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I. LA EMPRESA FAMILIAR
1. Elimpacto de la empresa familiar

La empresa familiar nace de la combinaciéon de dos conceptos que,
aparentemente, parecen inconexos, pero que, sin embargo, son dos pilares
fundamentales de nuestra sociedad: la familia y la empresa. Suponen una
parte muy importante de la poblacién empresarial y, consecuentemente,
de la economia de los distintos paises y regiones. Segin datos publicados
por el Instituto de la Empresa familiar, el 89 por 100 de las empresas espa-
folas pueden englobarse dentro de esta denominacion. Representan un 57
por 100 del PIB y el 67 por 100 del empleo privado. En Europa represen-
tan un 60 por 100 sobre el total de empresas. Un 25 por 100 de las cien
primeras entidades europeas son familiares y en global suman 17 millones
de organismos que dan trabajo a 100 millones de personas'. Asimismo, el
37 por 100 de las empresas espanolas que facturan mas de mil millones de
euros son familiares y un 70 por 100 cotiza en Bolsa. En total, represen-
tan el 30 por 100 de la capitalizacion bursatil y la mitad de las que alli coti-
zan?. En esta linea, han sido diversos los autores que han profundizado en
esta realidad y han puesto de relieve el impacto de las empresas familiares
frente a las que no lo son’.

! Extraido del Instituto de la Empresa Familiar (http://www.iefamiliar.com/cifras/1) en
marzo de 2018.

2 C. PursaLs PuiG (dir.), Estudio sobre la profesionalizacion de la empresa familiar, Bar-
celona, Instituto de la Empresa Familiar, 2005, p. 19.

> A. MARTIN OLIVER y R. CrEsSPI CLADERA, «La financiacién externa de las empresas fami-
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También se ha puesto de relieve la aportacion econdémica de las empre-
sas familiares. Pese a haberse utilizado datos que hacen referencia al afio
2013, se concluye que en Espafa el Valor Agregado Bruto (VAB) de esta
tipologia de entidades representa el 57,1 por 100 del VAB generado por las
Sociedades Anénimas y las Sociedades de Responsabilidad Limitada exis-
tentes en Espafia en el ano 20134

No obstante, y a pesar del gran impacto que tienen sobre la economia
de un pafs, también suelen gozar de una esperanza de vida menor sobre
las que no ostentan dicho calificativo. Esto es debido a que la vida de este
tipo de empresas se complica cada vez que sucede un cambio generacio-
nal. A tal efecto, Gallo afirma que un 70 por 100 de las empresas familia-
res no pasan a la segunda generacién y que del 30 por 100 que lo consigue
solo un 15 por 100 contintian activas en la tercera’.

Con todo, la postura de algunos autores se basa en la inexistencia de
un concepto preciso de empresa familiar y, por tanto, argumentan que no
es posible cuantificarla. A tal efecto, el profesor Vicent Chulia afirma que
«no existe un concepto univoco ni juridico ni econémico de “empresa
familiar”»¢ y Cayén opina que «se escribe y legisla, siempre de modo frag-
mentario, sobre ella, pero no existe una definicién legal de la misma»’. No
obstante, cierto es que a la gran mayoria de los estudiosos sobre el tema
no les representa ningiin obstaculo sefialar su importancia econémica y la
incidencia sobre el empleo total®,

El rasgo mds caracteristico de estas organizaciones es que tanto los
valores como la filosofia de la empresa suelen ser mucho mas duraderos si
los comparamos con las que no lo son. Consecuentemente, inspiran una

liares espafiolas y el impacto de la crisis; analisis comparado», Estudios de la Catedra Banca
March de 'Empresa Familiar, Islas Baleares, Universidad de las Islas Baleares, 2012, p. 18.

4 La empresa familiar en Esparia, Barcelona, Instituto de la Empresa Familiar-Red de
Cétedras de la Empresa Familiar, 2015, p. 40.

> M. A. GALLO LAGUNA DE RINS, La sucesion en la empresa familiar, Barcelona, Caja de
Ahorros y Pensiones de Barcelona, 1998, pp. 7-8. Ademas, un estudio elaborado por la Red
de Catedras de Empresa Familiar y el Servicio de Estudios del Instituto de Empresa Fami-
liar determina que un 45,7 por 100 pasa la primera generacion, un 44,2 por 100 sobrevive la
segunda generacion, sin embargo, tan solo un 7,4 por 100 llega a la tercera generacién y un
2,6 por 100 a la cuarta generacion. Vid. La empresa familiar.., op. cit., p. 45.

¢ F. ViceNT CHULIA, Inntroduccion al Derecho Mercantil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008,
p. 242.

7 A. CavoN GALIARDO, «La empresa familiar como objeto de proteccién en nuestro
Derecho interno y comparado», en AAVV, La fiscalidad de la empresa familiar, Madrid, Aso-
ciacién Espafiola de Asesores Fiscales, 2000, p. 14.

8 A. J. SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, «La organizacién del grupo familiar de empresas»,
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, ntm. 12 (1999), p. 109.
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mayor seguridad tanto a proveedores como a clientes. De este modo, es
posible afirmar que la empresa es la que se organiza y adapta a la fami-
lia y no al revés. El grupo familiar se encarga de transmitir unos valores
que regiran el funcionamiento de la entidad, establece los objetivos y toma
de decisiones a nivel empresarial y organizativo. Asi, la empresa es la que
adapta su estructura a la familia propietaria.

La cultura de estas entidades tiene ventajas tnicas. La unién entre
familiares en el trabajo puede resultar una herramienta muy poderosa
que muchas empresas no familiares desearian tener. La implicacién de
todos los miembros para su buen funcionamiento no tiene paragdn en
otra clase de entidades. Asi, el hecho de pertenecer a una empresa fami-
liar lleva implicita la garantia de una mayor cohesion entre todos los que
la componen.

Por otra parte, por empresa familiar no debe entenderse tinicamente
aquellas multinacionales u organizaciones que facturan millones de euros.
También abarca al artesano o la pequena tienda que apenas consigue fac-
turar lo necesario para mantenerse. Existe una gran variedad de entidades
familiares y todas comparten una caracteristica comun: estan basadas en
una relaciéon que trasciende lo empresarial, y justamente es su distintivo,
su fuerza y lo que las hace distintas y especiales.

Debe destacarse que, en el plano del Derecho, el legislador no ha
dado a las empresas familiares un trato diferenciado y que se adapte a
sus virtualidades. Contrariamente, son consideradas y reguladas segtin
la estructura societaria que hayan querido adoptar en el momento de su
constitucién. Aun asi, en el ambito fiscal se han introducido una serie de
beneficios y exenciones especificos, aunque son de dificil aplicacion. No
existe, pues, ninguna normativa que senale las caracteristicas y requisitos
que deben cumplir.

La empresa familiar esta presente en todos los paises como base fun-
damental de su economia. Sin embargo, ni a nivel estatal ni comunitario,
en ningln ordenamiento juridico esta explicitamente definida, tal y como
certifica la Ponencia de la Comisién de Hacienda del Senado celebrada en
noviembre de 2001. De este modo, disponer de una definicién especifica
para este tipo de empresas es un paso necesario para poder situarlas ade-
cuadamente en el esquema juridico actual.

El Cédigo de Comercio tan solo tipifica cuatro formas de sociedad
mercantil: la Sociedad Regular Colectiva, la Sociedad Comanditaria (sim-
ple o por acciones), la Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada. Del mismo modo, ni el Derecho societario ni la recien-
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te Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacidn, tipifican a la empresa familiar como figura societaria
tipica distinta de las anteriores.

A mi entender, para poder calificar a una empresa como familiar sera
necesario cumplir con una serie de requisitos que son:

1.

La participacion familiar en el capital social debe ser mayorita-
ria® tanto directa como indirectamente. A tal efecto, por familia
se entendera: el conyuge, ascendientes, descendientes y colaterales
hasta cuarto grado, por consanguinidad y adopcion.

Debera desarrollar una actividad empresarial, quedando, por tanto,
excluidas las actividades profesionales.

Que la familia dirija de forma directa y activa la empresa ocupan-
do cargos en los 6rganos de direccion !’ y que al menos uno de ellos
perciba por sus funciones de direccién en la entidad una remune-
racion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los ren-
dimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal.
Debe existir también la Junta de Familia y el Consejo de Familia
como 6rganos de gobierno, ademas de los que por su forma juri-
dica se requieran.

Que exista una cultura de empresa basada en el deseo o vocacion
de que esta contintie en la familia, siendo necesario que se haya
incorporado algtin miembro de la siguiente generacion!'.

La existencia de un protocolo familiar debidamente inscrito en el
Registro Mercantil por alguna de las tres vias de acceso dispuestas
en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regu-
la la publicidad de los protocolos familiares, y del que trataremos
luego mas extensamente.

? J. M. AMAT SaLas, «La continuidad de la empresa familiar», en AAVV, La fiscalidad de
la empresa familiar, Madrid, Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, 2000, p. 123.

107, J. PEREZ-FANDON MARTINEZ, La empresa familiar. Fiscalidad, organizacién y protoco-
lo familiar, Bilbao, CISS, 2005, p. 15.

11V, M. GARRIDO DE PALMA, «Preambulo», en V. M. GArrIDO DE PaLma (dir.), La
empresa familiar ante el Derecho. El empresario individual vy la sociedad de cardcter fami-
liar. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP, Madrid, Civi-
tas, 1995, p. 18.
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2. Problematica de la empresa familiar

La empresa familiar encuentra uno de sus mayores problemas en la
sucesion y en la transmisién de los valores a través de las distintas genera-
ciones. Frente a los constantes cambios que sufre la sociedad, en ocasiones
resulta dificil justificar los motivos que llevaron a la familia a adoptar cier-
tos valores, aunque todavia resulta mas complicado mantenerlos en el seno
de la entidad, ya que con el tiempo se van incorporando nuevos miembros
con otras ideas y formas de proceder.

Sin embargo, y desde el punto de vista del empresario familiar, la difi-
cultad se encuentra en la conciliacién de su condicién de trabajador con
la de ser miembro de una familia. En toda empresa de estas caracteristicas
existen dos subsistemas interconectados que son la familia y la propia enti-
dad. Cada uno de ellos tiene sus propias normas, valores y estructuras orga-
nizativas. De este modo, resulta muy complicado cuando una misma per-
sona debe desempenar cometidos en ambos®?. Es por ello que uno de los
grandes retos de las empresas familiares es la basqueda de estrategias que
ayuden a conjugar y satisfacer tanto las necesidades como las demandas de
estos dos subsistemas.

Lo que hace diferente a esta tipologia de empresas del resto es que los
rasgos de la cultura de la familia forman parte de su esencia. Asimismo,
los propietarios tienen la intencién de que sea transmitida a las siguientes
generaciones .

Cuando pensamos en el concepto de familia lo solemos enlazar con el
calificativo de unién, fuerza. Si ademas trasponemos dicho concepto a la
empresa, puede revestirse de unas caracteristicas que otras empresas no
pueden alcanzar: «Las familias bien ordenadas son una escuela de virtu-
des, entre las que destacan las de la unidad y dedicacién, que al “trasladar-
se” de forma natural a la empresa familiar le dan un impresionante con-
junto de fortalezas» 4.

2 K. E. GErsIck, J. A. Davis, M. McCoLLom HampTON e 1. LANSBERG, Generation to
Generation. Life Cycles of the Family Business, Boston, Harvard Business School Press,
1997, p. 5.

B M. A. Garro LAaGuna DE Rins y M. J. EsTAPE LINARES, «La empresa familiar entre las
1.000 mayores empresas de Espana», en AAVV, La empresa familiar 4, Navarra, Estudios y
Ediciones IESE, 1993, p. 22.

4 M. A. GatLo LaGuNa DE Rins, «La empresa familiar: fortalezas y trampas», en
V. M. GARRIDO DE PALMA (dir.), La empresa familiar ante el Derecho. El empresario individual
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Desde el punto de vista sucesorio, y dado que son relativamente pocas
las empresas que consiguen llegar a la tercera generacion, la doctrina ha
sefialado algunas situaciones de conflicto habituales que suelen surgir en
este tipo de entidades, tales como:

— La transicion a la segunda generacion, lo que se complica atin mas a
las sucesivas generaciones. En este caso no siempre tienen la culpa
quienes suceden, sino que muchas veces es el fundador de la com-
pafia quien retrasa en exceso el momento de su jubilacién, lo que
suele provocar un desinimo o desinterés en los sucesores en rela-
cién con la empresa.

— El trabajo desempeniado por los miembros de la familia en la
empresa, ya que no todos sirven para trabajar en la misma o tienen
capacidad para ocupar ciertos cargos. Es por ello que resulta muy
importante establecer las condiciones de acceso a la misma, la for-
macidn necesaria, la retribucién de cada cargo, etcétera®.

Asi pues, puede decirse que la principal fuente de fracaso en las empre-
sas familiares se encuentra en la falta de adopcién de medidas por parte
del empresario fundador que prevean una transicion lo menos conflictiva
posible, de forma que se garantice la continuidad de la empresa.

Los problemas y conflictos que hemos sefialado surgen del enfrenta-
miento de los intereses que confluyen en las empresas familiares, es decir,
la proteccion de la familia y la obtencién de beneficios. El éxito de este
tipo de empresas y su perdurabilidad en el tiempo pasa por conseguir un
equilibrio estable de ambos intereses, logro que suele alcanzarse gracias a
la unidad y compromiso de las personas que trabajan en ellas.

3. Interrelaciones en la empresa familiar

En las entidades familiares se entremezclan las relaciones afectivas con
las empresariales y econdémicas. Por esta razon, resulta necesario regu-
lar o establecer limites entre la familia y la empresa. En las entidades de

y la sociedad de cardcter familiar. Seminario organizado por el Consejo General del Notariado
en la UIMP, Madrid, Civitas, 1995, p. 58.

5 M. Pont CLEMENTE y A. Roca Fatjo, «El protocolo familiar como expresién de los
pactos empresariales de familia», en M. PONT MESTRES y J.-F. PONT CLEMENTE (coords.), Fun-
dacién Antonio Lancuentra. La empresa familiar, Barcelona, Escola Universitaria d’Estudis
Empresarials (UB), 2001, p. 146.
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este tipo «confluyen la propiedad, la gestion, la familia y la vocaciéon de
continuidad» '®. Para ello es necesario profundizar sobre las interacciones
que en ella se generan.

La dificultad no deviene en la primera etapa de la empresa, la cual se
suele centrar en la figura del fundador, sino cuando esta crece y aumenta el
ntmero de personas que la integran. Por tanto, aparece un mayor ntimero
de interrelaciones y, consecuentemente, asoman unos objetivos, finalidades
y maneras de trabajar dispares que conllevan una serie de tensiones y con-
flictos entre sus componentes.

Para poder clasificar las relaciones que coexisten en las empresas
familiares seguiremos el esquema que crearon los norteamericanos Davis
y Tagiuri'’. Asi pues, segiin los intereses y funciones que los miembros
ejercen en la empresa, todas ellas pueden situarse dentro de alguno de
estos subgrupos:

1. Familiares no accionistas. Se consideran a miembros de la familia
que no son ni propietarios ni trabajan en la empresa.

2. Accionistas. Son los propietarios de la entidad, pero que no traba-
jan en ella y tampoco pertenecen a la familia.

3. Empleados y directivos. Se refiere a los trabajadores de la empresa
que no pertenecen a la familia y no son propietarios de la entidad.

4. Familiares accionistas. Son aquellos miembros de la familia que,
ademas, son propietarios de la empresa.

5. Trabajadores familiares no accionistas. Familiares que tan solo tra-
bajan en la empresa.

De este modo se pueden ver las prioridades que tienen cada uno de los
miembros que pertenecen a la empresa dependiendo de la forma de ver a
la entidad. La empresa ideal seria aquella en la que sus integrantes posicio-
naran sus intereses de igual forma. No obstante, la practica nos lleva a afir-
mar que pocas son las veces que esta situacion se produce, cuestion que
afecta directamente a la continuidad de la empresa.

16 D. CANEDA MORALES, «Prélogo», en AAVV, La empresa familiar: manual para enmpre-
sarios, Barcelona, Deusto, 2005, p. 13.

17 R. TaGiurt y J. Davis, «Bivalent Attributes of the Family», Famzily Business Review,
vol. 9, nim. 2 (1996), p. 200.
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II. EL PROTOCOLO FAMILIAR
1. Precedentes

Uno de los instrumentos mas utilizados para prevenir, en la medida de
lo posible, la desaparicion de las empresas familiares cuando se produce
un cambio generacional es el denominado protocolo familiar.

A pesar de lo que suele pensarse, no es un documento de reciente crea-
cion. Este tiene su origen en Estados Unidos, el cual recibe el nombre de
shareholders agreements'®, y se utiliza en las close corporations. Su finalidad
es la de precisar, aclarar o delimitar algunos de los aspectos de las empre-
sas. Desde Estados Unidos fueron importados a Inglaterra, donde adoptan
el calificativo de Family Constitution™.

Mas recientemente en Francia, con la publicacion de la Ley de 23 de
junio de 2006, en vigor desde el 1 de enero de 2007, se han introducido los
denominados pactes de famille. Pese a no tener la misma finalidad que la de
los protocolos familiares, esta figura nacié como medio para lograr la efica-
cia de ciertos actos que de otro modo resultarian nulos. Con todo, estos son
contemplados como una excepcion al principio general de prohibicion de
los pactos sobre la herencia futura que rigen en ese pafs. Del mismo modo,
también se introducen figuras como el mandat posthume, el pacte successo-
ral, la donation-partage o el régime des libéralités graduelles et résiduelles.

En Italia, con las modificaciones introducidas gracias a la Legge 14 feb-
braio 2006, n. 55, se nombra y define en su Codice Civile la figura del patto
di familia (cfr. art. 768 bis CCIt) como férmula para atenuar la prohibicion
de los pactos sucesorios del art. 458 del mismo Cédigo.

Con todo, en Espana el poder publico es consciente del impacto que
las empresas familiares tienen sobre nuestra economia. Es por ello que el

18 R. A. KESSLER, «Drafting a Shareholders’ Agreement for a New York Close Corpora-
tion», Fordham Law Review, vol. 35, ntm. 4 (1967), pp. 625-676.

9 P. LeacH y T. BoGop, Claves de la empresa familiar, Madrid, Instituto Estudios Eco-
némicos, 2006, p. 116; M. T. Pirez GIMENEZ, «El protocolo familiar como instrumento de
estabilizacién para la familia empresaria», en Sentencias de Tribunales Superiores de Justi-
cia, Audiencias Provinciales y otros Tribunales 2008, vol. V, t. XIII, 1.* ed, Navarra, Aranza-
di, 2009, p. 219; A. VaLmaNa CaBANEs, «El protocolo familiar juridico: necesidad de nor-
mas vinculantes para la consecucién de sus objetivos», Noticias Juridicas, 1 de mayo de 2010,
y J. MARTINEZ, «Introduccién al protocolo familiar y al consejo de familia» en J. M. AMAT
Saras y J. E. CorRONA RAMON (eds.), El protocolo familiar. La experiencia de una década, Bar-
celona, Deusto, 2007, p. 62.
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26 de septiembre de 2000 se acordé la creacion de una ponencia de estu-
dio para la problematica de la empresa familiar. Todo ello culminé con la
publicacién en noviembre de 2001 del informe de la ponencia de estudio
para la problematica de la empresa familiar (BOCG, ntim. 312, de 23 de
noviembre de 2001), en el que se expresa la importancia de los protocolos
familiares para estas empresas y se concluye con una recomendacién para
que lo formalicen.

La evolucion del concepto de transmision patrimonial ha sido el moti-
vo que ha propiciado la existencia de la figura del protocolo familiar. Asi
pues, el concepto de primogenitura en el cual el hijo mayor (varén) era
la persona que heredaba la totalidad de las tierras de su familia ha caido
en desuso. Actualmente el Derecho iguala a los hijos en derechos here-
ditarios sin tener en cuenta ni el sexo ni la edad, a excepcion del Dere-
cho nobiliario.

Ademis, a medida que la empresa familiar va creciendo se tiende a pro-
ducir una dispersion de la propiedad. Justamente por este motivo es nece-
sario que en el proceso sucesorio se sigan manteniendo los vinculos fami-
liares para evitar la entrada de miembros no familiares. De esta manera se
evitard que estos tltimos puedan tomar el control de la entidad. Asi pues,
las relaciones familiares han de ser dindmicas para asi fortalecer el vinculo
familiar en cada proceso sucesorio®.

La anticipacion en el proceso sucesorio de la entidad adquiere una gran
importancia en las empresas familiares. Es por ello que el protocolo fami-
liar resulta ser una de las herramientas mas adecuadas para conseguir con
éxito el cambio generacional. Ademas, en él también se pueden regular
otros aspectos derivados de las contingencias familiares que pudieren afec-
tar a la empresa.

2. Caracterizacién

El protocolo familiar es un instrumento en auge. Esta destinado para
que sea utilizado exclusivamente por las entidades familiares y, mas con-
cretamente, para organizar los aspectos internos de la misma. Su come-
tido es que la empresa se desarrolle y crezca en el mercado, y, sobre

2 M. A. GaLro, K. Cappuyns y M. J. EsTapE, «La empresa familiar en Espafa: cami-
nos recorridos y destinos alcanzados por las 1.000 mayores empresas (1972-1992)»,
en M. A. GaLro (ed.), La empresa familiar 5, Navarra, Estudios y Ediciones TESE,
1996, p. 25.
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todo, asegurar uno de los puntos mas débiles de este tipo de entidades:
su continuidad.

En él se establece el marco en el que deben desarrollarse todas las posi-
bles relaciones que pueden surgir entre los tres pilares que sustentan estas
entidades: familia, propiedad y empresa. A tal efecto, y para poder clasi-
ficar de una manera muy visual y clara las relaciones que coexisten den-
tro de esta tipologia de empresas, Tagiuri y Davis crearon el denominado
«modelo de los tres circulos». Estos circulos representan los tres pila-
res donde se sustentan estas organizaciones y de cuyas intersecciones sur-
gen siete subgrupos que representan las distintas modalidades de relacién
entre las personas que la integran?!.

Para alcanzar tal fin es necesario que exista un acuerdo entre los miem-
bros familiares y al que tan solo se llega a través de un proceso de comu-
nicacion intrafamiliar?.

Hace anos el protocolo familiar se configuraba como un documento
privado suscrito por los miembros familiares que estaban vinculados a la
empresa y en el que prevalecia el aspecto moral frente a la eficacia juridica
que de él pudiera desprenderse. No obstante, los tiempos han cambiado
y es la propia familia la que busca la maxima eficacia juridica al documen-
to. Ademas, al tratar principalmente cuestiones relativas al régimen suce-
sorio y econémico familiar, es la propia legislacion la que, cada vez mas,
exige la forma publica para tratar estos temas, tal y como se desprende de
la disposicion adicional segunda del Real Decreto 171/2007, de 9 de febre-
ro, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares, y la dis-
posicion final primera de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limi-
tada Nueva Empresa.

El protocolo familiar es un acuerdo marco?. Su contenido esta com-
puesto por una suma de acuerdos que incorporan una serie de princi-
pios y reglas que deben quedar plasmados por escrito en un documento?.
Su objeto no es otro que el de regular las relaciones entre la familia y la
empresa. Por tanto, abarca tanto aspectos econdémicos, patrimoniales y de

2 R. Taciur y J. Davis, «Bivalent Attributes...», op. cit., pp. 199-208.

2 A. J. SANCHEZ-CRESPO CASANOVA, «El protocolo familiar como instrumento para ges-
tionar el cambio generacional», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, ntm. 27,
3.% época (2003), p. 97.

% D. MoreNO UTRILLA, «La publicidad del protocolo familiar», Revista de San Telmo,
nam. 24 (2007), p. 28; M. T. PErez GIMENEZ, «El protocolo familiar como instrumento...»,
op. cit., p. 218, y E. SERRANO GOMEZ, «Los protocolos familiares», vLex, 2011, p. 16.

2 D. MoNTEMERLO y J. L. WaRrD, The Family Constitution: Agreements to Secure and
Perpetuate your Family and your Business, New York, Palgrave Macmillan, 2011, p. 13.
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gestion como aquellos referentes a los valores propios de la familia y que
se quieren reflejar en el funcionamiento de la entidad.

3. Naturaleza juridica

El documento del protocolo familiar, al estar compuesto por una varie-
dad de pactos, lleva a plantearse cual es su naturaleza juridica. Al mismo
tiempo, tampoco se ha entendido siempre como un documento estricta-
mente juridico?. En él conviven cldusulas con una naturaleza y efectos dis-
tintos. Algunas incorporan aspectos éticos o morales y otras llevan apare-
jadas consecuencias juridicas. De ahi que se debata la exigibilidad de cada
una de las cldusulas que componen el documento.

Aunque el contenido del protocolo, en el que se incluyen principios y
declaraciones de voluntad, esté consensuado y haya sido firmado por todos
los miembros afectados, a la empresa familiar no le es suficiente. Es nece-
sario que también esté dotado de aquellos mecanismos que regulen la eje-
cucion de todos aquellos principios.

Con todo, debe tenerse en cuenta el Real Decreto 171/2007, de 9 de
febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares. En
su exposicion de motivos se desprende que tiene un «caracter estrictamen-
te voluntario». Es por ello que puede concluirse que en estos documentos
impera, sobre cualquier otro aspecto, la libertad de decisién y elaboracion.
A tal efecto, Fernandez del Pozo considera que «el protocolo familiar es
un instrumento contractual potestativo»2°.

Sin embargo, la mayoria de cldusulas que componen el documento tie-
nen como finalidad establecer o regular aquellos mecanismos que deberan
seguirse ante una posible situacién de futuro. De este modo, atendiendo a
lo dispuesto en el Codigo Civil pueden ser objeto de contrato aquellas cosas
que no tienen una existencia en el momento de su celebracién, pero que
pueden tenerla en un futuro (art. 1271 CC). Ademads, al igual que ocurre
con el protocolo, en los contratos sobre cosas futuras sus firmantes tienen la
obligacion de realizar todas aquellas acciones que sean necesarias para que
lleguen a tener una existencia real, asi como evitar aquellas otras que pue-
dan poner en peligro su existencia?’ o, en nuestro caso, su ejecucion.

2 A, Varmana CaBanegs, «El protocolo familiar juridico...», op. cit., pp. 1-2.

26 L. FERNANDEZ DEL Pozo, El protocolo familiar. Empresa familiar y publicidad registral,
Navarra, Aranzadi, 2008, p. 41.

7 L. Diez-Picazo Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1,
6.* ed., Navarra, Aranzadi, 2007, p. 246.
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Por todo ello, podemos considerar que el protocolo familiar tiene una
naturaleza contractual. No obstante, el término «contrato» no aparece ni
en el informe de la ponencia de estudio para la problematica de la empre-
sa familiar ni en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que
se regula la publicidad de los protocolos familiares para referirse a estos
documentos. En el primer caso se los describe como un «acuerdo marco»
y en el segundo los engloba en lo que denomina «conjunto de pactos».

Si atendemos a la legislacion, el art. 1254 del Codigo Civil dispone
expresamente que «el contrato existe desde que una o varias personas con-
sienten en obligarse, respeto de otra u otras, de dar alguna cosa o prestar
algtin servicio». Del mismo modo, atendiendo al principio de la autonomia
de la voluntad del art. 1255 del mismo corpus legal, los contratantes pue-
den establecer los pactos, cldusulas y condiciones que estimen convenien-
tes. La tGinica limitacién que se impone es que no sean contrarios a las leyes,
a la moral ni al orden publico. Por tanto, se pueden considerar como vali-
dos y legales todos aquellos a los que las partes hayan llegado, siempre que
no infrinjan las prohibiciones contenidas en el Cédigo Civil. A todo ello se
suma lo contenido en el art. 1089, que dispone que las obligaciones nacen,
entre otras fuentes, de los contratos.

Asi pues, se entiende que el protocolo familiar ha sido elaborado de
forma voluntaria entre sus firmantes, quienes han acordado de forma
libre la redaccién de unas cldusulas o pactos y han manifestado su volun-
tad de someterse a su contenido. Ademas, muchas de las que se incluyen
en el documento comprenden obligaciones que, de conformidad con el
art. 1088 del Cédigo Civil, consisten en dar, hacer o no hacer alguna cosa,
y que tiene fuerza de ley entre las partes. Asi lo dispone el art. 1091 del
mismo texto legal y, por tanto, les vincularian absolutamente.

Sin embargo, de considerarse el protocolo como un contrato, no enca-
jaria dentro de ninguna de las figuras contractuales previstas en el Codi-
go Civil al disponer, como ya se ha dicho con anterioridad, de multitud de
cldusulas con distinta naturaleza juridica. Lo que hace es combinar dos o
mas tipos de contratos de los legalmente establecidos. Es por ello que el
protocolo familiar deberia calificarse como un contrato de los denomina-
dos atipicos.

Al fenémeno de la atipicidad se suele acudir cuando en el ordenamien-
to juridico no existen los instrumentos necesarios para dar satisfaccion a
las nuevas necesidades que, a raiz de los continuos cambios, demanda la
sociedad. Asi pues, al no estar regulado el documento del protocolo fami-
liar como instrumento juridico, debe adaptarse a las férmulas juridicas
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existentes. Es por este motivo que debemos considerarlo como un con-
trato atipico.

Pese a todo lo expuesto, la cualidad contractual del documento queda
en parte desvirtuada desde el mismo momento en el que estd compuesto
por clusulas que incorporan pactos con trascendencia moral. Por tanto,
su incumplimiento no conllevaria ninguna consecuencia juridica; como
tampoco existe ningtin mecanismo juridico que permita su obligado cum-
plimiento. De esta forma, tan solo podrian producirse reproches por los
demas miembros de la familia. Por esta razon, todas aquellas relaciones de
sujetos de las que no deriven unos efectos juridicos quedan excluidas del
ambito de los contratos. Por ello, podemos afirmar que la naturaleza con-
tractual no constituye la totalidad del protocolo familiar. No obstante, la
mayoria de sus cldusulas si revisten esta categoria y, por tanto, tienen fuer-
za de ley entre sus firmantes.

De todos modos, resultaria mas facil comprender el protocolo familiar
si nuestro sistema juridico fuese mas flexible y menos reglamentado. Seria
bueno disponer de un margen de maniobra mas amplio para poder pac-
tar ciertos aspectos empresariales que conlleven verdaderas consecuencias
juridicas en caso de incumplimiento?.

4. Tipologia

Existen diversas clasificaciones en torno a los protocolos familiares. Sin
embargo, dos de ellas, a nuestro entender, resultan las mas acertadas. En
primer lugar, aquella basada en la eficacia de las clausulas que lo compo-
nen. De este modo, el protocolo familiar puede dividirse en tres categorias:

a) Pacto entre caballeros. Se trata de aquellos pactos que tienen una
fuerza moral entre los miembros firmantes, aunque carecen de toda efica-
cia legal. En ellos suelen contenerse normas de conducta deseables o bien
se trata de aquellas relativas a la ética, filosofia y valores que se quieren. Se
sitian en el ambito extralegal, por lo que ante el caso de incumplimiento
no podran tener consecuencias juridicas.

Cierta parte de la doctrina alude a la posibilidad de que se redacte un
c6digo de conducta y que sea incorporado en el protocolo. De este modo,
se facultaria al Consejo de Familia para imponer sanciones sobre aque-

2 E. SERRANO GOMEZ, «Los protocolos...», op. cit., pp. 21-22.
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llos familiares que incumplieran las normas contenidas en él, quedando
al margen cualquier relacién laboral que pudiera existir entre el familiar
y la empresa?.

b) Protocolos con eficacia contractual. Son aquellos pactos con cardc-
ter obligacional que originan derechos y obligaciones tan solo entre aque-
llos miembros familiares que los otorgan, de conformidad con el principio
de autonomia de la voluntad del art. 1255 del Codigo Civil. Algunos autores
afirman que podria considerarse como un «negocio juridico multilateral»*.
Suelen contener pactos cuya finalidad es establecer normas de conducta
que ayuden a conseguir un equilibrio en las relaciones entre los firmantes
y la de estos con la familia y con la empresa. Pueden instrumentarse como
documento ptblico o privado. Su ineficacia frente a terceros puede darse o
bien porque no se cumplen con los requisitos exigidos en el Reglamento del
Registro Mercantil para su inscripcion o bien porque, a pesar de que estos
si sean registrables, los socios han decidido no darles publicidad.

La eficacia juridica de estos pactos conlleva que los miembros firman-
tes puedan exigir su cumplimiento o, en su caso, puedan ser indemniza-
dos por dafios y perjuicios. Ante la posibilidad de que no pueda cumplirse
con lo estipulado, serfa recomendable incluir una serie de cautelas, garan-
tias o sanciones. También seria aconsejable incorporar cldusulas penales
que contemplen el resarcimiento de los dafios derivados de dicho incum-
plimiento a través de una indemnizacion.

¢) Protocolos con eficacia frente a terceros. Son aquellos que vin-
culan a los firmantes y que, ademas, son oponibles frente a la sociedad y
frente a terceros. Para ello deberin ser introducidos como clausulas en los
estatutos sociales y cumplir con lo dispuesto en el Reglamento del Regis-
tro Mercantil.

Puede ocurrir que la familia desee mantener en secreto el contenido del
protocolo e incluso su existencia. Esta practica puede resultar viable tan
solo en aquellas entidades en las que priman los valores familiares sobre
todo lo demas. Sin embargo, al no ser comtin que suceda, lo mas conve-
niente es dar publicidad al protocolo. Con ello, ademas, se envia al mer-
cado y a todas las personas que tienen o quieren tener un vinculo con la
empresa una senal positiva de su continuidad®'.

2 J. P. FERNANDEZ GIMENO y M. J. ReYES LOPEZ, La empresa familiar, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2000, pp. 213-214.

0 M. T. PErez GIMENEZ, «El protocolo familiar como instrumento...», op. cit., p. 222.

31 J. EGEA FERNANDEZ, «Protocolo familiar y pactos sucesorios», [#Dret, nim. 3 (2007),
p- 10.
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En segundo lugar, aquella que basa su clasificacion atendiendo al grado
de publicidad del documento y del que resulta la siguiente clasificacion:

a) Pactos familiares o secretos. Se trata de aquellas clausulas que por
su contenido los firmantes no desean que se hagan ptblico. De este modo
no son inscritos en el Registro Mercantil y, consecuentemente, no tendran
eficacia frente a terceros.

b) Protocolos familiares con pactos parasociales. Son aquellos que
tienen como finalidad regular las relaciones entre los miembros familiares
para con la sociedad. Tan solo gozan de una eficacia contractual entre sus
firmantes. Estos pactos no se integran en el ordenamiento de la persona
juridica a que se refieren, sino que permanecen en el recinto de las relacio-
nes obligatorias de quienes los suscriben??.

¢) Protocolos con trascendencia registral. Son aquellos que son inscri-
tos en el Registro Mercantil. Se exige que sus pactos sean adoptados por
unanimidad, puesto que afectan a la estructura de la entidad®.

De todo ello puede concluirse que no es posible afirmar que el docu-
mento del protocolo familiar carezca de toda fuerza legal, sino que la fami-
lia sera la encargada de decidir qué eficacia juridica desea otorgarle. Por
tanto, el caracter obligacional de este documento dependera del tipo de
acuerdos que se incluyan en él.

5. Formas de publicidad

En el informe de la ponencia de estudios de la problemitica de la
empresa familiar, publicado el 23 de noviembre de 2001, se recomend6
que para lograr un adecuado traspaso generacional y dar una mayor segu-
ridad al documento del protocolo se proceda a «la apertura del protoco-
lo del Registro Mercantil a aquellos aspectos del protocolo familiar que
afecten a las relaciones de las empresas familiares con terceros». Esto fue
lo que motivé que la cuestion de la publicidad y registro de los protocolos
familiares se planteara legislativamente, y por primera vez, en el apartado 3
de la disposicion final segunda de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Socie-
dad Limitada Nueva Empresa, por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23

32 C. PaAz-Ares RODRIGUEZ, «Los pactos parasociales. Su eficacia», en M. GARRIDO
MELERO y J. M. FuGarDO ESTIVILL (coords.), El patrimonio familiar, profesional y empresa-
rial. Sus protocolos, t. IV, Barcelona, Bosch, 2005, p. 710.

» E. SERRANO GOMEZ, «Los protocolos...», op. cit., p. 24.
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de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, actualmente por la
Ley de Sociedades de Capital. En aras de dar cumplimiento a lo dispuesto
legislativamente se publicé el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por
el que se desarrolla el régimen de publicidad de los protocolos familiares.

No obstante, el documento del protocolo como tal no puede ser obje-
to de inscripcién directa en el Registro Mercantil por dos razones: en pri-
mer lugar, en virtud del principio de tipicidad registral, pues no esta pre-
visto en ninguno de los supuestos del art. 16 del Cédigo de Comercio ni
del art. 81 del Reglamento del Registro Mercantil ni en ninguna otra dis-
posicion legal, y en segundo término, porque parte de su contenido no
puede tener entrada por el principio de abarcabilidad registral. A tal efec-
to, Vicent Chulia justifica esta idea fundamentandola en que «el Registro
no se convierta en una enciclopedia de las sociedades familiares existen-
tes en Espafia»’*,

Consideramos que la posibilidad de dar entrada al protocolo familiar
en Registro puede resultar beneficioso para la entidad en cuestién por dos
motivos principales: en primer lugar, porque dentro del 4mbito familiar se
refuerza el valor del instrumento, y en segundo lugar, porque los terceros
ajenos a la empresa van a valorar positivamente la presencia de estos pac-
tos, puesto que reflejan una organizaciéon que pretende dar continuidad a
la empresa a lo largo de los afios.

Con todo, el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se
regula la publicidad de los protocolos familiares, establece que el sis-
tema de publicidad estd sujeto a una serie de requisitos y caracteristi-
cas entre los que destacan: la voluntariedad, es decir, la entidad familiar
tiene pleno poder de decision para dar publicidad o no al documento; la
regulacion exclusiva para las sociedades mercantiles no admitidas a coti-
zacién, quedando, por tanto, excluidas las entidades cotizadas; la flexi-
bilidad y revisién del documento, y el responsable de la publicacién o
no del protocolo, que depende del 6rgano de administraciéon y no de los
socios firmantes.

En cuanto a la forma y contenido minimo del protocolo familiar, el
Real Decreto nada dice al respecto. Sin embargo, si establece tres posibles
vias de acceso al Registro. A tal efecto, debe tenerse en cuenta que cada
una de ellas comportara una eficacia distinta. Ademas seran de libre elec-
cién a conveniencia y necesidad de cada empresa familiar.

 F. Vicent CHULIA, F,, «La publicidad del protocolo familiar», Revista Juridica de Cata-
lunya, nam. 1 (2008), p. 58.
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En primer lugar se contempla, en su art. 5, la constancia registral de
la existencia del protocolo familiar en el Registro Mercantil. Se trata de
la modalidad mas basica. De este modo, el Consejo de Administracion
puede «solicitar al registrador mercantil, mediante instancia con firma de
los componentes del 6rgano de administracion legitimada notarialmente,
la constancia en hoja abierta a la sociedad de la existencia del protocolo
familiar con resefia del mismo». Por tanto, de optar por esta via, hay que
tener presente que se trata de un mero depdsito en el Registro del proto-
colo y, consecuentemente, su publicidad sera de mera noticia. Dependera
de la diligencia de aquellas personas extrafias a la sociedad que esta surta
los efectos deseados. En estos supuestos, la funcion del Registro Mercan-
til se limita exclusivamente a facilitar aquel dato, sin responder de su con-
tenido ni de su vigencia. Con todo, y para proporcionar una mayor segu-
ridad de la existencia del documento, el mismo articulo del Real Decreto,
en su punto 2, establece la posibilidad de formalizarlo notarialmente. En
estos supuestos, el registrador no podra exigir la presentacién del protoco-
lo ni calificar su contenido. No obstante, si debera comprobar que el docu-
mento es accesible en el sitio corporativo o web de la sociedad que cons-
te en la instancia a él remitida. Asimismo, se cerciorard de que no existe
otro anterior, excepto cuando este sea consecuencia de una modificaciéon
o sustitucién. Para lo que el 6rgano de administraciéon debera constarlo de
forma expresa.

En segundo lugar, se encuentra en el art. 6 del Real Decreto la entra-
da del protocolo familiar junto con la presentacion de las cuentas anuales.
Asi pues, el documento del protocolo debera presentarse como documen-
to publico. En estos casos, la normativa permite que no sea obligatoria la
introduccion de la totalidad del documento, sino que es posible que este
se introduzca solo parcialmente.

A pesar de que esta opcién puede resultar beneficiosa para aquellas
entidades que no desean exponer a terceros ciertos pactos, aunque con
ello se acttie en contra del principio de transparencia exigido para el tra-
fico mercantil, lo cierto es que al ser el depésito de las cuentas una obli-
gacion que se cumple anualmente, consideramos que puede ser perjudi-
cial para este tipo de entidades. Lo ideal seria que pudieran depositarse en
cualquier momento debido a sus constantes cambios y necesidades. Ade-
mads, consideramos que estas entidades deberfan asumir voluntariamente la
emision de un informe de gobierno corporativo familiar, al igual que ocu-
rre con las sociedades cotizadas, y depositarlo con el informe de gestion,
debidamente separados.
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En estos supuestos se plantea la duda de si la calificacion por parte
del registrador es plena, y, por tanto, este dara validez tanto al documento
como a su contenido, o si, por el contrario, es limitada. Pues bien, si toma-
mos como base lo dispuesto en el parrafo decimonoveno de la exposicion
de motivos del real decreto, asi como lo dispuesto en la Resolucién de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 30 de septiembre
de 2008, los efectos de esta inscripcion serdn de publicidad formal. Por
tanto, la calificacién del documento serd limitada, ya que el registrador
solamente se encarga de comprobar la legalidad de su forma extrinseca,
identificando la naturaleza del mismo como protocolo familiar y la legiti-
macién de quien solicita la publicacién. De este modo, el documento no
producird ningtn efecto frente a terceros. Ademds, segtn lo dispuesto en
el Reglamento del Registro Mercantil, tan solo se podra exigir responsabi-
lidad al registrador sobre la calificacion de los documentos que la ley exija
presentar de forma obligatoria, si estos estin debidamente aprobados por
la Junta General o por los socios de la entidad, asi como que consten sus
firmas legitimadas notarialmente.

Asimismo, la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 16 de enero de 2006 dispone que los documentos a los que
alude el art. 366 del Reglamento del Registro Mercantil no son numerus clau-
sus. Es justamente este motivo el que permite presentar el protocolo familiar
junto con la documentacién requerida para las cuentas anuales.

Esta misma resolucién, apoyandose en el contenido del art. 6 del
Reglamento del Registro Mercantil, asi como en el art. 18.2 del Codigo
de Comercio, considera que entre las funciones del registrador esta la de
calificar la validez del contenido de dichos documentos, de lo que podria
defenderse que esta es plena. No obstante, consideramos que la compro-
bacién se refiere al documento en si mismo y si este se ajusta a la legisla-
cién. Por tanto, no tiene ninguna obligacién a entrar a valorar cada uno de
los pactos que contiene el documento del protocolo.

De todo lo expuesto se concluye que, cuando se ha optado por esta
tipologia de publicidad, la calificacién sobre el protocolo realizada por el
registrador es puramente formal. Por ello debera seguirse lo dispuesto en
el art. 280 de la Ley de Sociedades de Capital para el depésito y publici-
dad de las cuentas anuales. De este modo, si se opta por esta via no se le
podri aplicar al documento del protocolo la presuncién de validez y exac-
titud de la publicidad registral material como medio de proteccién de los
terceros contratantes, pues solo es aplicable a los negocios juridicos. Asi
pues, en estos casos el protocolo figurara en el Libro Registro de Depésito
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de Cuentas como un dato especifico y no como un asiento en la hoja abier-
ta de la sociedad.

En tercer y Gltimo lugar se encuentra la inscripcion registral de las cliu-
sulas de escrituras priblicas en ejecucién del protocolo. Segtn la propia nor-
mativa es la (inica via que produce un «efecto de publicidad material y no
mera publicidad noticia». No se trata de publicar registralmente el docu-
mento del protocolo, sino de inscribir en hoja abierta a las sociedades a
las que este afecta las cldusulas estatutarias inscribibles. De este modo,
son sometidas a calificacién por parte del registrador produciendo efica-
cia frente a terceros. A tal efecto, la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en su Resolucién de 30 de septiembre de 2008, dispone que
«solo estaria amparada por la fe publica registral la modificacion estatu-
taria inscrita como consecuencia de la ejecucion de un protocolo familiar
publicado» (BOE, ntim. 268, de 6 de noviembre).

Cabe destacar que el art. 7 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febre-
ro, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares, no
dispone la creacién de un nuevo documento inscribible, ni tan siquie-
ra amplia el nimero de hechos registrables ya regulados. A lo que se da
entrada en el Registro son a aquellos titulos que documentan negocios
societarios adoptados en ejecucion del protocolo familiar y no este dltimo
documento en si mismo.

Asi pues, se exige que en la escritura publica en la que conste el acuer-
do social inscribible debera hacerse mencién expresa de que este se adop-
ta en «ejecucion de un protocolo familiar publicado». Se inscribira pre-
via calificacion del registrador y para ello sera necesario que se adjunte la
totalidad del protocolo con su contenido vigente, o la parte de este que
sea relevante para calificar el acuerdo social. Una vez inscrito el conte-
nido se presume exacto y vilido bajo el amparo de los tribunales. Ade-
mas, estos pactos pueden ser conocidos por cualquiera, ya pertenezcan a
la empresa o no, sin que sea necesario acreditar la existencia de un inte-
rés legitimo.

Ahora bien, a pesar de que el precepto exija que el protocolo esté
publicado, llama la atencién el hecho de que nada dice sobre si debe ser
anterior o simultaneo a la entrada de la escritura publica ni tampoco la
forma de publicidad exigida®. A tal fin, entendemos que para que surta

» 1. RopriGuez Diaz, «El protocolo familiar y su publicidad: de las iniciativas comuni-
taria y espafiola al RD 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los
protocolos familiares», Revista de Derecho Mercantil, nim. 263 (2007), p. 1154.
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efecto lo dispuesto en el art. 7 del real decreto, el protocolo familiar debe-
ria estar ya publicado por alguna de las vias contempladas en el mismo
antes de dar entrada en el Registro los acuerdos sociales inscribibles.

A través de esta via de publicidad lo que se pretende es dar entrada a
aquellas cldusulas que resultan de los titulos que documentan los negocios
societarios adoptados en ejecucién del protocolo, ya que no todas sus cldu-
sulas son inscribibles. De esta manera les dota de una mayor eficacia juri-
dica y al mismo tiempo el protocolo puede ser utilizado como documento
interpretativo de tales acuerdos.

6. La responsabilidad del 6rgano de administracion

El Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la
publicidad de los protocolos familiares, no atribuye a los socios firman-
tes del protocolo familiar la responsabilidad sobre la publicacién o no del
documento, sino al 6rgano de administracién’®. Por tanto, en el caso de
la sociedades andnimas, pese a existir un acuerdo adoptado por la Junta
General en la que se prohibiera o se solicitara la publicacién del mismo,
este no vincularia al 6rgano de administracién. Al contrario que en las
Sociedades de Responsabilidad Limitada, la Ley de Sociedades de Capital
otorga a la Junta General la facultad de «impartir instrucciones al érgano
de administracién o someter a autorizacion la adopcién por dicho érgano
de decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestion»*’.

Con todo, la potestad que la normativa atribuye al 6rgano de admi-
nistracion sobre la publicidad del documento no es plena. El real decre-
to también reserva a lo que denomina «la esfera intrasocietaria» el poder
de acudir a los tribunales cuando dicho 6rgano no se halle autorizado para
la publicacién o se discuta su interés’, asi como cuando, existiendo un
acuerdo de los firmantes, este no haya procedido a su divulgacion.

% Art. 3.1 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publici-
dad de los protocolos familiares (BOE, nim. 65, de 16 de marzo).

37 Art. 161 del Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (BOE, ntim. 161, de 3 de junio).

’8 Exposicion de motivos del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se
regula la publicidad de los protocolos familiares (BOE, ntim. 65, de 16 de marzo).
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III. CONCLUSIONES

Las empresas familiares tienen una gran importancia para la estructu-
ra econdmica de nuestro pais. Sin embargo, uno de sus puntos débiles es
la sucesion generacional, motivo que la mayoria de veces conduce a que
desaparezcan. Para evitar que se produzcan tales situaciones el protocolo
familiar adquiere una especial relevancia.

En este documento se organizan los aspectos internos de la empre-
sa familiar y se dispone el marco en el que deben desarrollarse mutuamen-
te los tres pilares que la componen, es decir: familia, propiedad y empresa.
Ademds, se establecen un conjunto de expectativas para la familia que sir-
ven como incentivo. De este modo sus miembros se involucran activamente,
al tiempo que esta accién lleva implicita que la empresa dure en el tiempo.

Sin embargo, el protocolo debe considerarse como un contrato atipi-
o, ya que no encaja en ninguna de las figuras contractuales establecidas en
el Cédigo Civil debido a la variedad de pactos con una naturaleza y efec-
tos distintos.

Con todo, no es hasta la publicacién del Real Decreto 171/2007, de 9
de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familia-
res, cuando se establece la posibilidad de que las entidades familiares, de
forma voluntaria, puedan publicar a través del Registro Mercantil el proto-
colo familiar. Con ello se le atribuye un reconocimiento tanto social como
juridico al documento y, al mismo tiempo, también le otorga una mayor
seguridad o ejecutividad de ciertos acuerdos en él contenidos. A pesar de
ello, consideramos criticable dicho caricter voluntario. De ser obligatorio
se erigirfa como una garantia para terceros que quieran estar vinculados a
la entidad, sean presentes o futuros.

Igualmente, el escaso desarrollo practico y la cercada incidencia del
protocolo familiar limitan el alcance del presente estudio, si bien la mayor
restriccion la sufren las propias empresas familiares, puesto que no pue-
den aprovechar en el plano legal todas las herramientas que pudiere confe-
rirles el documento. Un desarrollo y mejora de su aplicacién en esta direc-
cién propiciarfa un mayor alcance de su eficacia y, en consecuencia —en el
plano académico—, nuevas lineas de investigacion y la generacion de una
extensa literatura.

Existen diversas clasificaciones que giran en torno a la tipolo-
gia de protocolos familiares. Aun asi, la mas adecuada es aquella que
toma en consideracion el grado de publicidad del documento. De esta

Foro, Nueva época, vol. 21, nim. 1 (2018): 231-252 251



Tatiana Cucurull Poblet La importancia del protocolo familiar en las empresas...

forma, la familia empresaria se responsabiliza de la eficacia juridica que
quiera darle.

Por dltimo, y a pesar de existir tres vias de acceso del documento al
Registro Mercantil, la inscripcién registral de las cldusulas de escrituras
publicas en ejecucion del protocolo es la mas adecuada, al ser la tnica que
tiene un efecto de publicidad material y no de mera noticia, por lo que
produce una eficacia erga ommnes.
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