En el caso de que finalmente sea elegido como sucesor, se iniciara
un proceso de sucesion muy delicado que requiere que el directivo
en cuestibn sea muy competente y que sepa tratar el ego del
predecesor.

e Saboteador. Se alian con el predecesor, con otros familiares o con
otros ajenos a la familia para reducir las posibilidades de que el

146 GALLO. M.A. "Empresa familiar: Directivos que no son miembros de la familia". 1991
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sucesor pueda asumir el control.

e Parece importarte por tanto, que los directivos ajenos a la familia y
también otros directivos familiares no se encuentren en posiciones que
les permitan bloguear los progresos de los sucesores debido a la
envidia, el temor o el disgusto. La estrategia de sucesion deberia
plantear mecanismos para motivar a estos individuos de manera que
el progreso del sucesor no frustre sus expectativas. Para ello parece
conveniente que la empresa familiar fomente procesos de delegacién
de poder e inclusion de estos directivos en las dimensiones
importantes de la empresa, a la vez que se evita la creacion de falsas
expectativas.

Asi mismo, merece especial consideracion el papel desempefiado
por algunos miembros de la familia que pueden no tener una
implicacion directa en la empresa pero cuya influencia indirecta puede
ser muy significativa. Seria el caso, por ejemplo, de la esposa del
predecesor, que puede influir mediante su apoyo a uno de los hijos
como sucesor, o también de los cényuges de cada uno de los
miembros de la siguiente generacion, cuya tendencia natural a
proporcionar apoyo emocional a su pareja puede, indirectamente,
alentar las rivalidades o las frustraciones™*’.

3.4.9. LA INFLUENCIA DE LOS FACTORES DEL ENTORNO

Desde un enfoque contingente, podemos decir que las empresas familiares
son vulnerables a las fuerzas que se producen en sus entornos, de manera
gue acontecimientos tales como las recesiones o las depresiones pueden
provocar el cuestionamiento de las habilidades y practicas de liderazgo
existentes y provocar el inicio del proceso de cambio. Esta idea encaja de
alguna manera con una de las corrientes de investigacion en la literatura
sobre sucesion ejecutiva que consideraba la sucesién como una forma de
hacer frente a las turbulencias del entorno que hacen que sea patente la
necesidad de cambio y, de esta forma se reduzca la resistencia a la
sucesion. En esta misma linea se llega a la conclusion de que las
sucesiones efectivas eran més probables cuando existian turbulencias en el
entorno que producian crisis organizativas, situaciones que eran
consideradas por la siguiente generacion, como desafiantes e interesantes.
Ademas se apunta otros dos factores que favorecen la sucesion: las
innovaciones tecnoldgicas, a las cuales los predecesores les cuesta mucho
adaptarse mientras que la siguiente generacion puede considerar
estimulantes; y el hecho de que la empresa opere en un sector que aliente la
participacion familiar debido a que existen determinadas normas informales
en cuanto a la implicacion familiar continuada.

Por su parte, Lansberg **® argumenta que existen fuerzas en ese

mismo entorno que pueden estar alentando la resistencia a la sucesion,

147 GALLO. M.A. "Empresa familiar: Directivos que no son miembros de la familia". 1991
148 L ANSBERG, I. Generation to generation: Life cycles of the family business. Harvard Business School
Press. MA, Estados Unidos 1997
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tales como que otros empresarios de la misma generacion sean reacios a
enfrentarse a su propio problema de sucesion, o los clientes y proveedores
de la empresa que temen perder su contacto en la alta direccién de la
misma y se resisten a considerar a otra persona a cargo de la empresa.
Esta resistencia puede hacer que incluso las empresas mas eficaces no
sean capaces de sobrevivir al proceso de sucesion. Solo las empresas
familiares que sean mas eficientes sobreviviran y que estas solo pueden
perpetuarse si se refuerzan los patrones de funcionamiento necesarios para la
supervivencia. Las implicaciones para la sucesiébn son claras: solo
sobreviviran las empresas que logren satisfacer las demandas economicas
a la vez que cumplen con los estandares de su sector y sean capaces de
desarrollar sucesores que puedan mantenerlas viables. Sin embargo,
aquellas que no puedan adaptarse a las condiciones del entorno
desapareceran.
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SUBCAPITULO IV
EL PROTOCOLO FAMILIAR

4.1) DEFINICION

El Protocolo Familiar, segin NAVARRETE SANCHEZ, “(...) es un
instrumento especifico de las empresas familiares para regular todos aquellos aspectos que
faciliten su continuidad, anticipadndose a las eventuales discrepancias que puedan surgir en
su seno y garantizando el mantenimiento de los principios basicos particulares de la

empresa”.**°

FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES define el protocolo familiar como “(...)
un documento o un conjunto de documentos otorgados por un empresario 0 varios
empresarios titulares de una empresa familiar y toda o parte de la familia de los mismos,
donde se regula un negocio juridico complejo o contrato parasocial complejo (basado en el
principio de autonomia de la libertad de pactos) que contempla los aspectos necesarios para
asegurar un codigo de conducta que regule las relaciones familia y empresa, asi como la
continuidad, expansion, desarrollo y sucesion de la empresa tras el fallecimiento del

titular”.*>°

FERNANDEZ define el Protocolo Familiar como “(...) un instrumento juridico,
que pretende ordenar las relaciones entre empresa y familia, evitando que ambas esferas se
confundan vy, sobre todo, constituye una herramienta que permite disefiar el correcto relevo

generacional en la sucesion de la empresa familiar”.*>

CORONA define el Protocolo Familiar como “(...) el documento a través del
cual los integrantes de la familia titular de la empresa se proponen encauzar los problemas
que puedan afectar a su continuidad, con la prevision de cldusulas cuyo alcance se pretende
que obliguen también a sus sucesores”.

PIAGGI y BRICCHI definen el Protocolo Familiar como “(...) un contrato
potestativo (como también deberia ser potestativa su publicidad) y multilateral; es
constituido por miembros de la familia -socios 0 no de la empresa familiar-, consanguineos o
no. Tiene por finalidad asegurar la continuidad y buen gobierno de la empresa familiar. No
solo rige las reglas de la empresa familiar sino también de la familia separado de la
empresa”.*>?

URBINA define el Protocolo Familiar como “Un conjunto de reglas fijadas por la

1499NAVARRETE SANCHEZ, Eloisa. La empresa familiar: El protocolo familiar. (Consultado: 05 de
agosto del 2013). Disponible en:
http://www.hispacolex.com/documents/pdf/articulogaceta23.4.pdf

150FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, Ana Suyapa. La sucesion en la empresa familiar: el
protocolo familiar y su publicidad registral. (Consulta: 15 de agosto del 2013). Disponible en
http://www.derechocivil.ehu.es/s0125-

con/eu/contenidos/informacion/publicaciones/eu argitalp/adjuntos/fernandez-sancho2009b.pdf
151FERNANDEZ, Joan Egea, “Protocolo familiar y pactos sucesorios”, InDret, revista para el analisis
del derecho, Barcelona, 2007

152P|AGGI, Ana I. y BRICCHI, Dolores. Atributos ambivalentes de la empresa familiar.
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familia en el seno de la asamblea familiar, que determinan aspectos relativos a la forma como
se desenvolveran las relaciones entre la familia y los distintos 6rganos, las funciones que
desarrollaran las instituciones, los procedimientos a seguir para llegar a un acuerdo en la
toma de decisiones, los valores esenciales e intrinsecos de la familia, y las estrategias que
encauzaran el devenir empresarial’*153

En suma, el Protocolo Familiar es un acuerdo celebrado entre los
accionistas o miembros de la familia, cuyo objeto es sentar las bases para trabajar
en la empresa familiar, preservar su continuidad y trascendencia en el tiempo, y
que coadyuve al crecimiento del patrimonio y fortalezca la unidad familiar.

El Protocolo Familiar tiene su origen en Estados Unidos de Ameérica con los
Shareholder’s Agreement, posteriormente en los afios ochenta Europa se adhiere a
dicha préctica.

4.2) IMPORTANCIA

El Protocolo Familiar es un elemento de suma importancia y relevancia para
la empresa de tipo familiar, ya que el protocolo se concibe como un acuerdo de
voluntades que celebran los socios accionistas o titulares de las participaciones
sociales entre si 0 con la propia empresa familiar mediante el cual se protegen de
las conductas restrictivas que se puedan derivar de la ausencia de un mercado
publico para las participaciones sociales, de las normas de control centralizado y
de las reglas de la mayoria. KESSKER sefiala que el contenido de los
Shareholder'sAgreements para una CloseCorporation afecta sobre todo a tres
ambitos de la empresa: la organizacion, las operaciones y la extincion. También
regula aspectos familiares de especial trascendencia para la empresa, tales como
la prevision de soluciones a posibles conflictos.

El Protocolo Familiar suele comenzar con una radiografia sobre la empresa
familiar y la familia empresaria: su origen, evolucién e incluso perspectivas de
futuro. Se suele hacer referencia, ademas, a las causas que motivan la firma del
protocolo, asi como los efectos que se pretenden conseguir. A continuacion se
elabora un cédigo familiar, también conocido como «decélogo familiar» o «cadigo
de conducta». Se recogen los valores que han inspirado a la familia y a la empresa
y que, por medio del protocolo, se pretenden transmitir a la siguiente generacion.
Por esta razdn, son frecuentes palabras como ‘“agradecimiento”, “esfuerzo”,

“compromiso”, “solidaridad”, “innovacion”, “austeridad”, etc.

Cuestion de decisiva importancia es la relativa a determinar el &mbito de
aplicacion del protocolo, dada la amplitud del término “familia”. Esta delimitacion se
hace tanto en sentido subjetivo (familiares firmantes del protocolo, sean o no
socios de la empresa familiar) y objetivo (activos y bienes empresariales vy
familiares afectados por el protocolo).Adicionalmente se debe considerar que la

153 URBINA G. ALINO, LILIAN PERALTA CLARENA. La Empresa Familiar ante el derecho de
sociedades, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, especializacion en
derecho de Sociedades.
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finalidad de todo Protocolo Familiar es la reorganizacion de la Empresa Familiar,
parece légica la inclusion de un apartado que especifigue como se va a realizar
esta reorganizacion o disefio de futuro de la empresa familiar. En sentido positivo,
indicando qué estructura juridica adoptara la Empresa Familiar (sociedad holding,
patrimoniales, operativas, etc.) y qué objetivos econdmicos tratar4d de alcanzar
(diversificacion, planes estratégicos, internacionalizacion, etc.) En sentido negativo,
también suelen contenerse previsiones sobre cuando la Empresa Familiar dejara
de ser “familiar”, ya por problemas familiares, ya por problemas empresariales.

También es necesario reorganizar uno de los contenidos de singular
importancia es lo relativo a la estructura juridica de la empresa-sociedad familiar
para adaptarla al resultado del proceso de negociacion familiar abierto con el
Protocolo Familiar. Se procede asi a prever modificaciones estatutarias en distintos
puntos (acciones y participaciones sociales, clausulas restrictivas, prestaciones
accesorias, separacion y exclusion, etc.), pero sobre todo a disefiar el futuro
sistema de gobierno de la sociedad familiar.

Tiene una gran importancia la regulacion de los aspectos laborales, de
manera que se clarifique la incorporacion y promocion de los familiares dentro de
la Empresa Familiar (plan de carrera). Se pretende asi incorporar el criterio del
meérito en la seleccion y la profesionalizacion en la gestién. Se fijan criterios
objetivos y transparentes de retribucion. Ademas, se prevén las consecuencias
laborales derivadas de conflictos familiares. y, en fin, se regula la jubilacion del
fundador y su salida progresiva de la empresa, para dar paso a la generacion
siguiente.

Una de las cuestiones que ha traido mayor problemética es lo relativo a la
estructura de propiedad de la empresa, especialmente si hay varias ramas
familiares y se pretende un cierto equilibrio entre ellas. Por esta razon, la titularidad
y transmisién de acciones y participaciones tiene que regularse detalladamente o
bien remitirlo a una modificacién de los estatutos sociales. Se estipulan pactos o
recomendaciones sobre el régimen econdémico matrimonial que deben adoptar los
familiares y sobre sus disposiciones testamentarias a fin de evitar que los
problemas familiares repercutan en la empresa familiar. Para finalizar, se incluyen
un conjunto variado de instrumentos para asegurar la efectividad del Protocolo
Familiar. Se arbitra asi el mecanismo de revisién temporal del protocolo familiar,
los mecanismos de resolucion de conflictos (evitando la via judicial) y los
mecanismos de garantia (cldusulas penales) o de ejecucién del protocolo,
(estatutos sociales, capitulaciones matrimoniales, testamento, etc.).

En conclusién, el Protocolo Familiar es una herramienta que permite

administrar toda problematica que plantea titularidad, sucesion y gobierno de la

empresa familiar™*.

154Centro de Excelencia en Gobierno Corporativo, “Gobierno Corporativo en la Empresa Familiar”,
LID Editorial, México, 2009.
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4.3) CONTENIDO

NAVARRETE SANCHEZ identifica el siguiente contenido del protocolo
familiar: “Su contenido puede incluir previsiones sobre la Familia (miembros firmantes del
Protocolo, ramas familiares), los valores inherentes a la empresa (valores familiares y vision
empresarial), organos de gobierno (Consejo de Familia, Junta General, Consejo de
Administracion, etc.), incorporacion a la empresa familiar (normas y condiciones de acceso,
formacion, Comité de evaluacion y nombramientos), remuneracion y propiedad (politica de
dividendos, valoracion de participaciones, transmision de participaciones, normas de
remuneracion, liquidez, acceso y distribucion de la propiedad), capitulaciones
Matrimoniales y politica testamentaria (regimenes econémicos matrimoniales, separacion y
divorcio, usufructos, designacion de representantes sucesorios), conducta empresarial y
social (compromiso de responsabilidad ante empleados y clientes, directivos y ejecutivos no
familiares, mantenimiento del nombre y marca comercial en relacién al familiar, operaciones

arriesgadas, etc.)”.™>>

El protocolo familiar siempre es preventivo; hay que prepararlo antes de que
los conflictos se hayan instalado en la familia; no es recomendable hacerlo sobre la
marcha. Lo ideal es hacerlo cuando el fundador tiene buena salud y los hijos son
chicos. Después de ponerse de acuerdo sobre todas y cada una de las normas
autoimpuestas a la familia, el protocolo debe escribirse, redactarse y vigilarse. Es
muy importante que sea voluntariamente aceptado por todos los miembros de la
familia.

Una de las caracteristicas principales y fundamentales del protocolo familiar
radica en su flexibilidad. Esta particularidad se da no solo en el proceso de
concepcién, como ha sido visto, sino que también se manifiesta en su contenido.
Es por esto que seré la familia misma quien decida con total libertad que asuntos
deben ser recogidos en el texto del documento. Como principio general puede
indicarse que el contenido del protocolo puede ser absolutamente amplio,
abarcando cualquier tema que se considere necesario para la organizacion y
funcionamiento de la sociedad, como asi también destinado a la prevencion de
conflictos y su resolucion.

LOZANO POSSO sefiala que el contenido dependera de la misma familia,
de sus creencias, sus valores, su cultura, del momento en que se realice y de lo
que deseen respecto de la empresa y respecto de si mismos. Expresa: “No debe ser
tan breve que deje a un lado aspectos importantes para el sistema familia-empresa, ni tan
largo y detallado que haya que sujetarse permanentemente a €l, inclusive para asuntos

triviales”. 1%

155NAVARRETE SANCHEZ, Eloisa. La empresa familiar: El protocolo familiar. (Consultado: 05 de
agosto del 2013). Disponible en:
http://www.hispacolex.com/documents/pdf/articulogaceta23.4.pdf

156 OZANO POSSO, Melquicedec, El protocolo en las empresas de propiedad familiar, Estudios
Gerenciales, Numero 74, Universidad ICESI, Cali-Colombia
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4.3.1. CONTENIDO BASICO DE LOS PROTOCOLOS FAMILIARES

Sefala Ward, que los protocolos cumplen en general una doble
finalidad: desde el punto de vista de la familia, ayudan a promover la
unidad y la armonia de sus miembros, a profesionalizarles como
propietarios de una empresa y a conservar en la familia los valores
que hacen fuerte a la empresa familiar; desde el punto de vista de
la empresa, estan encaminados a la racionalizacion de los procesos
de direccion estratégica y a la institucionalizacion en la empresa de
los valores basicos de la familia.

Partiendo de esta realidad y siguiendo a Gallo, podemos distinguir
dentro de los protocolos que se constituyen en la actualidad las siguientes
partes™®’

e Preambulo. - Contiene principalmente la explicitacion de las razones de
tener un protocolo, exponiendo a continuacion cuales son los valores
de la familia que, en opinion de la misma, deberian perdurar,
como por ejemplo: la unidad, la laboriosidad, la austeridad, etc.

e Tipo de empresa familiar que se quiere ser.- Trata de la
clasfficacion de las empresas familiares, donde se pueden distinguir
cuatro tipos denominados coyuntural, de inversion, de direccion y de
trabajo.

e Cuando dejar de ser empresa familiar.- En este apartado se exponen
las respuestas a la cuestion planteada, respuestas que pueden ser
muy variadas, por ejemplo: falta de capacidad directiva en los hijos,
perdida de la ventaja competitiva si se sigue siendo empresa familiar,
etc. Algunos protocolos no contienen esta parte, ya que consideran
imprevisibles de antemano dichas razones.

e Trabajo en la empresa familiar.- Se determinan los miembros de la
familia que puedan trabajar en la empresa, concretando si todo
aquel que lo desee o0 solo uno por rama familiar, y si tienen o no
acceso las mujeres y los parientes politicos; las condiciones de
seleccién de los familiares que deseen trabajar en la empresa,
puntualizando los requisitos que deben cumplir en cuanto a
formacion, capacidades, experiencia en otras empresas o formacion
previa en la propia; los sistemas de evaluacion y las personas
encargadas de realizar dicha tarea; los sistemas de remuneracion y
promocién de la familia dentro de la empresa con expresion de los
cargos que pueden ocupar; la posibilidad de trabajar a tiempo
parcial o temporalmente, especificando si se puede compatibilizar el
trabajo en la empresa con la participacion activa en otros
negocios, etc.

157 GALLO, M. A.: "Relaciones empresa y familia: protocolo familiar", en el Seminario Laempresa
familiar ante el derecho. El empresario individual y sociedad de caracter familiar, cit.; Empresa familiar. Textos y
casos, ob, cit, pp. 274-277.
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e La propiedad.- En este apartado se tratan cuestiones relativas al
matrimonio de los socios y de los futuros socios, como son la
necesidad o no de que el régimen econdmico matrimonial sea el de
separacion de bienes, que sucede con las participaciones en caso de
separacion o divorcio, etc. Igualmente se plantean aspectos
referentes a la posibilidad de otorgar participaciones a los familiares que
trabajen en la empresa o de admitir personas extrafias en la
composicion del capital. Otro tenia de vital importancia es el
establecimiento de los pactos de liquidez entre los socios, que
parten de la creacion de un fondo alimentado cada afio con un
porcentaje de los beneficios a fin de prevenir la posibilidad de que
alguno desee abandonar la empresa, o cubrir la necesidad de
obtener cierta cantidad de dinero temporalmente, en cuyo caso la
empresa le compraria con el pacto de reventa en una fecha
determinada. Por ultimo regulan la cuestion del reparto de
dividendos en el sentido de su obligatoriedad o no, en que
situaciones, etc.

e Organos de Gobierno.- Se tratan aqui cuestiones referentes a la
periodicidad con que debe reunirse, con independencia de las
fechas establecidas en escrituras o estatutos, personas que pueden
acudir, etc. La finalidad estriba principalmente en institucionalizar
reuniones de socios y demas familiares, ya trabajen en la empresa o
todavia no, con la intencién de darla a conocer, pues se parte de la
base de que solo se ama lo que se conoce, y la empresa familiar hay
gue conocerla para amarla. También contemplan aspectos relativos al
6rgano administrativo, como es la frecuencia de las reuniones ya que
la ley no establece un nimero de dias u horas al afio, composicién
del mismo en cuanto a consejeros internos y externos, formacion de
posibles sucesores consejeros, etc.

e Organo de Gobierno del protocolo.- La finalidad de este
apartado es institucionalizar el 6rgano encargado de la elaboracion
y modificacién del protocolo, asi como fijar su composicién. **

Ademés de estas cuestiones, los protocolos familiares pueden tratar otras,
como la manera de resolver los conflictos familiares, constituyendo con
frecuencia el soporte destinado a recoger los pactos de sindicacion.

158 GALLO, M. A. "Relaciones empresa y familia: protocolo familiar”, en el Seminario La empresa
familiar ante el derecho. El empresario individual y sociedad de caracter familiar, cit.; Empresa familiar. Textos y
casos, ob, cit, pp. 274-277.
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4.3.2. EXAMEN CRITICO DE LOSPROTOCOLOSFAMILIARES

A la vista de lo expuesto, y de forma sintética, podriamos decir que los
protocolos familiares contienen: por una parte, materias ausentes de
cualquier regulacién legal, como son las relativas a los valores de la
familia, al trabajo de sus miembros en la empresa y a los organos de
gobierno del protocolo; mas, por otra, pueden contener y de hecho
contienen algunos aspectos cuyo lugar de ordenacion mas adecuado
no es precisamente ese. Tal es el caso de las cuestiones relativas a la
propiedad y a los organos de la sociedad, como todas aquellas que, sin
estar recogidas en el modelo expuesto, puedan afectar directamente a
temas cuya regulacion solo atafie a la norma o, en su caso, a los
organos sociales.

Entrando un poco més en detalle, podemos ir analizando cada uno de los
aspectos contenidos en el protocolo modelo. Por lo que respecta a las cuestiones
relativas a la propiedad, se suele encuadrar en ellas una inquietud presente en
todas las empresas familiares, de que pasara con las participaciones en caso de
defuncién o separacion de uno de los socios. Las familias tratan de prever a través
de esta via la posible entrada del conyuge no socio, impidiendo la incorporacion de
cualquier elemento que pueda ser perturbador.

Las clausulas que plantean cuestiones relativas a la posibilidad de otorgar
participaciones a los familiares que trabajen en la empresa, o a admitir personas
extrafas en la composicion del capital, ya sea en sentido positivo o hegativo, en nada
afectan en principio a la vida de la empresa y mucho menos contradice ningin
imperativo legal en la materia, puesto que no existe norma societaria alguna que
obligue o prohiba semejante decision. El tema planteado, en Ultima instancia ha de
ser resuelto mediante acuerdo de la Junta general, que es la que tiene potestad para
decidir sobre el acceso de otras personas en la composicion del capital. Mas, por
otro lado, dicha clausula no es oponible al socio que desee transmitir su participacion
cuando de ello se derive su obligacion de permanencia en la sociedad, puesto que
del derecho constitucional de asociarse nace también el derecho a desasociarse, y
este principio esti presente en las normas reguladoras en el entorno societario.
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Otro de los temas encuadrados generalmente en los protocolos, es el
relativo al establecimiento de pactos de liquidez entre los socios. Cada afio se va
alimentando un fondo con un porcentaje de los beneficios, a fin de prevenir la
posibilidad de que alguno desee abandonar la sociedad, o cubrir la necesidad de
obtener cierta suma de dinero temporalmente, en cuyo caso la sociedad le
compraria con el pacto de reventa en una fecha determinada. Esta clausula choca
frontalmente con el régimen legal establecido para la adquisicion por la sociedad de
Sus propias participaciones, sometida a fuertes restricciones y controles.

Por Ultimo, decidir sobre aspectos relativos al reparto de dividendos en el
sentido de su obligatoriedad o no, afecta a la esfera de derechos de los socios,
aspecto este que también viene a ser regulado por la norma aun bien sabiendo
que, a pesar del reconocimiento legal del derecho a la participacion en los
beneficios sociales, este no se concreta y es exigible hasta que la Junta General
acuerda su reparto, por lo que una vez més invade el protocolo una esfera de
competencias que solo a dicho 6rgano corresponden. Por otro lado, excluir de
antemano y para el futuro el reparto de dividendos es un acuerdo del todo punto
ilegal, puesto que supone la derogacién de un derecho irrenunciable, vy
conllevaria el perjuicio de la minoria, con lo que un convenio en tal sentido
tampoco encontraria un respaldo legal que asegurara su posible inscripcion.

La parte del protocolo destinada a contemplar distintos aspectos de los
organos sociales, se suele centrar en temas como la periodicidad con la que los
mismos se deben reunir, y otros como la formacion de consejeros para el futuro y la
composicion mixta del érgano de administracion. De entrada podemos afirmar de
forma rotunda que no es el protocolo lugar para regular estas materias, salvo la
relativa a la formacién de posibles consejeros.

4.3.3. CONTENIDO LEGAL DE LOS PROTOCOLOS

Excluidas pues de los protocolos todas las materias que incidan
directamente sobre lo que es la configuracion legal de los distintos aspectos de la
sociedad, cuya regulacion solo compete al legislador o a la voluntad social, estos
constituirian un instrumento destinado Unicamente a normalizar las relaciones
entre la familia propietaria y la empresa. Asi, podemos afirmar que los protocolos
persiguen las siguientes finalidades: primera, evitar las interferencias entre los
intereses de la familia y los intereses sociales, dejando de ser la empresa un
instrumento al servicio de las necesidades de toda indole de la familia que aquella
pueda satisfacer; segunda, racionalizar las citadas relaciones de manera que queden
desprovistas de todo sentimentalismo, fomentando la profesionalizacion de las
estructuras gue componen la empresa; tercera, prever la formacion de las personas
gue van a integrar el organigrama de la empresa familiar, en aras de alcanzar la
excelencia en el trabajo que desarrollen en el seno de la misma; cuarta, constituir
una medida que permita, mediante el cumplimiento de las finalidades anteriores, la
perdurabilidad de la empresa en el tiempo.
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Partiendo de estas premisas, podriamos aventurar que los protocolos deben contemplar,
al menos, las siguientes cuestiones:

1. Criterios de admision de los miembros de la familia en la empresa
familiar.

2. Criterios de evaluacion de los miembros de la familia que aspiren a
formar parte integrante de la plantilla de la empresa familiar.

3. Programa de formacién de los miembros de la familia que deseen
pertenecer a la empresa familiar en funcion del lugar que vayan a ocupar
dentro del organigrama de la misma.

4. Criterios sobre modalidades de contratacién y remuneracion de los miembros de
la familia que trabajen en la empresa.

5. Criterios de promocion de los miembros de la familia que desarrollen
un trabajo en la empresa.

6. Medio de control y seguimiento del cumplimiento de los cometidos
relacionados en los apartados precedentes.

Como se puede observar, las clausulas anteriores estan orientadas a que la
familia se esfuerce por racionalizar su relacion con la sociedad. La entrada
indiscriminada de los miembros de la familia en la empresa, llevada a cabo
generalmente por derecho de sangre, sin atender a una valoraciéon de las
capacidades, a una formacion previa, a un acoplamiento de las aptitudes de
cada persona con el puesto de trabajo para que las desarrolle exitosamente,
con unas condiciones de trabajo inadecuadas segun las circunstancias
personales y las exigencias de cada caso, con un sobresueldo o bajo sueldo
establecido en base a la relacion familiar con la empresa y no a la relacion
laboral, etc., son errores que hay que evitar en la medida de lo posible
porque conducirian al fracaso, tanto personal como empresarial, y
conllevarian irremediablemente a lo que normalmente acontece: la
desaparicion de la empresa de manos de la familia en el mejor de los casos,
y del panorama empresarial del pais en el peor.

Por otro lado, nada impide que el protocolo contenga declaraciones
relativas al resto de las menciones relacionadas en el protocolo modelo que
no quedaron excluidas en el epigrafe anterior, pues como hemos indicado,
las clausulas aqui expuestas comportan lo que seria un contenido minimo.
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4.3.4. ENCUADRAMIENTO DEL PROTOCOLO FAMILIAR Y SUS
EFECTOS

El protocolo familiar se configura como una norma de caracter negocial
que regula las relaciones entre la familia titular de participaciones de una
sociedad, de manera que tenga en ella una posicién dominante, y la empresa. Si
bien hemos afirmado el normal caracter reservado de los mismos, cada vez mas
se esta imponiendo su inclusiéon dentro de los estatutos, mediante el recurso a
aquellas clausulas legales que permiten la incorporacion a la escritura de
constitucién de otros pactos que las partes pueden establecer al amparo de la
autonomia de la voluntad. No obstante, el contenido de los mencionados
protocolos no se ajusta a lo que seria el contenido de los estatutos, destinados a
regular temas concernientes exclusivamente al ente societario, como son su
objeto, duracién, estructura organizativa, funcionamiento y otros aspectos
patrimoniales. Es por ello que, dentro de la escritura social, como vestidura
formal del contrato que recoge el ordenamiento juridico de una sociedad
particular, en su doble vertiente estructural y funcional, el protocolo vendria a
integrarse como parte de la misma aunque separada de los estatutos, porque
diversa es la materia que regula, conformada por acuerdos de carécter negocial
gue no afectan a los aspectos mencionados.

La permanencia de estos pactos en la privacidad origina entre los que lo
concluye una obligacion moral de cumplimiento, pero los convierte en ineficaces
ante su inobservancia. Asi, la razén principalmente perseguida por aquellas
empresas que tratan de incorporar algunas clausulas tipicas de los protocolos a
los estatutos, solicitando su inscripciébn como parte integrante de los mismos,
radica en la necesidad de buscar tres efectos: primero, su eficacia frente a la
sociedad; segundo, su eficacia y oponibilidad frente a terceros; y por ultimo, el
mas importante para la empresa, formar parte del contenido obligacional propio
de los socios que conforman la sociedad.

4.3.5. ELABORACION Y MODIFICACION DEL PROTOCOLO
FAMILIAR

Cada Protocolo familiar es y debe ser Unico, es decir, no existen dos que
sean repetidos, y la copia de los existentes para aplicarlos a otra familia careceria de
efectividad, puesto que ni todas las familias son iguales, ni semejantes sus valores e
ideas sobre como debe ser y continuar siendo la empresa familiar, ya que distintas
son sus circunstancias. Tampoco se puede hacer un protocolo para que sea
perpetuo, dado que necesitara, con el paso del tiempo, de ciertas modificaciones
gue lo vaya adaptando a las circunstancias actuales de la familia, puesto que pueden
cambiar sus valores, el tipo de empresa familiar que se desea ser, etc.
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El protocolo familiar, como parte integrante de la escritura de constitucion de
la empresa, debe en un principio elaborarse por los fundadores, de igual manera
que los estatutos. Si bien esta tarea puede resultar un tanto aventurada cuando
la posible incorporacion de otros miembros de la familia sea un hecho lejano en el
tiempo y por ello incierto, ello no es dbice para que se esmeren en establecer unos
principios que, aunque de forma general, puedan perfilar en cierto grado lo que seria
el germen de una normativa que en su podria ser ampliada y regulada de manera
MA&s minuciosa.

Al no ser una norma de cardcter estético, su contenido debe variar en
funcién de los ideales que imperen en cada momento. Es por ello que, elaborado por
los fundadores, en su modificacion deberian de participar todas las personas que
sean socios en un momento dado, de ahi que la competencia para reelaborar o al
menos para aprobar el protocolo, deba pertenecer en nuestra opinion a la Junta
General. De otro modo no podran incorporarse a la escritura social y producir los
efectos deseados.

La afirmacion de que solo a los socios compete la revision y aprobacion de
los protocolos que, cuando la familia no es propietaria de todas las participaciones
sociales, colaboren en esta tarea personas extrafias al grupo familiar. Este hecho,
lejos de comportar un perjuicio, conlleva por contra el beneficio de la imparcialidad,
de la mejor defensa de los intereses sociales y del mayor trato racional que el tema
requiere y seguramente va a recibir.

Por otro lado, no debemos olvidar que en la elaboracion del protocolo se
deben respetar todos los intereses en juego, incluidos los de aquellas personas
desvinculadas de la familia a quienes, por encima de todo, interesa el progreso de la
empresa, que es a fin de cuentas nuestro objetivo al elaborar el presente estudio.

Aun cuando no formen parte de los estatutos sino de la escritura social, los
protocolos se presentan como un aspecto social de vital importancia para el ente
empresarial, y de ahi que nos manifestemos partidarios de que en su
elaboracion y aprobacion se observen los requisitos establecidos por la ley para la
modificacién de los estatutos de la empresa.



4.3.6. LIMITES LEGALES A LA LIBERTAD CONTRACTUAL
GENERADORA DE PROTOCOLOS FAMILIARES.

Siendo los protocolos una normativa que emana de la voluntad empresarial
manifestada, ello no conlleva una absoluta libertad a la hora de establecer su
clausulado. Atendiendo siempre y en primer lugar al progreso econdémico y social de
la empresa, los socios no pueden regular la materia de forma arbitraria de manera
gue el contenido del protocolo infrinja normas legales de obligatoria observancia.

Asi, podemos afirmar que son validas todas aquellas clausulas que observen
las siguientes limitaciones:

2. No regular cuestiones que por ley estan destinadas a ser contempladas
en otro lugar. Situariamos aqui todos los aspectos relativos a la estructura y
funcionamiento de la empresa, materias reservadas a los estatutos.

3. No contradecir los principios configuradores de la empresa.

4. No ser contrarias a las leyes, la moral ni el orden publico, como limite a la
libertad contractual.

CLASIFICACION

GORTAZAR LORENTE identifica tres tipos de protocolos familiares, segun
los distintos grados de obligatoriedad que puede presentar: 1°) El Pacto entre
caballeros; 2°) El Protocolo contractual; y, 3°) El Protocolo institucional.

4.4) EL PACTO ENTRE CABALLEROS

El Pacto entre caballeros es aquel en el que se recogen una serie de
declaraciones de intencion, principios y valores, que sdlo obliga a los que lo
suscriben desde un punto de vista moral;

4.5) EL PROTOCOLO CONTRACTUAL

El Protocolo contractual es el auténtico negocio juridico multilateral,
en documento publico o privado, que contempla una serie de derechos y
deberes para los firmantes, por el que quedan vinculados juridicamente,
estableciéndose en su caso las cautelas, garantias o sanciones que se
consideren oportunas para el caso de incumplimiento (alcance obligacional
puramente interno, con fuerza obligacional entre las partes).
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4.6) EL PROTOCOLO INSTITUCIONAL

El Protocolo institucional, ademas de tener fuerza obligatoria entre los
gue lo firman, puede oponerse frente a terceros siendo inscribible en un
Registro publico. Ello ocurre con las estipulaciones que se publican
mediante su incorporacion a estatutos sociales de la sociedad o sociedades
que se inscriben en Registros Publicos, como es el caso de Espafia en el
Registro Mercantil**°.

5. DIFERENCIAS ENTRE PROTOCOLO FAMILIAR Y ESTATUTOS SOCIALES

Los estatutos son un documento publico cuyo contenido esta regido por el
codigo de comercio y corresponden especialmente a la forma juridica que adopte
la sociedad. El protocolo es un pacto de honor basado en la confraternidad de la
familia.

Los estatutos apuntan fundamentalmente al desarrollo empresarial dentro
de la ley, el protocolo armoniza los intereses de la familia con los intereses de la
sociedad tratando de optimizarlos.

Es absolutamente inocuo preparar un protocolo familiar desconociendo los
estatutos sociales, por el contrario, ellos deberdn recoger posteriormente,
mediante reformas estatutarias si es del caso y dentro de los limites legales, los
espacios donde los voceros de la familia deberan tener presencia dentro de la
empresa.

Los estatutos son un requisito legal indispensable para la existencia de una
sociedad, sin estatutos legalmente protocolizados y registrados la sociedad no
existe o deviene en sociedad de hecho y por consiguiente son pieza clave dentro
de la etapa de arranque-formalizacion de la empresa familiar. La mejor oportunidad
para iniciar la elaboracion del protocolo es el momento en que la empresa inicia la
etapa de formalizaciobn — expansion, cuando normalmente se tiene una familia
joven y se cuenta con la presencia del padre — fundador — empresario y su
concepcion inicial de la empresa.

6. EL PROTOCOLO FAMILIAR EN EL DERECHO ESPANOL

Desde una perspectiva estrictamente societaria, en la practica
norteamericana los pactos concluidos entre los miembros de una familia en
relacion con una sociedad encuentran tratamiento juridico bajo el marco de los
ShareholdersAgreements, tipicos de las sociedades cerradas (closedcorporations).

En la evolucion legal, jurisprudencial y doctrinal de aquel pais, se tiende a
favorecer la eficiencia de estos pactos que nosotros conocemos -con terminologia
italiana- como parasociales; asegurandose su oponibilidad a terceros, siempre que
se encuentre asegurada su publicidad.

159|CENTCHULIA, F., «La organizacion juridica de la sociedad familiar», en Revista Aranzadi de
Derecho Patrimonial, 2000-1, niam. 5, pg. 38
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En similar sentido, la Ley de sociedades canadiense (Canada Business
CorporationsAct-CBCA-) regula los pactos unanimes entre accionistas
(‘UnanimusShareholdersAgreements’, section 146 CBCA). Estos forman parte de
las reglas de funcionamiento interno de la sociedad, como si se tratara de
reglamentos o estatutos y, si se hacen constar en el mismo documento de la
accion, ya sea por referencia suficiente o por reproduccion de su contenido y
sujetan al tercero adquirente en las mismas condiciones que el pacto
(‘constructiveparty’). Si no se han cumplido estos extremos, el derecho
norteamericano concede que el tercero adquirente de buena fe, tiene derecho a la
rescision del contrato.

En Espafia al igual que en ltalia, el uso del protocolo familiar'®® ha sido
bastante extendido a partir de la Gltima década del siglo pasado; la practica se
importd de Francia (pacte de familla) y fue la doctrina francesa la primera en
afirmar la “contractualidad” de lo “extra estatutario”.

4.1) EL PROTOCOLO FAMILIAR COMO INSTRUMENTO GARANTIZADOR
LA CONTINUIDAD DE LA EMPRESA FAMILIAR

El protocolo familiar (shareholder'sagreement) nace en los Estados Unidos de
América, hace ya bastantes afios, como la pieza clave de la organizacion juridica
de las closecorporations que, dependiendo de cada Estado, permite derogar
determinadas normas del régimen general de las sociedades. En aquel pais
adquiere su protagonismo mas destacado a partir de los afios ochenta y de alli
pasé posteriormente a Europa. Concretamente, el protocolo se concibe como un
acuerdo de voluntades que celebran los socios accionistas o titulares de las
participaciones sociales entre si o con la propia empresa familiar mediante el cual
se protegen de las conductas restrictivas que se puedan derivar de la ausencia de
un mercado publico para las participaciones sociales, de las normas del control
centralizado y de las reglas de la mayoria. Dicho en otras palabras, los socios
pueden firmar acuerdos mediante los cuales queden obligados a una determinada
conducta en operaciones que afecten a la sociedad, fijando las politicas de
participacion en los beneficios, la posibilidad de incorporarse como trabajadores de
la sociedad y evitando la probleméatica que suele plantear la extincion de la
empresa. En este sentido, ya en el afio 1967 Robert A. KESSLER sefialaba que el
contenido tipico de los shareholder'sagreements para una closecorporation
afecta sobre todo a tres &mbitos de la empresa: la organizacion, las operaciones y
la extincion (por ejemplo, estableciendo restricciones a la transmision de las
participaciones y disponiendo unos derechos de adquisicion preferente a favor de
la propia empresa o de los otros socios). También regulan aspectos familiares de

160 Se trata de un documento con significacién juridica diversa, con alto grado de atipicidad. Se lo ha
definido como “un acuerdo marco de naturaleza juridica compleja, firmado entre familiares socios
de una empresa, actuales o previsibles para el futuro, con la finalidad de regular la organizacion y
gestion de la misma, asi como las relaciones econémicas y profesionales entre la familia, la
propiedad y la empresa, para dar continuidad a ésta de manera eficaz , a través de las siguientes
generaciones familiares”.
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especial trascendencia para la empresa, tales como la prevision de soluciones a
posibles conflictos derivados de la crisis matrimonial de alguno de los socios.'®*

Es sabido que uno de los principales problemas de las empresas familiares es
precisamente su poca estabilidad y fortaleza para superar con éxito los sucesivos
relevos generacionales; segun las estadisticas so6lo entre el 10% y el 15% de estas
empresas consigue al llegar a la tercera generacion; y eso no sélo porque son
adquiridas por inversores no familiares, sino también y sobre todo porque
simplemente desaparecen. Se evidencian, pues, las dificultades de armonizar los
principios propios de la empresa, donde prima la rentabilidad, y los de la familia,
donde siempre se corre el riesgo favorecer la proteccion de sus miembros. Asi lo
ha sefialado de una forma muy gréafica’®?, al advertir que familia y empresa son
instituciones basicas de nuestra sociedad, que se rigen por principios antagonicos:
La empresa se guia por el animo de lucro y por criterios de productividad,
mientras que en la familia prevalece el servicio desinteresado y casi nunca se
prescinde de las personas poco productivas. En eso radica su problema
capital. Precisamente, ha sido la voluntad de evitar las desavenencias que se
suelen generar entre los miembros de la familia que controla lo que ha llevado a la
practica bastante generalizada de elaborar un documento, el protocolo familiar,
que facilita la planificacion del desarrollo arménico de ambas esferas, garantizando
por lo tanto la continuidad de la empresa. Hasta ahora, los analistas han venido
configurando este documento como un compromiso formal de los integrantes de la
familia titulares de la empresa (y, en ocasiones, también familiares que ain no son
socios), donde fijjan documentalmente sus objetivos y las reglas internas de
funcionamiento, es decir, una especie de cddigo donde se contienen los principios
que deben regir dichas actuaciones en este d&mbito. Ciertamente, no todos sus
pactos comportan una estricta vinculacion juridica, sino que algunos de ellos se
limitan a plasmar aquello que podria considerarse el ideario o la filosofia de la
empresa familiar con la pretension que sus miembros se sientan participes de un
proyecto comun. El resto de pactos suelen tener para los otorgantes la fuerza
vinculante de un contrato.

En relacién con la eficacia del protocolo se suele destacar que, al margen del valor
mas o menos vinculante de cada uno de los pactos que se contienen, es una
herramienta que facilita la aproximacién de los diferentes puntos de vista que
puedan tener los miembros de la familia que integran la empresa familiar, al mismo
tiempo que ofrece mas cohesion y facilita la adopcién de decisiones, ya que
permite situar el interés comun (familiar) por encima del individual en temas tan
importantes como las previsiones relativas a la incorporacion de los miembros de
la familia en la empresa, planes de formacién del sucesor y del resto de miembros
de la familia, retribucion, reglas de acceso al Consejo de Administracion.

En fin, tal como ha sefalado Ignacio GOMA LUZON®®, el protocolo, aunque es
una realidad pluridisciplinar en el que el aspecto juridico solo es una parte,
constituye un acuerdo o compromiso mediante el cual se organiza la empresa
familiar para lograr que esta supere correctamente el relevo generacional.

161 FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Ana , “Protocolo familiar: un instrumento para la
autorregulacion de la sociedad familiar”, Revista de Derecho de Sociedades. 2002 pp. 89-113.

162 CURIEL LORENTE, M. PARRA LUCAN y J.A. YUSTE GONZALEZ DE RUEDA, “La sucesion
de la empresa familiar en el derecho civil aragonés”, Actas del XI Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés. 2001

163 GOMA LUZON, Ignacio (2005), “El protocolo familiar”, en M. GARRIDO MELERO y J.M.
FUGARDO ESTIVILL (coord.), El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, Tomo
1V, Bosch, Barcelona, 2005 pp. 653-707.
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Que nos conste, no son muchas las resoluciones judiciales que se han ocupado del valor
juridico y eficacia del protocolo. Entre ellas, cabe citar, por ejemplo, la sentencia de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 8 de abril de 2002 (JUR 2002\164471),
que en un caso en el que sélo habia una propuesta de protocolo realizada por una consultora
y no un protocolo ya firme, afirma que “[d]icho protocolo carece de cualquier virtualidad a
los efectos pretendidos por el demandante, ello por las siguientes razones: 1° Examinando el
contenido de dicho documento, se aprecia que el mismo no es mas que una propuesta
realizada por una empresa dedicada al asesoramiento de otras empresas [que] [...] con miras
a determinar un protocolo que recogiendo el espiritu que deberia presidir las relaciones entre
los miembros de la familia en su proyeccion empresarial, fijase los procedimientos de
incorporacion de los nuevos miembros de la familia de los distintos niveles operativos de la
empresa con vistas al relevo generacional, todo ello, recogiendo el espiritu del fundador y la
tradicion familiar. 2° Dicho informe fue encargado por la empresa Galerias Whebe S.L. que
aun formando parte del grupo familiar de empresas, nada tiene que ver con la entidad
demandada. 3° Dentro del exclusivo &mbito de la empresa, el mencionado protocolo carece
de caracter juridico vinculante alguno, no sélo por su contenido, mera propuesta de
intenciones, sino porque nunca fue aprobado; todo lo contrario, el Consejo de
Administracion de dicha entidad en Junta celebrada el 26 de enero de 1999 acordd por
unanimidad no seguir el protocolo”. A pesar de ello, la propia Audiencia a la hora de validar
el acuerdo de reduccion del niumero de miembros del consejo de administracion del que
quedaban excluidos el demandante y su hija tiene en cuenta dicho documento al afirmar que
hay que atenerse “[c]Jomo sefialaba el Protocolo familiar inaplicado, que *“la empresa no esté
al servicio de la familia, sino que por el contrario, son los componentes de la familia que
deben servir a la empresa”.

En relacion con dos de las clausulas tipicas que se suelen contener en los
protocolos familiares, la creacion de un Consejo de Familia, que represente las
diferentes ramas familiares y asuma la funcion de fiscalizar el cumplimiento del
protocolo, y una clausula de arbitraje

El primero de los preceptos, con la rabrica “Otros drganos sociales”, afirmaba que “La
sociedad podra dotarse de un Consejo de Familia y de una Asamblea de familia, cuando lo
estime pertinente y mediante acuerdo de la Junta General de socios, que serd por mayoria
simple cuando estos 6rganos solamente tengan funciones de promocion de la familia dentro
de la sociedad y de tipo consultivo y de asesoramiento y quehabra de ser por mayoria del
ochenta por ciento del capital cuando estos Organos tengan funciones decisorias y
vinculantes para los administradores sociales”. Mas adelante el registrador denegaba
también la inscripcion de otro precepto en el que, en lo que aqui interesa, se afirmaba: “[...]
se incorporaran a los estatutos sociales, con igual mayoria, las normas de desarrollo del
protocolo familiar que supongan pactos obligatorios y que afecten al funcionamiento de la
sociedad”. En relacion con la primera cuestion, la Direccion General, después de admitir
que lo permite el principio de libre autonomia de la voluntad (art. 12.3 LSRL), entiende sin
embargo que para que se pueda incorporar a la estructura de la sociedad se precisa una
adecuada regulacion de su composicion, nombramiento, funciones, etc., y no basta con la
mera prevision estatutaria completamente indeterminada, ya que generaria inseguridad
juridica; un 6rgano meramente consultivo configurado ademés como extraestatutario no se
puede incluir en el marco regulador del cual se esta excluyendo y el otro 6rgano previsto
como estatutario s6lo podré tener acceso cuando se cree efectivamente y se definan les
referidos elementos™. Los mismos argumentos utiliza en relacion con las previsiones de unas
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normas de desarrollo del protocolo familiar. En cambio, por lo que respecta a la clausula de
arbitraje, revoca la nota de calificacion ya que entiende que limita la libertad de los socios
para dotarse de un sistema de solucion de conflictos flexible y amplio.

No es preciso decir que el protocolo siempre debe respetar las normas imperativas
aplicables al caso, tanto si pertenecen al ambito del derecho de familia o al
derecho de sucesiones como al derecho mercantil. En relacion con el contenido,
destacan las cuestiones referidas al régimen de las acciones o participaciones y
muy particularmente a su transmision, sin olvidar, evidentemente, la vinculacion de
esta materia con el régimen econémico matrimonial y el derecho de sucesiones, al
cual dedicaremos una especial atencion en este trabajo. En efecto, el protocolo es
un instrumento muy util para fijar la politica de transmisién de las acciones o
participaciones sociales que garantice el mantenimiento del control de la empresa
dentro del circulo familiar, pero hay que tener en cuenta que es, a la vez, un
documento juridicamente incompleto, que necesita de un desarrollo posterior:
testamento, capitulaciones matrimoniales o la estipulacion de determinados pactos
parasociales. Desde el punto de vista sucesorio, el protocolo puede ser una
herramienta muy util a la hora de elegir el hijo o descendiente que tenga unas
cualidades empresariales apropiadas para incorporarse a la empresa,
compensando econdmicamente al resto de hijos o descendientes que no hayan
sido elegidos; de aqui, sin embargo, no debe concluirse que esta eleccion deba
necesariamente verse limitada por el equilibrio de las diferentes ramas familiares
que participan en la empresa.

Se ha llegado a decir que el recurso a los protocolos surge de la clara insuficiencia
del testamento para regular la sucesion de la empresa, ya que, dado su caréacter
esencialmente revocable, no otorga ninguna clase de seguridad a las personas
que estan llamadas a suceder el empresario individual o en el control de la
sociedad. Eso es lo que ha llevado a que en el protocolo a menudo se estipulen
cldusulas, al estilo de un pacto sucesorio encubierto con las que sus firmantes se
obligan a otorgar testamento en un determinado sentido (o a no otorgarlo) o a no
revocar el ya otorgado. Entiendo que este tipo de clausulas presenta problemas
importantes de validez; y eso no sélo en los territorios que no admiten los pactos
sucesorios (art. 1271.2 CC), sino también en los que los admiten, como es el caso
de Catalufia (asi lo entienden también, entre nosotros Lluis JOU | MIRABENT,
2005, p. 362 y Emilio GONZALEZ BOU, 2005, p. 758). Sin ir mas lejos, y como
veremos mas adelante, el apartado 3 delart. 431-3 del Proyecto de Ley por el que
se aprueba el Libro Cuarto del Cddigo civil de Catalufia, relativo a las sucesiones,
actualmente en fase de tramitacion parlamentaria (Boletin Oficial del Parlamento
de Cataluiia, VIII Legislatura. Nam. 33. Segundo Periodo, 19 febrero 2007, p. 13)
considera nulos los pactos de otorgar o de no otorgar una disposicion de ultima
voluntad, asi como los de revocarla 0 no revocarla. Como nulas se deben
considerar, ya hoy, las cldusulas penales con las que se pretenda garantizar estas
estipulaciones.

Los instrumentos para dotar de fuerza vinculante los pactos contenidos en el
protocolo son diversos: en primer lugar, pueden derivar de la propia naturaleza
contractual de pacto (art. 1258 CC) o se pueden lograr con el establecimiento de
acciones 0 participaciones sociales con prestaciones accesorias, es decir,
diferentes de las aportaciones de capital (art. 36 LSA y art. 22 y ss. LSRL),
vinculadas, por ejemplo, al cumplimiento del protocolo familiar.
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4.2)

EL REAL DECRETO 171/2007, PUBLICIDAD DE LOS PROTOCOLOS
FAMILIARES

El articulo 2.1 del RD 171/2007 define el protocolo familiar como “[e]l
conjunto de pactos suscritos por los socios entre si 0 con terceras personas
con los que guardan vinculos familiares que afectan a una sociedad no
cotizada, en la que tengan un interés comun en orden a lograr un modelo de
comunicacién y consenso en la toma de decisiones para regular las
relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a la entidad”. En
la doctrina, Francisco VICENT CHULIA?*  enfatiza su valor como
instrumento que facilita el buen gobierno de las sociedades y que permite
armonizar familia y sociedad de capital. De igual forma, Jorge. A.
RODRIGUEZ APARICIO y Carmelo AGUSTIN TORRES sefialan que el
objeto del protocolo es regular la organizacion corporativa y las
relaciones profesionales y econdémicas entre la familiay la empresa.

A pesar de que el Decreto no tiene por objeto regular el contenido del
protocolo, el preambulo da a entender cudl es, al referirse a que el principal
objetivo de esta figura es asegurar la continuidad de la empresa a
través del correcto relevo generacional. En torno a ello giran la mayoria
de los pactos que pueda contener, como son por ejemplo, los relativos al
gobierno y direccion de la empresa, al acceso y salida de los miembros
de la familia de la empresa, a la propiedad (entendiendo que este
apartado no solo alcanza el régimen de transmisién de acciones y
participaciones o valoracion de estas, sino también todo aquello que
referido al régimen econdmico matrimonial de los socios o a la
sucesion en la empresa familiar). En este sentido -sigue afirmando el
propio predmbulo- la realidad econémica, juridica y social espafiola obliga a
considerar las peculiaridades de la empresa familiar y la licita
autorregulacion de sus propios intereses, especialmente en relacion con la
sucesion de este tipo de empresas, eliminando obstaculos y dotando al
operador juridico de los instrumentos necesarios. Para ser mas precisos,
uno de los objetivos —no el Gnico- que se esconde tras estas palabras es la
voluntad de ir diluyendo progresivamente la prohibicion de los pactos
sucesorios, a partir de una vision del protocolo familiar como instrumento
mediante el cual el fundador de la empresa se compromete a designar
sucesor (en las acciones o participaciones que permitan el control de la
sociedad) a alguno de sus hijos o a otro miembro de la familia, teniendo muy
presente, evidentemente, aquello que mejor conviene la empresa y sin
mezclar el patrimonio familiar con el empresarial.

El derecho civil de Catalufia, ademas de los heredamientos, a los que después aludiré
con mas detalle, ha contado desde siempre con instituciones que tienen como
principal objetivo el mantenimiento del patrimonio o la explotacion familiar. En este
sentido posibilita que el testador (también el heredante) pueda delegar en otra
persona de su confianza (normalmente el conyuge o los parientes mas préximos) la
eleccion de quien, de entre sus hijos, deba ser el concreto heredero o herederos que lo
deban suceder, porque, por ejemplo, considere que es mas idéneo para cumplir aquel
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objetivo econdmico. La institucion de heredero por fiduciario consiste en una
delegacion de la facultad de designar la persona concreta que deba suceder al
causante y persigue mantener la integridad del patrimonio incrementando las
posibilidades de acierto en la eleccion. Esta es una institucion que hoy se halla
positivizada en el art. 148 del Cddigo de Sucesiones (y también en el art. 149 para
los parientes mas proximos); en fin, se trata de una figura juridica que permite
planificar de una forma cuidadosa la sucesion en la explotacion econdmica familiar,
es decir ‘la casa’ (en términos de la antigua sociedad agraria), o la empresa familiar
(en términos més actuales), manteniendo la unidad del patrimonio familiar, figura
ésta que, por cierto, también se encuentra al art. 831 CC.

El mismo preambulo del Decreto que estamos comentando define también
la empresa familiar como aquella en que la propiedad o el poder de decision
pertenecen, en todo o en parte, a un grupo de personas que son parientes
entre si. Este concepto viene a coincidir con la caracterizacion que de este
tipo de empresa hizo el Senado, en el informe de Ponencia que se
constituyd para el estudio de la problematica de la empresa familiar,
realizado el aflo 2001 (BOCG. Senado. VIII Legislatura. Serie I. De 23 de
noviembre de 2001. Nam. 312), el cual, pese a admitir que no hay un
consenso generalizado sobre qué es una empresa familiar, sefialaba las
siguientes caracteristicas definidoras: 1) Que una familia (si se trata de una
empresa unifamiliar), tenga una participacion importante del capital social.
2) Que con base en la mencionada participacion, la familia pueda ejercer el
control de la empresa. 3) Que la familia participe en la gestién, ocupando
(en las empresas societarias) la totalidad o la mayoria en el Consejo de
Administracion. 4) El deseo de la familia de que la empresa continde en el
tiempo, incorporando en la propiedad o en la gestibn o direccion, las
sucesivas generaciones de la familia. En esa misma linea, Francisco
VICENT CHULIA'™, afiade que este tipo de empresa se caracteriza por la
existencia de vinculos familiares entre los que disponen del poder de control
sobre las decisiones empresariales y la gestion del negocio, de manera que
la unidad de direccion en el ejercicio de la actividad se asegura,
precisamente, mediante estos vinculos. Este autor, por cierto, echa en falta
una Directiva de armonizacion de las disposiciones mercantiles sobre
sociedad familiar con la que se conseguiria el fomento de este tipo de
empresa.

La empresa familiar no se debe identificar necesariamente con las pequefias 0 medianas
empresas respecto de las cuales, por ejemplo, la Recomendacion de la Comision de las
Comunidades Europeas de 6 de mayo de 2003 (DOUE L 124/36 de 25 de mayo de 2003)
sobre la definicion de microempresas, pequefias y medianas empresas, considera necesario,
en la ldgica de un mercado Unico, mantener también un trato Unico con base en normas
comunes para el mismo tipo de empresas. En particular, esta recomendacion considera
empresas a las entidades que ejercen una actividad artesanal, u otras actividades a titulo
individual o familiar, las sociedades de personas y las asociaciones que ejerzan una actividad
econémica de forma regular.
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Asi pues, volviendo a la disciplina concreta que se contiene en el mencionado Real
Decreto, son los grupos familiares, a través del 6rgano de administracion, los que
deben decidir si les conviene o no dar publicidad al protocolo o, incluso, si quieren
depositar, juntamente con las cuentas anuales, una copia o testimonio total o
parcial del documento publico en el que conste el protocolo de la sociedad. De
hecho, es logico que no siendo obligatorio que las empresas familiares dispongan
de protocolo, tampoco lo sea darle publicidad.

Esta norma reglamentaria pretende fijar las bases para la transparencia del
protocolo y permite que las empresas que tienen unas reglas internas con las que
persiguen garantizar su supervivencia las hagan publicas, todo ello sin perjuicio
que puedan contener también pactos de naturaleza esencialmente privada e,
incluso, de caracter reservado. La publicidad del protocolo envia al mercado, a los
proveedores, a los trabajadores de la empresa, a los socios financieros y también
a los competidores, una sefial extremadamente positiva de continuidad de la
empresa. El Decreto vehicula la constancia registral por diferentes vias, que van
desde la pagina web de la sociedad (art. 4) al Registro Mercantil (art. 5, 6 y 7). La
publicacion en el Registro Mercantil puede alcanzar desde la mera constancia, en
el folio abierto a la sociedad, de la existencia de un protocolo (sin que el registrador
pueda exigir que se presente el documento, ni calificarlo) al depésito de una copia
o testimonio total o parcial del documento publico en el que conste el protocolo.
Todo ello sin perjuicio de la inscripcién de los acuerdos que sean inscribibles y que
se hayan adoptado en ejecuciéon del protocolo, los cuales deberan mencionar
expresamente esta circunstancia.

Las notas que siguen contienen unas reflexiones sobre la sucesion ‘mortis causa'
en la empresa familiar y sobre la funcion que en los derechos espafiol y catalan los
protocolos familiares estan llamados a desarrollar como instrumento para canalizar
dicha sucesion. En este sentido, partiendo de las recomendaciones del Foro de
Lille sobre la estipulacion de pactos sucesorios como una buena manera de
garantizar el correcto relevo generacional a la frente de la empresa, se analizan,
en primer lugar, las dltimas reformas del Cdédigo civil espafiol con las que el
legislador espafiol, de manera muy tenue, parece que ha pretendido suavizar las
trabas con que las que actualmente tropiezan los pactos sucesorios. Mas adelante,
el trabajo se centra, muy particularmente, en la proyectada reforma del régimen de
la sucesion contractual en Catalufia que disefia el Proyecto de Libro Cuarto del
Cddigo Civil de Catalufia, con el que se pretende dar un giro sustancial a la
regulacion tipica de los heredamientos, posibilitando la estipulacién de pactos
sucesorios fuera del marco familiar.

4.3) PACTOS SUCESORIOS Y EMPRESA FAMILIAR

Para comprender mejor ese resurgir de la sucesion contractual y su encaje con las
particularidades que presenta la empresa familiar resulta fundamental tener
presentes las recomendaciones del mencionado Foro europeo sobre transmision
de empresas. Como decia al principio del trabajo, el Foro permitié pasar revista y
hacer balance de las medidas tomadas por los Estados miembros para facilitar la
transmision de las empresas familiares y, lo que es mas relevante aun, hacer una
descripcion de las practicas empleadas por los diferentes paises de la Unién en
este &mbito. En el trasfondo, se constataba que muchas empresas medianas y
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pequefias acababan cerrando con la muerte del empresario. En palabras de
Timothy BLUMENRITT® |a planificacion sucesoria o, lo que es lo mismo, la
habilidad para disefiar el traspaso en la direccion y propiedad de una empresa a la
siguiente generacion, constituye el nucleo de los negocios familiares.

El Foro de Lille puso sobre la mesa la necesidad de evitar esta desmembracion y
de alcanzar unas tasas mas altas de continuidad empresarial, facilitando que, en
caso de muerte, enfermedad o incapacidad permanente, el empresario pudiese
transmitir la empresa al miembro de su familia que le pareciese mas idoneo para
continuar en el negocio y, a la vez, que este ultimo pudiera ver garantizada, con la
irrevocabilidad de la institucién, dicha atribucién, incorporandose activamente ya
desde aquel mismo momento, 0 en ocasiones antes, en la gestion de la empresa.
En fin, los pactos sucesorios permiten al empresario anticipar su sucesion y
posibilitan la incorporacion del elegido como sucesor en las actividades de la
empresa, sin que éste pueda temer que la llamada resulte frustrada.

Cuestion diferente es que en las empresas familiares haya una cierta propension —que hay
que evitar- a contratar con responsabilidades de administracion a los propios miembros de la
familia, no siempre los mejor preparados para esta tarea.

En este sentido, precisamente el art. 5 (a) de las recomendaciones del Foro
precisa que la continuidad de las empresas es un principio que deberia estar
presente en todos los derechos civiles nacionales, para evitar cierres injustificados.
Por eso, el Informe cuestiona que sea conveniente prohibir los pactos sobre la
sucesion futura, ya que la prohibicion dificulta de forma innecesaria la planificacion
patrimonial y con ello el objetivo de alcanzar la continuidad de las empresas
familiares.

En efecto, es un hecho incuestionable que las empresas, muy particularmente las
pequefias y medianas, no resuelven de una forma facil las tensiones que surgen
en una transmision ‘mortis causa’ y por ello, con méas frecuencia de la deseable, se
ven abocadas al cierre, cuando por ejemplo, los sucesores del causante no
quieren seguir en la explotacion y reclaman su parte en la herencia o exigen el
pago de sus derechos legitimarios. En estos casos, lo més probable es que todo
acabe en la disoluciéon de la empresa y la subsiguiente pérdida economica y de
puestos de trabajo. Por otro lado, la disolucion lleva a una considerable
desvalorizacion del patrimonio empresarial, ya que los diferentes elementos que lo
integran valen mucho menos individualmente considerados que concebidos como
conjunto productivo. El objetivo de la Comisiébn Europea es lograr que el
empresario disponga de una autonomia mas amplia a la hora de decidir como
quiere planear la sucesion de su empresa para mantenerla en el seno familiar. Es
aqui donde la disposicion en vida —y con caracter irrevocable- de derechos
sucesorios sobre la empresa que potencie que el sucesor se involucre desde aquel
mismo momento, adquiere un protagonismo destacado. Todo ello, teniendo en
cuenta que las normas sucesorias, por si solas, no son suficientes para cubrir esta
finalidad de conservacion de la empresa familiar en las sucesivas generaciones;
las reglas mercantiles del derecho de sociedades completan este marco y
coadyuvan decisivamente a alcanzar una correcta transmision de la empresa.

166 BLUMENRITT, “The Relationship Between Boards and Planning in Family Businesses”, Family
Business Review, vol. XIX, nam. 1, pp. 65-72.

173



En sintesis, el protocolo familiar es el instrumento que recoge y da apoyo a esta
conjuncioén de reglas (sucesorias y societarias), mitigando a la vez los efectos de la
prohibicion de los pactos sobre la sucesion futura. Pensemos, por ejemplo, en la
fijacion de restricciones a la transmision de las participaciones sociales o de
derechos de adquisicion preferente con los que el titular de la empresa quiere
evitar que ésta pase a personas ajenas a un concreto circulo familiar; y dentro de
éste, la posibilidad de dar méas peso a un miembro de la familia que a otro no tan
cualificado profesionalmente para la direccion, valiéndose, por ejemplo, del juego
de las acciones o participaciones sin voto o de los pactos de sindicacion de voto.
Con la atribucion de acciones o participaciones sin voto (arts. 90 y ss LSA y art. 42
bis LSRL) se permite, como ha sefialado J. A. YUSTE GONZALEZ DE RUEDA
facilitar el ingreso de miembros de la familia en la sociedad, pero sin capacidad de
gestion, con lo cual es posible distinguir entre socios familiares que dirigen la
empresa y los que solo tienen derechos econdémicos. Si se considera conveniente,
también se pueden atribuir los derecho de voto al conyuge usufructuario, el cual
mantendra la capacidad decisoria en relacién con el gobierno de la sociedad.

Ciertamente, como en el protocolo los otorgantes no instituyen propiamente
heredero ni designan legatario a un determinado pariente, sino que se limitan a
formalizar el compromiso de hacerlo, al estilo de una promesa, no se puede decir,
en sentido estricto, que se trate propiamente de una institucién sucesoria de tipo
contractual; sobre eso, sin embargo, volveré mas adelante. En esta linea el
protocolo ha sido calificado por Francisco VICENT CHULIA™®, muy graficamente,
de contrato base, en el sentido de que la organizacion de la empresa familiar a
partir del protocolo constituye un complejo de negocios juridicos en los que éste,
como documento base, integra negocios tipicos de diversa naturaleza y constituye
su eje vertebrador., en un sentido parecido, lo califica de codigo de conducta y
contrato marco.

Como veremos en el apartado siguiente, desde una perspectiva estrictamente
sucesoria, el empresario, la persona a la que se pretenda designar como sucesor
sSuyo y, en su caso, otros familiares interesados en la transmision de la empresa,
pueden acordar que el primero se comprometa a realizar una particion ‘inter vivos’
en virtud de la cual asigne la referida empresa, o las acciones o participaciones
que aseguran el futuro control de la sociedad, al hijo o pariente que ya trabaja en
ella. Sin embargo, como el protocolo no pasa de ser una especie de documento
base en el que, en lo que aqui nos interesa, se contienen unas declaraciones de
voluntad que deben ser ejecutadas posteriormente en otro instrumento juridico (el
testamento o el documento de particion), no puede decirse que dichas
declaraciones constituyan auténticos pactos sucesorios. Es decir, nada puede
obligar el empresario a instituir heredero a aquella persona concreta y, en caso de
que efectivamente lo instituya heredero y realice una particion ‘inter vivos’ a su
favor, en cualquier momento podra revocar el testamento o modificar el criterio
particional. Todo ello, sin perjuicio, evidentemente, de que en prevision de la falta
de cumplimiento de esta clausula del protocolo, los estatutos prevean un derecho
de adquisicion preferente sobre las acciones o participaciones sociales, a favor de
algunos socios o por la sociedad (art. 64 LSA y art. 32 LSL).

167 CURIEL LORENTE, M. PARRA LUCAN y J.A. YUSTE GONZALEZ DE RUEDA, “La sucesion
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Aragonés. 2001

168 \VICENT CHULIA, Francisco, “Organizacion juridica de la empresa familiar”, Revista de Derecho
Patrimonial 5/2000.

174



Mientras el Codigo civil espafiol Unicamente permita designar sucesor universal en
testamento, la particion ‘inter vivos’ continuaréd dependiendo de la existencia de
una institucion testamentaria, sobre la cual, no lo olvidemos, planea la posibilidad
de revocacion y, por lo tanto, siempre habra el riesgo que, posteriormente, una vez
que la persona hipotéticamente llamada haya hecho su inversion personal
trabajando para la empresa (porque pensaba, por ejemplo, que seria la sucesora),
el empresario acabe instituyendo otra persona.

Debe recordarse que, a pesar de la vigencia de la prohibicion general de los
pactos sucesorios plasmada por el art. 1271.2 CC, la Ley estatal 49/1981, de 24 de
diciembre, del Estatuto de la explotacion familiar agraria y de los agricultores
jovenes, llegdé a admitir este tipo de pactos, los cuales, sin embargo, no tuvieron
practicamente ninguna clase de repercusion practica en los catorce afios que
estuvo vigente. Esta posibilidad, ademas, se suprimi6 con la Ley 19/1995, de 14 de
julio.

La voluntad de remover los obstaculos con los que actualmente tropieza la
sucesion en la empresa familiar en el derecho estatal llevd, como ya hemos
comentado antes, a que el Senado constituyese, en el afio 2001, la ponencia para
el estudio de la problematica de la empresa familiar, que elabor6 un informe en la
linea que acabamos de sefalar (BOCG, Senado, VIl Legislatura, Serie |, de 23 de
noviembre de 2001, Num. 312). En este informe se afirma que la empresa familiar
sufre los desajustes derivados de que bastantes normas de derecho sucesorio o
de familia no se ajustan lo suficiente a la sucesién de la empresa, y que la causa
de ello es, simplemente, que la realidad socioecondmica del pais en el momento
de la aprobacion del Cédigo, el afio 1889 era muy diferente de la actual, o, en otras
palabras, que cuando el Cadigo civil espafiol fue redactado nadie pensaba en la
empresa familiar de la sociedad industrializada. En efecto, la mayor parte de las
normas que regulan la sucesion son ajenas a las particularidades que plantea la
sucesion de este tipo de empresa y, por lo tanto, no aportan reglas que faciliten su
transmision.

Todo ello, dejando a un lado los cambios remarcables que, Gltimamente, se han producido en
el concepto de familia y prescindiendo también de que en el Estado espafiol existen varios
ordenamientos civiles, que disciplinan de una forma diferente tanto el régimen econémico
matrimonial supletorio como, sobre todo, la sucesion mortis causa, particularmente por lo
que respecta a la posibilidad o no de pactar sobre la sucesion futura.

La Camara Alta coincidié también en constatar que los principales problemas que
sufre la empresa familiar en Espafia se centran en la falta de motivacion de las
segundas generaciones, los conflictos familiares, la frustracion de los empresarios
cuando sus descendientes no se incorporan al proyecto empresarial y, sobre todo,
la ausencia de definicion de los limites entre el patrimonio empresarial y el familiar,
sin olvidar que debe también planificar la sucesion por causa de muerte. Alguno de
los comparecientes califico este Ultimo aspecto como el gran tema pendiente de
las empresas familiares. Efectivamente, en sede sucesoria, el Codigo espafol,
mas alla de la estrecha via que abre el art. 826 en relacion con la promesa de
mejorar a la que después aludiré, no facilita el objetivo de alcanzar la continuidad
de la empresa familiar. Sin ir mas lejos, el art. 1271 CC sigue prohibiendo que
sobre la herencia futura se puedan celebrar contratos que no sean aquéllos que
tengan por objeto practicar entre vivos la divisién del caudal hereditario y de otras
disposiciones particionales conforme al art. 1056 del mismo cuerpo legal. Todo
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eso, al margen del debate que se ha abierto en los ultimos tiempos sobre si hay
que mantener el sistema de legitimas o, por el contrario, se debe optar por una
absoluta libertad de testar.

Ni que decir tiene que los problemas no se enmarcan Unicamente en el derecho
sucesorio. Asi, si nos fijamos en el régimen econémico matrimonial del Cédigo civil
espafiol, pueden percibirse numerosos desencajes cuando se ve afectada una
empresa familiar, dado que el régimen legal supletorio es el de la sociedad de
gananciales que, como es sabido, produce el efecto de hacer comunes para los
coényuges las ganancias y los beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos, que les seran atribuidos por mitades una vez se haya disuelto la sociedad
(art. 1344 CC). De aqui que éste sea un régimen que pueda llevar facilmente a la
disolucion y posterior liquidacion de la empresa familiar. La empresa puede
pertenecer al patrimonio privativo -en el caso, por ejemplo, que ya perteneciera al
conyuge al comenzar la sociedad de gananciales (art. 1346.1 CC)- o bien
integrarse en las ganancias -si ha sido fundada durante la vigencia del régimen a
expensas de los bienes comunes (art. 1347.5° CC)-, lo cual implica un régimen
legal diferente para cada caso, al margen, evidentemente, de toda la problematica
que surge en relacion con la determinacion del alcance de la responsabilidad de la
sociedad legal de gananciales por lo que respecta a las deudas contraidas por el
cényuge comerciante (art. 1365.2 CC que se remite a los articulos 6 a 12 del
Cdédigo de Comercio). En esta esfera el protocolo permite disefiar un sistema de
capitulaciones matrimoniales para los familiares miembros de la empresa en el que
cada uno de ellos sepa con toda claridad qué hacen (o mejor dicho, qué deben
hacer) los otros en relacion con el régimen econémico matrimonial, lo cual no deja
de plantear serias dificultades en torno a su legalidad —lo que es igualmente
importante, aunque no serd objeto de estudio en el presente trabajo- pactar
estipulaciones en prevision de una ruptura matrimonial. Cabe sefalar que,
actualmente se detecta un cambio de tendencia que se refleja en un fuerte
aumento del otorgamiento de capitulaciones matrimoniales. Aunque no conste con
precision el contenido concreto de las capitulaciones, todo apunta a que, alli donde
el régimen econémico matrimonial no es el de separacién de bienes, se constata
un aumento de los pactos que adoptan el régimen de separacion de bienes (segun
datos que aporta Albert LAMARCA MARQUES'®, en 1990 se autorizaron en
Espafia 24.432 escrituras de capitulaciones matrimoniales, en 1995, 37.545 y en
2003, 78.710), ya que es un régimen que excluye la participacion del conyuge
ajeno a la familia que conforma la empresa y mitiga a la vez las consecuencias que
una hipotética crisis matrimonial pueda tener en la propia empresa. Estos datos
coinciden con los que han aportado los diferentes comparecientes al Senado y
confirman que cada vez son mas las empresas que planifican la sucesion y firman
un protocolo donde se establecen pactos en los que sus titulares formulan el
compromiso de adoptar, cuando se casen, el régimen de separacion. No obstante,
dicho pacto presenta también serias dudas sobre su validez; no parece que se
pueda hacer nada si el matrimonio se acaba contrayendo en un régimen diferente,
sobre todo si el nuevo miembro de la familia no firma el protocolo.

' L AMARCA MARQUES, Albert, Mireia ARTIGOT GOLOBARDES, Albert AZAGRA MALO y
Esther FARNOS AMOROS (2006), “Separate Property and Family Self-Determination in Catalonia:
A Changing Model?”, en The Role of Self-Determination in the Modernisation of Family Law in Europe,
Documenta Universia, Girona, p. 107. (2006)
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CAPITULO 1l

ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

1.1) Resultados obtenidos de los informantes en relacion a la fecha de
funcionamiento de las empresas de caracter familiar en la provincia

de Chiclayo.

Tabla N° 01: ¢ Desde cuando funciona su empresa?

¢Desde cuando funciona su empresa? Frecuencia Porcentaje
1970 - 1975 2 4
1976 - 1981 2 4
1982 - 1987 2 4
1988 - 1993 8 16
1994 - 1999 14 28
2000 - 2005 12 24
2006 - 2011 10 20
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 01, que los encuestados con un 28% de las
empresas de caracter familiar se constituyeron entre los afios 1994 y 1999, entre
tanto que un 24% entraron al mercado entre los afios 2000 a 2005; un 20% de
unidades productivas de caracter familiar surgieron entre los afios 2006 al 2011, un
16%; entraron en funcionamiento entre los afios 1988 a 1993, un 4% de
empresas de caracter familiar se constituyeron entre los afios de 1970 a 1975, de
la misma forma igual porcentaje a 4% entre los afios 1976- 1981 y finalmente
entre los aflos de 1982 1987 se advierte que solo el 4% tiene ese rango de

constitucion.
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FIGURA N° 01: Afio de funcionamiento la empresa familiar.
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Resultados obtenidos de los informantes en relacion a la actividad
que desempefian las empresas de caracter familiar en la provincia

de Chiclayo.

Tabla N° 02: ¢ Qué actividad desarrolla su empresa?

¢Qué actividad desarrollo su empresa? Frecuencia Porcentaje
Sector comercio 24 48
Sector industria 2 4
Sector agricola 9 18
Sector servicios 14 28
Sector pesquero 1 2
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 02, que presenta los resultados en funcion de la
actividad que desarrollan las empresas de caracter familiar segun los encuestados
se han obtenido los siguientes resultados: Un 48% de las empresas de caracter
familiar realiza sus actividades en el sector comercio, entre tanto que un 28% de
las empresas realiza sus actividades en el sector servicios; un 18% de unidades
productivas de caracter familiar realizan sus actividades en el sector agricola , un
4%:; realizan sus actividades en el sector industria, un 2% de empresas de

caracter familiar estan dedicas al sector pesquero.
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FIGURA N° 02: Actividad que desarrolla la empresa de caréacter familiar.
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1.3) Resultados obtenidos de los informantes en relacion a la
naturaleza juridica que ha adoptado la empresa de caracter familiar.

Tabla N° 03: ¢ Qué forma juridica adopto su empresa?

¢Qué forma juridica adopto su empresa? Frecuencia Porcentaje
Sociedad Anonima Cerrada 19 38
Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada 11 22
Empresa Individual de Responsabilidad Limitada 20 40
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 03, que presenta los resultados en funcion de la
forma juridica que han adoptado las empresas de caracter familiar segun los
encuestados se han obtenido los siguientes resultados: Un 40% de las empresas
de caracter familiar realiza sus actividades bajo la forma juridica de empresa
individual de Responsabilidad Limitada, un 38% de las empresas realiza sus
actividades bajo el régimen de Sociedad Andnima Cerrada ; un 22% de unidades
productivas de caracter familiar realizan sus actividades han adoptado la

modalidad de sociedad comercial de responsabilidad limitada.
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FIGURA N° 03: Naturaleza juridica que adopto la empresa de caracter
familiar.
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1.4) Resultados obtenidos de los informantes en relacion al nivel de
intervencién en la toma de decisiones de los familiares en la

empresa de carécter familiar.

Tabla N° 04: ¢ Intervienen sus familiares en la toma de decisiones y

actividades de su empresa?

¢Intervienen sus familiares en la toma de decisiones y actividades | Frecuenci
de su empresa? a Porcentaje
Si 49 98
No 1 2
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en

Chiclayo.

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 04, que presenta los resultados relacionados al

nivel de intervencion de los familiares en la toma de decisiones en las empresas

de caracter familiar segun los encuestados se han obtenido los siguientes

resultados: Un 98% de los encuestados integrantes de una empresa de caracter

familiar Sl intervenian en la toma de decisiones, un 02% de los encuestados fue

de la opinion que los familiares NO intervenian en la toma de decisiones.
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FIGURA N° 04: ¢ Intervienen sus familiares en la toma de decisiones y
actividades de su empresa?
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1.5) Resultados obtenidos de los informantes en relacién al tipo de
familiares que intervienen en la toma de decisiones en la empresa

de caréacter familiar.

Tabla N° 05: ¢ Qué familiares intervienen en latoma de decisiones y

actividades de su empresa?

¢Qué familiares intervienen en la toma de decisiones y Frecuenci
actividades de su empresa? a Porcentaje
Ninguno 1 2
Padres 22 44
Hijos 18 36
Hermanos 9 18
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en

Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 05, que presenta los resultados en funcién al

tipo de familiares que intervienen en las decisiones en empresas de caréacter

familiar segun los encuestados se han obtenido los siguientes resultados: Un 44%

de las empresas de caracter familiar presenta una marcada intervencion por parte

de los PADRES, entre tanto que un 36% se advierte la intervencion de los HIJOS

en la empresa; un 18% presenta la intervencion de los HERMANOS en unidades

productivas de caracter familiar, en tanto que un 2% no respondio.
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FIGURA N°05: ;Qué familiares intervienen en latoma de decisiones y
actividades de su empresa?
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1.6)

se pretende retirar de la empresa de caracter familiar.

Resultados obtenidos de los informantes en relacion a la edad que

Tabla N° 6: ¢ A qué edad pretende retirarse de la administracion de su

empresa?
¢A qué edad pretende retirarse de la administracion de su empresa? | Frecuencia | Porcentaje

53 -58 3 6

59 - 64 8 16

65 - 70 13 26
71-76 8 16

77 - 82 1 2
Nunca 3 6
Nolo sé 14 28

Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en

Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 06, que presenta los resultados relacionados a

la edad en que han proyectado dejar la empresa familiar y dejar paso a la siguiente

generacion,

se han obtenido los siguientes resultados: Un 28% no se ha

planteado una edad determinada para dejar la empresa , entre tanto que un 26%

de los encuestados menciona que dejara la empresa cuando se encuentre entre

los 65 a 70 afios de edad; un 16% de informantes es de la opinién que dejara la

empresa cuando se encuentre entre los 59 a 64 afios de edad , un 16%; de

informantes es de la opinién que dejara la empresa cuando se encuentre entre

los 71 a 76 afios de edad, un 6%; de informantes es de la opinién que dejara la

empresa cuando se encuentre entre los 53 a 58 afios de edad , asi mismo se ha

obtenido que un 2%, planea dejar la empresa cuando se encuentre entre los 77 a

82 afos de edad, finalmente un 6%, plante que nunca dejara la empresa.
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FIGURA N°06: ¢ A qué edad pretende retirarse de la administracion de su
empresa?

&A qué edad pretende retirarse de la adminitracién de su empresa?

304

204

Porcentaje

o I I I I 1 I I
53-58 59 - 64 B5 - 70 71-76 77 - 82 Munca Mo lo sé
iA qué edad pretende retirarse de la adminitracion de su empresa?

189



1.7) Resultados obtenidos de los informantes en relacion ala prevision
de un plan para enfrentar el proceso de sucesion en las empresas
de caracter familiar.

Tabla N° 07: ¢ Ha previsto algun plan para enfrentar los cambios de
generacion?

¢Ha previsto algun plan para enfrentar los cambios de generacion? | Frecuencia | Porcentaje
Si 14 28
No 36 72
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo.

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 07, que presenta los resultados relacionados a la
existencia de un plan por parte de los encuestados para enfrentar el proceso de
cambio de generacion en las empresas familiares, segun los encuestados se han
obtenido los siguientes resultados: Un 72% de los encuestados integrantes de una
empresa de caracter familiar NO han previsto ningun tipo de plan para enfrentar
el proceso del cambio de generacion, un 28% de los encuestados Sl cuenta con un

plan para enfrentar el proceso de sucesion.
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FIGURA N° 07: ¢ Ha previsto algun plan para enfrentar los cambios de
generacion?

iHa previsto algun plan para enfrentar los cambios de generacién?
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1.8) Resultados obtenidos de los informantes en relacion ala prevision
de un plan para enfrentar el proceso de sucesion en las empresas
de caracter familiar.

Tabla N° 08: ¢ El plan previsto contempla algun instrumento o media legal?

¢El plan previsto contempla algun instrumento o media legal? | Frecuencia | Porcentaje
Si 2 4
No 48 96
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 08, que presenta los resultados relacionados a la
existencia de medidas legales, para enfrentar el proceso de cambio de generacion
en las empresas familiares, segun los encuestados se han obtenido los siguientes
resultados: Un 96% de los encuestados integrantes de una empresa de caracter
familiar NO han previsto ningun tipo de medida legal para enfrentar el proceso
del cambio de generacién, un 04% de los encuestados Sl cuenta con medidas

legales plan para enfrentar el proceso de sucesion.
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Figura N° 08: ¢ El plan previsto contempla algun instrumento o media legal?

iEl plan previsto contempla algun instrumento o media legal?
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1.9) Resultados obtenidos de los informantes en relacion ala prevision
de un instrumento o medida legal para enfrentar el proceso de
sucesion en las empresas de caracter familiar.

Tabla N° 09: Si contempla algun instrumento o medio legal: ¢Cual es?

Si contempla algun instrumento o medio legal: ;Cudl es? | Frecuencia Porcentaje
Blanco 48 96
Acta de acuerdo de titular 2 4
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo.

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 09, que presenta los resultados relacionados a la
existencia de medidas legales, para enfrentar el proceso de cambio de generacion
en las empresas familiares, segun los encuestados se han obtenido los siguientes
resultados: Un 96% de los encuestados integrantes de una empresa de carécter
familiar NO han previsto ningun tipo de medida legal para enfrentar el proceso
del cambio de generacién, un 04% de los encuestados Sl cuenta con medidas
legales plan para enfrentar el proceso de sucesion siendo el instrumento una acta

de acuerdo de titular en caso de las empresas de responsabilidad limitada.
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FIGURA N° 09: Si contempla algun instrumento o medio legal: ¢ Cuél es?
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1.10) Resultados obtenidos de los informantes en relacién al grado de
conocimiento del PROTOCOLO FAMILIAR como instrumento para
enfrentar con éxito el proceso de sucesion en las empresas de
carécter familiar.

Tabla N° 10: Si conoce que es un protocolo familiar

¢Conoce usted que es protocolo familiar? Frecuencia Porcentaje
Si 2 4
No 48 96
Total 50 100

Fuente: Encuesta aplicada a personas que administran su propia empresa en
Chiclayo

ANALISIS DE RESULTADOS

Se puede apreciar en la Tabla N° 10, que presenta los resultados relacionados al
grado de conocimiento del protocolo familiar, para enfrentar el proceso de cambio
de generacion en las empresas familiares, segun los encuestados se han obtenido
los siguientes resultados: Un 96% de los encuestados integrantes de una empresa
de caracter familiar NO conocen la figura del protocolo familiar para enfrentar el
proceso del cambio de generacion, un 04% de los encuestados S| conocen la

figura del protocolo familiar para enfrentar el proceso del cambio de generacion.
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FIGURA N° 10: Si conoce que es un protocolo familiar

iConoce usted que es protocolo familiar?

197



CONCLUSIONES

La empresa no ofrece una definicion uniforme, debido al caracter
interdisciplinario, lo que ha motivado la existencia de una multiplicidad de
enfoques: sociopolitico, econémico y juridico.

La empresa, desde la perspectiva sociopolitica, se define considerando el
papel que le atribuye determinado régimen de gobierno imperante en un
Estado a través de su regulacion normativa.

La empresa, desde la perspectiva econémica, se ha visto enfocada desde
tres angulos: la empresa como bien, la empresa como actividad y la
empresa como organizacion.

La empresa, desde la perspectiva juridica, es construida analiticamente,
destacando alguno de sus elementos como rector. En este contexto, se han
delineado las siguientes teorias: la empresa como persona juridica, la
empresa como patrimonio autbnomo o separado o patrimonio de afectacion,
la empresa como universalidad, la empresa como organizacion, la empresa
como conjunto de actividades y bienes y la empresa como unidad
econdmica y juridica.

Por nuestra parte, la empresa es una unidad econdémica y juridica en la que se
agrupan y coordinan los factores humanos y materiales de la actividad econémica, a
través de una organizacion, para la realizacion de bienes o prestacion de servicios en
el mercado.

La empresa se encuentra rodeada de una serie de rasgos caracteristicos:
a) que es una organizacion; b) que puede tener o carecer de animo de lucro;
C) que relne personal, capital y trabajo; d) que posee un nombre unitario; e)
que tiene una permanencia en la actividad; y, f) que tiene una finalidad
definida.

El concepto de la empresa como una unidad econdmica y juridica en la que
se agrupan y coordinan los factores humanos y materiales de la actividad
econdmica, a través de una organizacion, para la realizacion de bienes o
prestacion de servicios en el mercado, permite identificar los elementos que
integran su estructura: elemento subjetivo, constituido por el empresario; y
elemento objetivo, constituido por el fondo empresarial y la actividad empresarial.

Dado que son multiples los tipos de empresa familiar que existen, varios son
los conceptos que se pueden dar, mas en el presente estudio, se ha optado
por partir de una acepcion amplia, entendiendose por tal aquella de tipo
social donde la participation en el capital por parte de una familia le permite

tener una influencia decisiva en la toma de decisiones.
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5.

El papel que las empresas familiares representan en la economia mundial y
nacional es de maxima relevancia, tanto por su colaboracion al incremento del
producto bruto interno (PBI), como por su participacion en la creacion y
mantenimiento del empleo: las empresas familiares representan el 90% de lo
se que produce

La empresa familiar nace con vocacion de futuro: el fundador la crea con la
intencion de que se perpetue en el tiempo mediante la incorporacion de otros
miembros de la familia. Por ello, quienes la dirigen tienen una doble
responsabilidad que sobrepasa la mera gestion: mantener la calidad del producto o
servicio que se ofrece y el prestigio de la familia. Frente a las no familiares, este tipo
de empresas se caracteriza por el hecho de que los directivos suelen
pertenecer a la familia propietaria, lo cual se traduce en mayores sacrificios
personales y dedicacion, metodos de direccion a medida y fuertes lazos con los
trabajadores, imperando una cultura mas humana que genera sentimientos de
lealtad del personal empleado hacia el empresario. Sin embargo, la esperanza
de vida media de tales organizaciones es tan solo de 24 afios, Unicamente en
promedio tres de cada diez sobreviven con la segunda generation y, tan solo
una de esas tres, con la tercera).

El origen de esta elevada mortandad se encuentra en la convivencia de dos
sistemas no necesariamente compatibles: Familia y empresa. En la medida en que
ambos se mantengan objetivamente separados y no se confundan, depende el
exito o fracaso de la empresa familiar. En el primer caso reinara la armonia y
dedicacion, sus dos grande fortalezas; en el segundo, la desunion y la falta de
entrega, cayendose en las '"trampas profundas”, que ponen en peligro la
continuidad de la explotacion en la propiedad familiar. Estas "trampas profundas”
pueden resumirse en las siguientes: a) confusion entre propiedad y capacidad de
direccion, b) confusion entre los vinculos que ligan una familia y los que unen a
quienes forman parte de una empresa, c) confusion entre los flujos economicos de
la actividad empresarial, no siguiendo las leyes del mercado, d) el retraso de la
sucesion, y e) la creencia de estar inmunizado a caer en las ""trampas profundas".

Los elementos personales que interviene en la familia y en la empresa
familiar, gozan de grandes particularidades en sus conductas y actitudes dentro
y frente a la misma empresa, afectando sus sentimientos y emociones al
funcionamiento, desarrollo y continuidad de esta en el tiempo. El padre,
normalmente fundador, es casi siempre una persona de caracter y teson,
emprendedor y de grandes exitos, un trabajador incansable. A medida que va
cosechando exitos y ampliando su actividad, el vinculo que le une con su
empresa se va haciendo muy estrecho, identificandose con ella hasta tal punto
que sin la misma esta perdido. Esta union, en cierto modo enfermiza o
patologica, es la que conduce a que estos "heroes”, alcanzado un momento
determinado de su vida, sean incapaces de reconocer que llega el instante de
su retiro, debiendo dar paso a nuevas generaciones con ideas renovadas y
mayor capacidad de adaptation a las necesidades del mercado,
desencadenando asi problemas como el retraso de la sucesion, los conflictos
intergeneracionales y la falta de entendimiento.
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8.

10.

Los hijos, como segundo elemento personal, desde temprana edad van
aprendiendo y asimilando los valores del grupo familiar al que pertenecen,
valores que van arraigando lentamente en ellos a medida que crecen. Poco a
poco, aprenden a sentir y a querer las mismas cosas que Sus progenitores Y,
entre ellas, la empresa. Los padres les van ensefiando a amarla, a sentirla
como algo de la familia que sera suyo el dia de mafiana, un lugar donde
trabajar y por lo que luchar para que en el futuro pase a sus descendientes y asi
de generacién en generacion. De esta manera, llegado el momento de
escoger una profesion, deben optar por unos estudios enfocados a la misma,
pues mantener una actitud contraria supondria cometer traicion. Asi, casi sin
darse cuenta y desde pequefios, se les va coartando la libertad de poder elegir
aquello que quieren ser, llegando en ocasiones al absoluto convencimiento de
gue lo suyo son los negocios. La incorporacién desordenada de los hijos a la
empresa, sin atender a su preparacion y deseos, sin hacer una evaluacion
previa de sus capacidades y sin tener un programa de formacion, lejos de
reportar un beneficio al negocio y a ellos mismos, les llevara a sufrir las
situaciones mas tortuosas que pueden imaginar, ocupando puestos para los que
no tienen aptitudes, padeciendo el rechazo de sus subordinados y el
sufrimiento de no saber que hacer, y como colofén, la infelicidad y el repudio a
la empresay a los elementos de la familia que le obligan a permanecer en ella.

La realidad social pone de manifiesto la mayor frecuencia con que, cada vez mas,
se encuentran en la practica de las empresas familiares una serie de pactos
entre los socios que la componen, para regular las relaciones entre el grupo
familiar, a fin de evitar las perniciosas consecuencias que las interferencias entre
ambos sistemas provocan sobre la marcha y la continuidad de la empresa.

El objetivo superior es su perpetuacion, no so6lo como organizacion que
comporta un valor legalmente protegido y amparado por intereses
socioeconomics que sobrepasan a la familia, sino de esta en manos de un
grupo familiar que lleve a cabo su explotacion a lo largo de varias
generaciones, es el principio guia en la elaboracion de los mismos. Naciendo
como pactos, cuya vigencia es dependiente de la del acuerdo que davida a la
empresa, y cuyos efectos son de caracter puramente obligatorio entre los que
lo suscriben y para los que con posteriondad se adhieren al mismo, algunas
empresas ha pretendido su incorporacion a los estatutos e inscripcion en el
Registro, para adquirir asi una eficacia frente a terceros y frente a la sociedad
misma, ademas del caracter de obligatoria observancia. Puesto que la préactica
parece que lo demanda, y dada la beneficiosa finalidad que persiguen, seria
positivo que tales pactos, mayoritariamente denominados PROTOCOLOS
FAMILIARES, encontraran una cobertura legal, como una demostracion mas de
los caracteres autonomos que este instituto presenta. Una medida de tal
naturaleza contribuiria a su difusion entre aquellas entidades familiares que aun lo
desconocen, teniendo igualmente una vertiente formativa de la cultura
empresarial.
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11.

12.

El protocolo familiar es un documento o un conjunto de documentos otorgados por
un empresario 0 varios empresarios titulares de una empresa familiar y toda o parte
de la familia de los mismos, donde se regula un negocio juridico complejo o contrato
parasocial complejo (basado en el principio de autonomia de la libertad de pactos) que
contempla los aspectos necesarios para asegurar un codigo de conducta que regule las
relaciones familia y empresa, asi como la continuidad, expansion, desarrollo y
sucesion de la empresa tras el fallecimiento del titular”.

En cuanto al contenido del protocolo familiar: “Su contenido puede incluir
previsiones sobre la Familia (miembros firmantes del Protocolo, ramas familiares), los
valores inherentes a la empresa (valores familiares y vision empresarial), 6rganos de
gobierno (Consejo de Familia, Junta General, Consejo de Administracion, etc.),
incorporacion a la empresa familiar (normas y condiciones de acceso, formacion,
Comité de evaluacion y nombramientos), remuneracion y propiedad (politica de
dividendos, valoracion de participaciones, transmision de participaciones, normas de
remuneracion, liquidez, acceso y distribucion de la propiedad), capitulaciones
Matrimoniales y politica testamentaria (regimenes econdmicos matrimoniales,
separacion 'y divorcio, usufructos, designacion de representantes sucesorios),
conducta empresarial y social (compromiso de responsabilidad ante empleados y
clientes, directivos y ejecutivos no familiares, mantenimiento del nombre y marca
comercial en relacion al familiar, operaciones arriesgadas, etc.)”



RECOMENDACIONES

La ejecucion de la investigacion ha permitido advertir la importancia de
contar con una normativa especial que regule la figura del protocolo familiar, a
efectos de aprovechar las bondades que ofrece aquella institucion ante el
fendmeno de sucesion generacional dentro de la administracion de las empresas
familiares. En este sentido, a manera de recomendacion postulamos un
anteproyecto legislativo, una propuesta de lege ferenda:

ANTEPROYECTO DE LA LEY DE PROTOCOLO FAMILIAR

CAPITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. CONCEPTO.- El Protocolo Familiar es el acuerdo celebrado
entre los accionistas o miembros de la familia, cuyo objeto es sentar las
bases para trabajar en la empresa familiar, preservar su continuidad y
trascendencia en el tiempo, y que coadyuve al crecimiento del patrimonio y
fortalezca la unidad familiar.

Articulo 2. CONTENIDO.- El Protocolo Familiar comprende los

siguientes aspectos:

a) El plan de sucesion generacional y las politicas para la incorporacion
de familiares a la empresa.

b) La designacion del o6rgano encargado del proceso de sucesion
generacional, ya sea individual o colegiado.

C) Los criterios de evaluacion para la incorporacién o retiro de familiares
de la administraciéon de la empresa.

d) La inclusion o no de familiares politicos dentro de la operacion y
direcciéon de la empresa.

e) Los mecanismos de resoluciéon de controversias internas generadas
ante la sucesién generacional.
La administracién de la empresa familiar podra incluir o suprimir en el

protocolo familiar aspectos sefialados en el parrafo precedente, siempre y

cuando no vulneren normas imperativas o las buenas costumbres.

Articulo 3. NORMATIVIDAD APLICABLE.- El Protocolo Familiar y todos

los actos vinculados a él, se rigen por la presente ley especial y, de manera
supletoria, por el Codigo Civil.
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CAPITULO I
ACTO CONSTITUTIVO

Articulo 4. FORMA.- Para la inscripcion de un protocolo familiar basta
una solicitud simple con firma legalizada por notario publico.

Solo podré constituir un protocolo familiar aquella persona que detente
la administracion de la empresa, como el Gerente General, Presidente de
Junta Directiva o Titular de una Empresa Individual de Responsabilidad
Limitada, para cuyo debe contar con su representacion debidamente inscrita
en la Oficina Registral respectiva.

Asimismo, solo podra inscribirse un protocolo familiar por cada
empresa, no pudiendo existir dos vigentes a nivel registral.

Articulo 5. CONTENIDO.- El documento debe contener la siguiente
informacion:

a) La denominacién o razén social y Registro Unico de Contribuyente de
la empresa familiar.

b) El nombre y apellidos, documento de identidad y domicilio del
administrador de la empresa familiar y el antecedente registral donde
corre inscrita las facultades respectivas.

C) Las disposiciones previstas en el articulo 2 de la presente ley.

Articulo 6. REQUISITO DE VALIDEZ DEL ACTO CONSTITUTIVO:
INSCRIPCION REGISTRAL.- El acto constitutivo del protocolo familiar
requiere para su validez la inscripcion en el Registro donde corre inscrita la
empresa familiar.

La inscripcion del protocolo familiar se efectia en el Registro del
domicilio en donde se encuentra ubicada la empresa y se rige por las
disposiciones legales que norman los Registros Publicos.

Articulo 7. EFECTOS DE LA INSCRIPCION REGISTRAL.- La inscripcion

del protocolo familiar genera oponibilidad del contenido ante los legitimados
a intervenir en la sucesion generacional y terceros.
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ANEXO
CUESTIONARIO

1. ¢Desde cuando funciona su empresa?
2. ¢Qué actividad desarrolla su empresa?
a) Sector comercio
b) Sector industria
C) Sector agricola
d) Sector servicios
e) Sector pesquero
3. ¢Qué formajuridica adopt6é su empresa?

a) Sociedad An6nima Cerrada

b) Sociedad Comercial De Responsabilidad Limitada
c) Empresa Individual De Responsabilidad Limitada
d) Asociacion Civil

4. éIntervienen sus familiares en la toma de decisiones vy
actividades de su empresa?
a. Sl
b. NO
5. ¢Qué familiares intervienen en la toma de decisiones vy
actividades de su empresa?
a) Padres
b) Hijos
c) Hermanos
6. ¢A qué edad pretende retirarse de la administracion de su
empresa?
7. ¢Ha previsto algun plan para enfrentar los cambios de

generacion?

a) Sl
b) NO

8. ¢El plan previsto contempla algun instrumento o medida legal?
a) Sl
b) NO

0. Si contempla algun instrumento o medida legal: ¢Cual es?

10. ¢Conoce usted que es un protocolo familiar?

a) Sl
b) NO
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