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RESUMEN

Las empresas familiares en Colombia y en el mundo representan un gran
porcentaje en la economia, por tal razon, garantizar su perdurabilidad en el
tiempo es de gran importancia ya que muchas de estas empresas no pasan de
la tercera generacion. Es por esta razén que, alrededor del mundo se ha
implementado la figura de los protocolos de familia, los cuales son instrumentos
por medio de los cuales se establecen reglas de manejo, control, administraciéon
y direccionamiento para la solucion de los conflictos que se generen dentro de
éstas; sin embargo, no existe desarrollo normativo que consagra esta figura en
Colombia, solo hay algunos pronunciamientos de la Superintendencia de
Sociedades en calidad de recomendaciones para su aplicacion al interior de las
sociedades de familia.

Por esta razon, en el presente trabajo se realizara una conceptualizacidén acerca
de la institucion juridica de la empresa de familia, delimitando las caracteristicas
especiales que hacen que una empresa sea de familia, para luego entender
cudles problemas se derivan de esta y qué herramientas se tiene a disposiciéon
para evitar y solucionar estos problemas; llegado a los protocolos de familia
como una de las posibles soluciones y analizar si éstos tienen requisitos formales
para su vinculatoriedad. Luego se procedera a entender la naturaleza juridica de
estos protocolos, la normatividad aplicable, y la aplicacién de los protocolos de
familia en otros paises, con el fin de poder llegar a determinar si estos protocolos
son una herramienta vinculante y obligatoria para todos sus miembros.



ABSTRACT

Family businesses in Colombia and in the world represent a large percentage of
the economy, for this reason, guaranteeing their durability over time is of great
importance since many of these companies do not go beyond the third
generation. It is for this reason that the figure of family protocols has been
implemented around the world, which are instruments through which rules of
management, control, administration, and direction are established for the
solution of conflicts that are generated within of this; However, there is no
regulatory development that consecrates this figure in Colombia, there are only
some pronouncements from the Superintendence of Companies as
recommendations for its application within family companies.

For this reason, in the present work a conceptualization will be carried out about
the legal institution of the family company, delimiting the special characteristics
that make a family company, in order to later understand what problems are
derived from it and what tools are available to prevent and solve these problems;
arriving to family protocols as one of the possible solutions and analyzing if they
have formal requirements for their binding nature. Then we will proceed to
understand the legal nature of these protocols, the applicable regulations, and
the application of family protocols in other countries, in order to be able to
determine if these protocols are a binding and mandatory tool for all its members.



INTRODUCCION

A lo largo de los afios se ha evidenciado la importancia que representan las
empresas familiares, en el sentido de que, al ser la gran mayoria® de las
empresas, cumplen un importante rol en el crecimiento de las economias a nivel
mundial, puesto que son una fuente principal de generacion de empleo y aporte
al PIB nacional?; no obstante, estudios han demostrado que, por lo general, no
sobreviven a la tercera generacion,® lo cual evidencia las dificultades que se
presentan a la hora de transferir el negocio de generacidén en generacién y, a su
vez, esto responde a la deficiente planificacion ante sucesos inesperados, como
por ejemplo, la sucesién familiar.

Por otra parte, es posible afirmar que, el desconocimiento de la utilidad que
representan los protocolos de familia como mecanismo para la solucion de
controversias al interior de las empresas familiares puede presentarse, en gran
medida, por la falta de interés en la regulacion de esta institucion por las
legislaciones a nivel mundial. Tal situacion debe alarmar en tal sentido de que
valga la pena una mayor intervencion de las instituciones del ordenamiento
juridico colombiano reguladoras en el tema para proveer e informar de estos
instrumentos, tales como el protocolo de familia, que garanticen la perdurabilidad
de éstas en el tiempo.

En ese sentido, el objetivo general y principal del presente trabajo es determinar
si los protocolos de familia en las empresas familiares colombianas son
vinculantes y obligatorios, establecer si deben tener algin formalismo para que
sean vinculantes, revisar cual podria ser la naturaleza de esta herramienta y
finalmente hacer un rastreo de como estan regulados en el derecho comparado.

Para desarrollar lo anteriormente sefialado, el trabajo consta de tres capitulos.
El primero de ellos serd de preliminares y en él se desarrollara toda la
contextualizacion acerca del concepto de empresa de familiay, para dar claridad
en éste, se hablara de la familia como la institucién juridica fundamental de la
sociedad y del concepto de empresa como tal. Luego, se abordaran los
problemas mas comunes que se presentan al interior de dichas sociedades para
llegar al foco principal del trabajo que son las herramientas que existen para la
prevencion de éstos y, principalmente se desarrollara, el capitulo del protocolo
de familia, entendiendo su naturaleza juridica, su aplicacion en los tipos
societarios y su vinculatoriedad para los miembros de la empresa familiar.

1 EL HERALDO, 2018. El 86,5% de las empresas en el pais son familiares,
https://www.elheraldo.co/economia/el-865-de-las-empresas-en-el-pais-sonfamiliares-50908

2 APONTE LOPEZ, Andrés Camilo. La importancia de las empresas familiares y su legado
intergeneracional. En: Nego notas: Corporacion Unificada Nacional de Educacién Superior, 2019.
p.2.

3 BARROSO MARTINEZ, Ascensién y BARRIUSO IGLESIAS, Cristina. Las Empresas
Familiares. p.1.



Finalmente, se presentaran las conclusiones a las que se llegaron después de la
investigacion y las recomendaciones que evidencien la importancia de la
aplicaciébn de los protocolos de familia para que sean integrados por las
sociedades de familia como instrumento juridico que les permita lograr el objetivo
de garantizar la perdurabilidad de éstas a lo largo de las generaciones.

CAPITULO 1- Empresas de familia.

La familia

La familia como institucién juridica esta contemplada en el articulo 42 de la
Constitucion Politica de Colombia, en esta norma se le reconoce como el nucleo
fundamental de la sociedad. Asimismo, se establece que se constituira por
vinculos naturales o juridicos creados a partir de la decision de dos personas de
contraer matrimonio o la simple voluntad de conformar dicha unién. Se le impone
la carga al Estado y a la sociedad en general de proteger a esta institucién de
una manera integra, puesto que la honra, la dignidad y la intimidad de ella no
pueden ser violados bajo ninguna circunstancia. También, se establece que las
relaciones entre los miembros de una familia tienen que fundarse en la igualdad
y el respeto reciproco y, en contraposicion, dispone que cualquier forma de
violencia familiar sera sancionada por la ley.*

Al respecto, en €l se establece que la familia es el nucleo fundamental de la
sociedad y, por ende, la instituciébn mas importante en el ordenamiento juridico
colombiano. Lo anterior, teniendo en cuenta que es una entidad cambiante en el
tiempo y, a su vez, en razon de circunstancias sociales, politicas y econémicas
a las que se ha visto enfrentada, es una institucion que goza de proteccién legal
y constitucional.

Laempresa

Por su parte, la empresa esta definida por el Codigo de Comercio en su articulo
25, en él se establece que la empresa serd entendia como cualquier actividad
economica enfocada en la produccion, transformacién, circulacion o custodia de
bienes, o para la transformacién de servicios, realizando estas actividades
mediante establecimientos de comercio.>

4 COLOMBIA. ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. Constitucion Politica de Colombia;
Articulo 42.

5 COLOMBIA. CODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. [CCO] Decreto 410 de 1971; Articulo
25.



Ahora bien, esta definicibn de empresa es aplicable tanto para ente publicos
como privados, pero, a partir de este momento, Unicamente se hablara del
concepto de empresa como ente privado. Adicionalmente, es importante
mencionar que en el ambito privado encontramos personas naturales y personas
juridicas y ambas pueden ejercer actividades econdmicas, es decir, el desarrollo
de la actividad econdémica organizada no supone ninguna forma juridica
especifica para que se lleve a cabo y, por esto, puede ser desarrollada por
personas haturales, sean comerciantes 0 no y por personas juridicas de
cualquier naturaleza.

Aclarado lo anterior, se debe iniciar por lo basico indicando la naturaleza juridica
del derecho de asociacion. Al respecto, el derecho societario o de asociacién
tiene fundamento juridico desde la Constitucion Politica de Colombia, en su
articulo 38 el cual indica que, “Se garantiza el derecho de libre asociacién para
el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en
sociedad.”. Por tal razén, teniendo en cuenta que es una institucion que cuenta
con naturaleza juridica constitucional, debe tener un desarrollo juridico extenso.

Igualmente, el Codigo de Comercio colombiano, en su articulo 100, proporciona
un contexto sobre clasificacion de las sociedades y en este se determina que se
debe entender por sociedad comercial para todos los efectos legales, las que se
formen con el propdsito de ejecutar actos 0 empresas mercantiles, si la empresa
realiza actos mercantiles y actos no mercantiles, esta serd comercial, mas si esta
en su objeto social no realiza actos mercantiles, esta sera una sociedad civil, sin
embargo ambas estaran sujetas para todos los efectos a la legislacion mercantil.”

Finalmente, la importancia de la existencia de las empresas y de garantizar que
éstas perduren en el tiempo, radica en el hecho de que son instituciones que
contribuyen a la sociedad de muchas maneras, principalmente, al garantizar la
generacion de empleos a muchas personasy, esto trae como consecuencia que,
en todas las economias mundiales muchas familias tengan el sustento basico,
generandoles bienestar. Sin embargo, para que esto suceda se hace necesario
la creacion de politicas y herramientas que tengan como propésito el crecimiento
de las mismas y, con mayor razon, sabiendo que el porcentaje mayoritario de las
empresas a nivel mundial son familiares, puesto que son las que por naturaleza
se constituyen dada la cercania por parentesco entre los miembros de ésta.

Empresa de familia

Respecto de lo anterior, debe decirse que, desde el comienzo de los tiempos, la
empresa familiar se constituyd6 como una de las primeras formas de

6 CQNSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA; Op. cit., Articulo 38.
7 CODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. Op. cit., Articulo 100.



implementacién de actividades industriales y comerciales,® Partiendo del hecho
de que la familia es la base de la sociedad y la primera organizacion humana, es
posible deducir que las empresas de familia son la forma mas antigua de
organizacion empresarial. Al respecto, es importante resaltar que cuando se
habla de empresa familiar no so6lo nos limitamos a las relaciones de sangre, es
decidir conyuge e hijos, sino también en las relaciones de parentesco, es decir,
también es aplicable a lo que se conoce como la extensién de la familia.

Hoy en dia, las empresas familiares juegan un papel muy importante dentro de
la economia de cualquier pais, y de ésta depende, en gran medida, el progreso
de la economia de los mismos, lo anterior, teniendo en cuenta que a través de
éstas se genera empleo, lo cual permite mejorar la calidad de vida de quienes
participan dentro de la empresa.

En palabras de la Superintendencia de Sociedades, una sociedad de familia es
aquella que se encuentra controlada por los integrantes de una misma familia,
estos pueden ser hermanos, primos, sobrinos, tios, abuelos, nietos, etc.
Respecto de las sociedades que se encuentran en la segunda y tercera
generacion aparecen vinculados miembros de la familia con un parentesco mas
distante que el sefialado anteriormente, mas esto no desnaturaliza la esencia del
control que ejercen los integrantes de la familia en los que se relaciona el campo
de la empresa, familia y propiedad.

Ahora bien, segun el Grupo Europeo de Empresas Familiares (GEEF) y el Board
del Family Business Network (FBN), las empresas deben cumplir con una serie
de requisitos para ser consideradas “de familia”. Un primer criterio se establece
teniendo en cuenta si la mayoria de los votos estdn en cabeza de los integrantes
de la familia que la fundaron o de quien haya adquirido el capital social; esta
mayoria se puede dar de forma directa o indirecta. Adicionalmente, se
considerara familiar aquella en la cual por lo menos un integrante de la familia
participa en la direccién de la compaifiia y, por ultimo, cuando la persona que la
fundd o adquiri6 su capital social, sus familiares o descendientes poseen el 25%
de los derechos de voto que estan avalados por el capital social.®

La legislacion colombiana a traves de diferentes normas le ha dado validez a la
figura de la sociedad de familia. En primer lugar, en el articulo 98 del Cédigo de
Comercio se establece que el contrato de sociedad es el que se celebra entre
dos 0 més personas en el que se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo
0 en otros bienes apreciables en dinero, con el proposito de dividir las utilidades
obtenidas por la empresa o la actividad social realizada, resaltando que una vez
la sociedad sea legalmente constituida, esta formara una persona juridica
diferente a la de los socios individualmente considerados.”'?

8 BARROSO MARTINEZ, Ascensién y BARRIUSO IGLESIAS, Cristina. Las Empresas
Familiares. Op. cit., p.1.

9 URREA MARTIN, Alfonso. vivir, trabajar y crecer en familia. México: LID Editorial mexicana SA,
2020. 211 p. ISBN 978-607-8704-14-9.

10 CODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. Op. cit., Articulo 98.



De la norma anterior se deriva el hecho de que cualquier persona tiene libertad
de asociarse con otra para que, de forma organizada y de acuerdo con lo
establecido en la ley, realicen actividades econémicas; por consiguiente, la ley
hace claridad en la posibilidad de que los mismos integrantes de una familia
puedan asociarse. Al respecto, en el articulo 102 del Cdédigo de Comercio se
establece que las sociedades creadas entre padres e hijos o entre conyuges asi
estos sean los Unicos asociados seran validas, adicional, menciona que los
coényuges de forma conjunta o separada podran aportar a la sociedad que formen
entre estos o con mas personas cualquier clase de bienes.!!

Adicionalmente, en el articulo 435 del Cédigo de Comercio se dispone que las
juntas directivas de las sociedades no podran estar conformadas en un
porcentaje mayoritario por personas vinculadas entre si por matrimonio ni por
parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil; sin embargo, en la misma norma se exceptua a las sociedades de
familia, norma que, una vez mas, valida la existencia de ese tipo de empresas?!?.

Asimismo, en el articulo 6 del Decreto Reglamentario 187 de 1975, se pretende
dar una definicion de lo que son las sociedades de familia y, en él se establece
gue cuando el control econémico, financiero o administrativo esté en cabeza de
personas ligadas entre si por matrimonio o parentesco hasta el segundo grado
de consanguinidad o primero civil, se tratara de una empresa de familia. Al
respecto, vale la pena aclarar que el control administrativo se establece respecto
de los 6rganos de gobierno de una sociedad, para lo cual, los miembros de la
familia deberan ostentar el poder decisorio; mientras que el control econdémico y
financiero se da cuando éstos tienen la mayoria de las cuotas, partes de interés
o acciones del capital social.*®

Respecto de lo anterior, se puede sefialar basandose en ese articulado que, la
existencia de este tipo de sociedades esta supeditada al cumplimiento de dos
requisitos. El primero de ellos se refiere a la existencia de una vigilancia y control
economico, financiero o administrativo y, luego, se debe verificar que esta
vigilancia la desplieguen personas ligadas entre si. Ademas, es fundamental que
confluyan por un lado, una colaboracion predominante de la familia en el capital
social y, por otro, que estos ejerzan el ejercicio del control en la toma de
decisiones.

Ahora bien, es importante resaltar que la legislacion colombiana no tiene un tipo
societario especifico para las empresas familiares, sino que simplemente se
encuentran permitidas por la ley siempre y cuando se cumpla con las
formalidades y requisitos que se establecen en cada tipo societario elegido para
desarrollar su actividad. Referente a los anterior, en el Cédigo de Comercio, se
encuentran establecidas las siguientes sociedades: la sociedad colectiva, la

11 1bid., Articulo 102.

12 |bid., Articulo 435.

13 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto reglamentario 187.
(8, febrero, 1975). Por medio del cual se dictan disposiciones reglamentarias en materia de
impuestos sobre la renta y complementarios. Articulo 6.



sociedad en comandita simple, la sociedad en comandita por acciones, la
sociedad limitada, la sociedad anénima y la sociedad de hecho; adicionalmente,
bajo la Ley 1258 de 2008 la sociedad por acciones simplificada. Con esto es
posible determinar que a las sociedades de familia se les da el mismo trato que
a las demas sociedades con dos excepciones en materia de impuestos
especificos y en la conformacion de las juntas directivas en las sociedades por
acciones.

Aclarado lo anterior, vale la pena destacar el hecho de que en el ordenamiento
juridico colombiano existe un 6rgano administrativo encargado del control y
vigilancia de las sociedades, cualquiera que sea su clasificacion; se trata de la
Superintendencia de Sociedades, entidad que anualmente emite conceptos e
informes de las situaciones financieras y estructurales de las sociedades en el
paisy, en uno de estos pronunciamientos se sefald que “para el 2019, el 50,26%
de las empresas en Colombia son empresas familiares.”*

Por su parte y con la falta profundizacion normativa respecto de este tipo de
sociedades, la Superintendencia de Sociedades en el afio 2011 se pronuncio al
respecto, indicando que, si bien no existe una definiciébn legal, ni un
procedimiento establecido que implique el reconocimiento formalmente de las
“sociedades de familia”, la ley hace referencia a este tipo de sociedades en los
articulos 102 y 435 del Cdédigo de Comercio. considerandolo como una
modalidad sin diferentes aplicaciones a las disposiciones generales y especiales
gue establece el Cddigo de Comercio para el tipo de sociedad que sea
adoptado.?®

En sintesis, el animus societatis, como elemento esencial del contrato de
sociedad, tiene que existir entre los miembros de una misma familia para que asi
se pueda considerar como una sociedad de éste tipo; sin embargo, por la
naturaleza de la misma se pueden generar con mayor facilidad problemas
internos que ponen en riesgo el funcionamiento éptimo de la empresa, e incluso,
llevando a la consecuencia no deseada de la terminacién de este tipo de
sociedades, pero para tratar de evidenciar las soluciones que ayuden a mitigarlos
y en pro de la perdurabilidad de las mismas, se hace necesario identificar de
manera general los problemas mas comunes que se pueden generar dentro de
éstas.

Problemas de las empresas familiares

Al respecto, a pesar de lo importante que son las empresas familiares en la
economia, y que su constitucion se desarrolle de una manera organica, muchas

4 COLOMBIA. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. CONFECAMARAS;
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Guia de Buenas Practicas de Gobierno Corporativo
para Empresas Competitivas, Productivas y Perdurables. (noviembre 10 de 2020). Bogota. p. 81.
15 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-042022. Algunos aspectos
relacionados con las Sociedades de Familia: 2011.
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de ellas no tienden a durar en el tiempo puesto que tienden a acabarse en las
primeras generaciones. Una de las grandes diferencias entre las empresas y las
empresas de familia son las relaciones que se generan al interior de las ultimas
entre quienes participan en la sociedad, toda vez que estas relaciones estan
mediadas por el afecto y la relacion de cercania, por lo cual, gracias a los
cambios generacionales que se presentan, pueden surgir con mayor facilidad
conflictos por asuntos patrimoniales, de poder, gobierno y gestion.

La sucesion es uno de los problemas mas evidentes dentro de las empresas
familiares, toda vez que éste es el momento en el que empiezan los cambios
generacionales, por lo cual, la falta de planificacion de lo que se debe hacer ante
tal circunstancia, puede generar un desorden importante al interior de la empresa
puesto que no se encuentra establecido con claridad lo que se hara ante el
deceso de un miembro ya sea por muerte, por incapacidad de ejercer el cargo o
simplemente porque un miembro decide retirarse de la empresa.

En relacion con lo anterior, en las empresas en las cuales el fundador es una
parte importante de la misma y la mayoria de las actividades que en ella se
desarrollan dependen del fundador, el proceso de sucesion se torna complejo
ante una falta de planificacion y corre el riesgo de que el mismo pueda fracasar.
A su vez, otra situacion conflictiva que se genera al momento de presentarse
sucesion es cuando la empresa es gestionada por personas que no saben
delegar y no permiten que las otras personas participen de su trabajo, por tal
razon, cuando esta persona llegue a faltar ser& complicado poder hacer la
transferencia del cargo a alguien mas debido al desconocimiento que se tiene
sobre su trabajo dentro de la empresa.

Adicionalmente, en algunas ocasiones, el choque generacional produce
diferencias en la forma en la cual los integrantes de una empresa familiar la vean
o el futuro de ésta; por lo que en el desarrollo de la administracion de la empresa
se pueden presentar conflictos derivado de las diferencias entres las ideas de
las generaciones mas jovenes con la vision tradicional del fundador. En tal
sentido, con el cambio generacional llegan nuevas ideas y conceptos que
pretenden innovar el negocio y, segun como éstas sean gestionadas, podran
afectar positiva 0 negativamente; por consiguiente, cuando no hay un plan de
sucesion establecido y se presenta la sucesidon antes descrita, se puede generar
retrasos en la empresa.

También, debido al caracter familiar de la empresa, es posible que los encargos
sean ejecutados sin un esquema previamente establecido, es decir, sin una guia
en la que otra persona se pueda apoyar para ejecutar las mismas. Por esto, se
pueden generar contingencias en el momento en el que, bien sea un miembro
de la familia o un nuevo empleado, entre al negocio a ejercer esas funciones que
no tienen un respaldo. Ademas, por la falta de ese sistema previamente
establecido, el hecho de que los miembros de la empresa no sepan delegar sus
funciones, genera problemas dentro de éstas, puesto que el trato personal entre
los miembros no permite que las funciones sean delegadas de la mejor manera;
lo mismo sucede cuando no se establecen con claridad las responsabilidades de
cada uno de los miembros.

11



Lo anterior, se presenta por el hecho de que al estar combinados el concepto de
empresa con el de familia, se mezclan los sistemas de cada una de estas
instituciones, en el sentido de que, lo caracteristico en la familia son los lazos
predominantemente afectivos, mientras que, la normalidad en las empresas es
gue los roles sean jerarquicos. Por tal circunstancia, ante una falta de definicién
de los roles que seran desempefiados por cada uno de los miembros de la
empresa e integrantes de la familia, se presentaran conflictos con mas facilidad.

Otra problematica comun en las sociedades de familia se genera por el desorden
financiero al interior de éstas. Al respecto, cuando no se determina con claridad
gué hace parte del patrimonio familiar y qué hace parte de la empresa, se pueden
empezar a combinar gastos familiares con los de la empresa, generando asi,
desbalances econdémicos y problemas financieros derivados del mal uso del
dinero por parte de los integrantes de la familia.

Asi las cosas, cuando no existe un plan preestablecido de gestion de estos
problemas, el resultado ocasionara que las empresas familiares no logren
subsistir a lo largo del tiempo, es por esta razéon que se han establecido
diferentes mecanismos para planificar y gestionar estos problemas desde antes
de que surjan y asi garantizar la perdurabilidad de las empresas.

Prevencion de los problemas familiares

Para darle un buen manejo a los problemas familiares, y prevenir que estos
generen el fin de la empresa, se han establecido diferentes mecanismos que
permiten la gestion y la planeaciéon de la empresa familiar, al respecto, en este
apartado se realizard una conceptualizacion de forma general acerca de la
Asamblea de Accionistas y del Consejo de Familia y, en el capitulo siguiente, se
profundizard respecto de la tercera forma de prevencién de los problemas
generados al interior de las sociedades familiares, conocida como los protocolos
de familia.

1. Asamblea de accionistas

Es el érgano de la sociedad encargado de representar los intereses de todos sus
socios/accionistas. Dentro de sus funciones principales se encuentran el
nombramiento del Consejo de Administracién o Junta directiva; y la aprobacion
de todas sus gestiones y de los estados financieros. Ademas, este érgano es el
encargado de buscar un balance entre los intereses de la empresa y los de la
familia, basandose en las posibles recomendaciones que haga la Junta directiva
y la situacién de la familia.
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Por otro lado, este 6rgano también tiene dentro de sus funciones la de decretar
y ordenar la reparticion de dividendos y, en las sociedades de familia puede ser
un punto critico ya que el tema financiero puede ser mas controversial de lo
normal, por lo que, se recomienda hacer uso del protocolo de familia en el cual
se estipule con claridad la manera en la que se hara la reparticion de éstos, se
podran evitar muchos conflictos.

Otra funcién con la que cuenta la Asamblea de Accionistas es la eleccién del
Consejo de Administracion o Junta Directiva bajo los parametros establecidos en
los estatutos y en el protocolo de familia. Asimismo, este érgano debe de fundar
todas las decisiones importantes sobre la empresa como por ejemplo temas
relacionados con adquisiciones, transformaciones, fusiones, escisiones, entre
otras, en la informacién que le brinda la Junta Directiva a través del ejercicio del
voto, por lo que debera velar por que las decisiones sean tomadas por mayoria
y garantizar, a su vez, que sean acatadas por la minoria.

En sintesis, una Asamblea de Accionistas o de Socios, es la suma de todos los
miembros y, para las sociedades de familia, consiste en la suma de todos los
integrantes de ésta y en la cual se toman decisiones importantes para el futuro
de la empresa por medio del voto de la mayoria del porcentaje accionario. Es
decir, este 6rgano esta conformado por todos los miembros de la familia, pero,
especificamente en los que recaiga la propiedad de las acciones y, este puede
ser el motivo por el cual se generan inconvenientes al interior de ésta; por tal
razon, se hace importante que contar con un protocolo de familia para prevenirlos
y establecer directrices para la toma de decisiones y la solucion de los problemas
gue se generen al interior de la sociedad.

2. Consejo de familia

Otra herramienta que se puede implementar para prevenir los problemas dentro
de una empresa familiar es la constitucion del Consejo de Familia, con éste se
busca mantener la unién familiar, el fortaleciendo de los vinculos de la familia
con la empresa y esto se logra promoviendo la integracion entre los miembros
hasta llegar al punto en el que se procura mantener la seguridad de todos, la
reputacion fiscal y empresarial y, también, el patrimonio comun por fuera de la
empresalé.

Dependiendo del tamafio de la empresa y de la familia, dentro del Consejo de
Familia se podrian crean diferentes comités para la regulacion de las diferentes
situaciones, por ejemplo:

- Comité de seguridad personal: se encarga de velar por la proteccion de la
familia por medio de diferentes herramientas como lo son los equipos de

16 URREA MARTIN, Alfonso. vivir, trabajar y crecer en familia. Op. cit., p.115.
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vigilancia, contratacion de personal como escoltas para los integrantes
entre otras.

- Comité de contabilidad e impuestos: con él se busca ayudar a los
miembros de la familia con las diferentes necesidades en temas de
impuestos y contabilidad y, si es del caso, brindar asesoria en este tema.

- Comité de gestion patrimonial: se encarga del manejo de las inversiones
segun los diferentes grados de riesgo y tipo de inversion.

- Comité de educacion: encargado de la transmision de conocimiento y
valores a las generaciones siguientes y prepararlos para cuando sea el
momento de entrar a suceder los puestos vacantes en la empresa.

- Comité social: trata temas de participacion ciudadana y filantropia, es en
el que se miran las diferentes alternativas para aportar a la sociedad como
empresa.t’

Los anterior, son algunos ejemplos de lo que se puede desarrollar dentro del
Consejo de Familia siempre y cuando los temas tratados y las decisiones que se
tomen estén de acuerdo con lo establecido en el protocolo de familia,
promoviendo que las generaciones actuales transmitan a la siguiente la
obligacion de cuidar, hacer crecer y entregar el patrimonio de la empresa a los
herederos.

Finalmente, el Consejo de Familia seria el érgano responsable de fomentar las
relaciones emocionales de la familia con la empresa, engancharlos a él y buscar
involucrar a los integrantes mas desinteresados para que conozcan la empresa
a profundidad o también a los integrantes que solo conozcan la empresa de
forma superficial porque no participan activamente en el dia a dia en la empresa
ya que no trabajan en ésta 0 no hacen parte de las juntas o asambleas
dependiendo del tipo societario, con el fin de evitar inconvenientes por
desconocimiento del manejo al interior de la sociedad.

17 |pid. p. 115.
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CAPITULO 2 - Protocolos de familia

Pese a la importancia que tienen las sociedades familiares dentro de la economia
a nivel mundial, se ha podido evidenciar que, por lo general, no sobreviven a la
tercera generacion®, para lo cual, y en pro de que tal circunstancia sea menos
recurrente, se han creado mecanismos que permiten evitar y dirimir los conflictos
gue se presenten al interior de éstas. Con relaciéon a lo anterior, se encuentran
los protocolos familiares, frente a los que la doctrina ha indicado que radican en,
un grupo de reglas establecidas en la asamblea familiar en el que determinan
particularidades relacionadas a la manera en la que se van a desenvolver las
relaciones entre los familiares y los diferentes 6rganos, las funciones que
desarrollaran y los procedimientos que se deben usar para llegar a acuerdos y
tomar decisiones, adicional a la fijacion de los valores esenciales de la familia.*®

En ese sentido, el protocolo familiar no es una herramienta que esté regulada
por la legislacion colombiana, sin embargo, la Supersociedades, ha dicho que en
las sociedades familiares es comun que se celebren contratos o acuerdos entre
los accionistas y €stos son comunmente llamados “protocolos de familia”. En ese
mismo sentido, esta Superintendencia establecié que son instrumentos en los
gue se pactan las reglas de administracion de la sociedad para evitar que, ni la
familia ni la empresa como instituciones separadas y las relaciones entre los
miembros que concurren en ambas, resulten afectadas por circunstancias que
sobrevengan y pongan en riesgo la sostenibilidad de la empresa. Por ultimo,
respecto del contenido del protocolo afirmé que puede contener tanto derechos
como deberes (inclusive de naturaleza personalisima).?°

Asimismo, se ha dicho por parte de la Supersociedades que, se considera a los
protocolos de familia como documentos de caracter preventivo, por medio de los
cuales, tanto las familias como las empresas, establecen las normas para
enfrentar los problemas que puedan afectar el buen desarrollo de la sociedad;
también, se entiende como un acuerdo que, desde una Optica juridica, tiene
indole de paraestatutario. Con todo, dispone esta entidad que para el
perfeccionamiento de un protocolo de familia basta el acuerdo de voluntades y
no son necesarias formalidades especiales adicionales; en tal sentido, se
entiende que es ley para las partes que lo suscriben, debera ser ratificado por
los integrantes de las generaciones futuras y debera ser revisado periodicamente
para ajustarlo a las necesidades de la empresa. Los Unicos limites son la ley, los
estatutos y las normas de orden publico y, finalmente, para su suscripcion debe
mediar la libertad de todos los miembros o accionistas de la familia para expresar
sus pensamientos, sin que haya presion de unos familiares sobre los otros.??

18 |bid. p.48.

19 GOMEZ BETANCUR, G. La empresa familiar ideal, articulo publicado en el diario La Republica.
(agosto de 2000). La Republica, pags. 50-68.

20 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-206544. Protocolo de
familia en una sociedad por acciones simplificadas y otros. 2018; p. 4.

2 \bid., p. 6.
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Al respecto, se puede afirmar que, a pesar de la ausencia de legislacion en
Colombia en lo referente al protocolo de familia, esta herramienta desempena
un gran rol dentro de las sociedades familiares, puesto que permite de forma
previa regular e impartir fundamentos y normas internas de caracter juridico
vinculante y, aun cuando no tenga el rango de un estatuto, cumple funciones
similares; adicionalmente, es pertinente resaltar el hecho de que este contrato o
documento societario debe tener unas caracteristicas especificas, las cuales son
el consentimiento, la voluntad y la publicidad del mismo.

De manera preliminar, vale la pena destacar el hecho de que, sin importar la
naturaleza juridica que sea elegida por los integrantes de la sociedad familiar
para pactar el protocolo de familia, el mismo debe cumplir con los requisitos
contemplados en los articulos 1502 del Cédigo Civil y el articulo 101 del Codigo
de Comercio para que sea validos, estos requisitos hacen referencia a la
existencia de capacidad legal respecto de quienes lo suscriben v,
adicionalmente, su consentimiento no podra estar viciado por error, fuerza o solo
y; por ultimo, el protocolo debe versar sobre un objeto y causa que sean licitos.

Por su parte, es importante resaltar que, en los protocolos de familia se pueden
tratar diferentes temas, desde la forma en como se va a manejar el dinero hasta
cuales son los requisitos que se deben cumplir para llegar a ocupar un cargo en
la empresa; por esto es importante definir la naturaleza juridica de este acuerdo,
toda vez que puede tener diferentes naturalezas dependiendo de como sea
pactado, al respecto, los protocolos de familia pueden ser presentados de
diferentes maneras, estas pueden ser; como un conjunto de obligaciones
naturales, como un contrato, como parte de los estatutos de la sociedad familiar
o0 como parte de un acuerdo de accionistas. y segun la forma elegida por la
familia para incorporarlo este tendra mayor o menor seguridad juridica,
obligatoriedad y vinculatoriedad, haciéndolo o no exigible frente a la jurisdiccion
competente.?? Teniendo en cuenta lo anterior, se procedera analizar cada una
de las cuatro formas mencionadas y sus respectivos beneficios para la empresa.

En primer lugar, los protocolos de familia pueden ser pactados como
obligaciones naturales, en cuanto a que existen algunas familias que prefieren
realizarlo como un tipo de cbdigo ético, sin que éste imponga obligaciones que
sean exigibles de forma legal, es decir, que los limites que se impongan sean
simbalicos. Es por esto que, no se pactan ningun tipo de acciones legales para
garantizar su cumplimiento, por lo que su naturaleza juridica sera la de una
obligacion natural. Estas ultimas son definidas por el Cadigo Civil en el articulo
1527 numeral 3 como obligaciones que “no confieren derecho para exigir su
cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado o
pagado en razon de ellas.”?® Estas se caracterizan porque el acreedor no cuenta
con acciones para hacer exigibles las obligaciones del deudor.

22 TORRADO VILLAMIZAR, Rémulo Heli Abel. El protocolo de familia, &ambito de aplicabilidad en
el derecho colombiano. Dirigida por Carlos Tejeiro. Tesis pregrado, Universidad de los Andes,
Facultad de derecho, Bogota D.C 2011

23 COLOMBIA. CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Ley 57 de 1887; Articulo 1527.
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Por tanto, si el protocolo de familia no habla sobre la exigibilidad de las
obligaciones que se hayan pactado en éste, éstas sé6lo seran un conjunto de
obligaciones naturales pactadas por los miembros de la familia que buscan dirigir
la relacién y el comportamiento de la familia como a manera de un codigo ético.

Luego, en relacién con los contratos atipicos, entendiéndose éstos como
aquellos que la ley no regula de forma expresa, se tiene que si el protocolo de
familia es pactado como un contrato entre los miembros de la familia sera
entendido como un instrumento que crea, modifica y extingue obligaciones, en
el que los integrantes se obligan a dar, hacer o no hacer, convirtiendo éstas
obligaciones en ley para las partes, por tanto, sélo podra ser terminado por
voluntad de las partes o por ser contrario a la ley.

Teniendo en cuenta lo anterior, la clasificacion de este tipo de contrato se
entiende como bilateral partiendo del hecho que los integrantes de la familia se
obligan de forma reciproca; ser4 oneroso dependiendo si contiene sanciones
patrimoniales; accesorio, ya que el objetivo de éste es que se cumpla una
obligacion principal que es el contrato de sociedad; y finalmente, es un contrato
consensual en el entendido que se perfecciona con el consentimiento de los
integrantes de la familia.

Al respecto, la Superintendencia de Sociedades a través de unos de sus
conceptos dispuso que, respecto de la fuerza vinculante que tienen los
protocolos de familia es la misma que tiene un contrato conforme a lo estipulado
en el articulo 1602 del Cddigo Civil colombiano y en el entendido de que el
contrato es ley para las partes y, por tal razén, Unicamente podra ser invalidado
por el consentimiento de todos quienes lo suscriben o causas legales que afecten
su validez. Del mismo modo, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo
1603 ibidem, deberan ser ejecutados de buena fe y obligaran no sélo a los
estipulado expresamente sino también a lo demas que tenga relacién con la
naturaleza de la obligacion pactada o, a lo que por la ley también haga parte de
ésta.?*

De igual forma, ésta misma entidad ha reiterado respecto de los protocolos
pactados como contratos que las reglas contenidas en estos deberan ser
revisadas periddicamente, teniendo en cuenta que las situaciones y dinamicas
familiares cambian, por ejemplo hay nacimientos, matrimonios, separaciones,
muerte de sus miembros, siendo estos algunos hechos que son relevantes
dentro de la familia y que posiblemente pueden significar un cambio en las reglas
gue rigen la sociedad familiar suponiendo, la existencia de condiciones como la
capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa licitos, y que segun el Decreto
2820 de 1974, los hijos menores deben actuar por conducto de sus padres
quienes estan llamados a representarlos.?®

24 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-206544. Op. cit., p.7.
25 bid., p. 7.
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En resumen, en los casos en los cuales el protocolo de familia ha sido pactado
como un contrato entre los miembros, la forma de hacerlo exigible seria mediante
un proceso ejecutivo, siempre y cuando éste preste mérito ejecutivo, por tanto,
las obligaciones contenidas en el protocolo deben de estar escritas de acuerdo
con el articulo 488 del Cddigo General del Proceso el cual establece que las
obligaciones deben de ser claras expresas y exigibles.

Ahora bien, los protocolos de familia también pueden ser pactados dentro de los
estatutos, entendiendo a éstos ultimos como las hormas que guian la dinamica
al interior de las sociedades y en los cuales se incluyen datos basicos como el
domicilio, la razén social, el tipo societario, el capital, entre otros; también se
pueden mencionar normas o0 aspectos direccionados a la prevencion de
conflictos futuros, como, por ejemplo, el derecho de preferencia. En este caso,
debe ser inscrito en el registro mercantil para asegurar la vinculatoriedad del
mismo para los socios 0 accionistas y frente a terceros. Es decir, en las
sociedades del Codigo de Comercio sera necesario que el contrato social se
eleve a escritura publica y, después, se registre ante la Camara de Comercio.
Ahora bien, cuando se trate de una Sociedad de Acciones Simplificada., de
acuerdo con el articulo 8 de la Ley 1258 de 2008, podran constar en documento
privado, siempre y cuando la sociedad no tenga entre sus activos, bienes
inmuebles e igualmente se deben registrar ante la Camara de Comercio?®.

En este sentido, pactar el protocolo de familia dentro de los estatutos, repercute
directamente dependiendo del tipo societario de que se trate, puesto que se tiene
como limite lo regulado en el Cddigo de Comercio. Por ejemplo, para las
Sociedades Limitadas, la ley establece que esta tiene como limite 25 asociados
y Si esta norma se transgrede, la sociedad serd nula de pleno derecho; sin
embargo, esto podria entrar en conflicto con un protocolo de familia si llegase a
ser pactado dentro de una sociedad limitada en la que se proyecte tener futuras
generaciones, toda vez que, con el paso del tiempo y el surgimiento de nuevas
generaciones, se aumenta el niumero de socios.

Otro aspecto a tener en cuenta es que, por lo general, los protocolos de familia
son pactados luego de la constitucién de la sociedad y, por esta razon, la
inclusién de un protocolo de familia dentro de los estatutos implicaria una reforma
estatutaria que deberé registrarse en la Camara de Comercio en la que la
sociedad tenga su domicilio social, siempre y cuando la Asamblea de Accionistas
o Junta de Socios hayan aprobado la modificacion de contrato social por medio
de un acta, en el formato que la ley lo establece, luego de que se haya cumplido
con el requisito de quoérum y mayorias y, adicionalmente, contar con el permiso
de la autoridad competente dependiendo del tipo de sociedad, procedimientos
que podrian complicar o evitar la adopcién del protocolo 2.

26 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258. (5, diciembre, 2008). Por medio de
la cual se crea la sociedad por acciones simplificadas. Articulo 8.

27 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. ley 222 de 1995. Por la cual se modifica el
Libro Il del Cddigo de Comercio, se expide un nuevo régimen de procesos concursales y se
dictan otras disposiciones. (20 de diciembre de 1995)
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En suma, cuando los protocolos de familia se encuentran contenidos dentro de
los estatutos, el contenido de éste sera vinculante tanto para los accionistas o
socios y frente a terceros, ya que se encuentra inscrito en el registro mercantil y
a pesar del complejo tramite que implica una reforma estatutaria, esta forma de
incluir el protocolo también tiene una ventaja, la cual resulta relevante para la
exigibilidad del protocolo. Teniendo en cuenta que el articulo 233 de la Ley 222
de 1995 establece que los conflictos que se deriven del contrato social o en la
norma que lo regula que no hayan sido sometidos a un pacto arbitral o a una
amigable composicion, seran resueltos a través de un proceso verbal sumario.?®

En este punto, vale la pena alertar r que, si un protocolo de la familia se pacta
dentro de los estatutos, independientemente de cual sea el tipo societario, al
estar inscrito en la Camara de Comercio éste pacto perdera privacidad, y podra
ser de conocimiento publico, situacién que muy seguramente no se querra dentro
de una familia.

Otra de las formas en las que se puede pactar un protocolo de familia es
mediante acuerdos de accionistas, para tener un mejor entendimiento, se hace
necesario realizar una contextualizacion acerca de dicha institucion. En tal
sentido, los acuerdos de accionistas tratan aspectos que no se encuentran
regulados en los estatutos y con el fin de complementar o adicionar al mismo.
Estos son suscritos entre los socios 0 accionistas de la empresa para regular su
relacion entre si. Empero, respecto del contenido de los mismo, se ha
establecido que, “en principio los acuerdos de accionistas en Colombia sélo
pueden versar sobre temas limitados, sin embargo, con la creacion de las
sociedades por acciones simplificadas, se amplié la posibilidad de que tratara
cualquier causa licita.”?°

Ahora bien, es importante tener en cuenta que lo pactado mediante acuerdos de
accionistas, de acuerdo con el articulo 118 del Cédigo de Comercio, no sera
oponibles ante la sociedad ni terceros si lo pactado no se encuentren dentro de
los estatutos®®, por lo tanto, se puede afirmar que, lo que se encuentre
Unicamente en un acuerdo de accionistas y no sea incluido en los estatutos, sélo
sera valido para los socios o0 accionistas que lo hayan suscrito.

De lo anterior, es importante resaltar que, por medio de la Ley 222 de 1995 en
su articulo 70 se estableci6 que, dos o0 mas accionistas que no sean
administradores pueden suscribir un acuerdo en el que éstos se comprometan a
votar en determinada forma en las asambleas de accionistas, en este acuerdo
se podra determinar que uno de ellos o un tercero podra tener la representacion
de todos en la reunién o reuniones de la asamblea. Esto podria producir efectos
siempre y cuando éste sea por escrito y se entregue al representante legal para
gue el documento repose en la administracion de la sociedad, es importante

28 |bid., Articulo 23.

29 SPATARO, Daniela. Implementacion del Protocolo familiar en Colombia, herramienta para la
supervivencia de las empresas de familia. Bogota: Universidad de los Andes, 2015. 83 p.

30 CODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. Op. cit., Articulo 118.
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resaltar que ni la sociedad ni los demas accionistas que no hayan pactado esto,
responderan por el incumplimiento a los términos del acuerdo.3!

Teniendo en cuenta lo dicho, la Superintendencia de Sociedades ha establecido
dos restricciones, una subjetiva y otra objetiva. Por un lado, la subjetiva se da
respecto de los accionistas que suscriban el acuerdo que no sean
administradores de la sociedad y, por otro lado, la objetiva hace referencia a los
temas que pueden ser tenidos en cuenta dentro del acuerdo, tales como el voto
o0 la representacion de otros accionistas o0 socios en la asamblea de accionistas
o consejo de socios. No obstante, el acuerdo siempre debera de constar por
escrito y ser depositado de forma correcta en la administracién de la sociedad.

Sin embargo, la ley que regula las Sociedades de Acciones Simplificadas, en su
articulo 24, abre mas el campo en cuanto a que en los acuerdos de accionistas
se permite que se hagan sobre cualquier materia siempre y cuando sea licita y
sean depositados en la administracion de la sociedad y que estos no tengan un
término superior a 10 afos, los cuales podran ser prorrogables por periodos que
no superen los 10 afos. ; se debera cumplir con esto para que el acuerdo tenga
efectos juridicos en la sociedad, de lo contrario, sélo tendra efecto sobre los
accionistas que los hayan pactado®?.

Ahora bien, frente a los protocolos de familia pactados mediante un acuerdo de
accionistas, sOlo podran realizarse en las Sociedades de Acciones
Simplificadas., puesto que este tipo societario permite que los acuerdos de
accionistas sean sobre toda clase de asuntos licitos; mientras que, en los demas
tipos de sociedades, los acuerdos de accionistas presentan restricciones
consagradas en el articulo 118 del Cédigo de Comercio y, por tanto, podran ser
pactados dentro de estas sociedades, pero s6lo produciran efectos entre las
partes que lo suscriban y no sobre la sociedad. Por tal circunstancia, ante un
eventual incumplimiento, no se podra acudir a la jurisdiccion para hacerlos
exigibles. Sobre lo anterior, la Superintendencia de Sociedades ha mencionado
qgue cuando el acuerdo de accionistas es incumplido, se da lugar a la ejecucion
de las obligaciones pactadas por medio de un proceso verbal sumario de
acuerdo con los articulos 252 de la ley 1450 de 2011 y 24 del Cdodigo General
del Proceso. Y, efectivamente, han existido casos en Colombia en los que
mediante procesos verbales sumarios se han hecho exigibles los protocolos de
familia; un ejemplo de esto es el proceso de Beatriz Helena Obando Benjumea
contra Oben Muebles S.A., en el que un integrante de la familia siente que el
protocolo no se ha seguido puesto que se hizo el nombramiento de una persona
de la familia como representante legal que no cumple con los requisitos que
habian sido determinados en éste®3,

Por dltimo cabe mencionar que, dependiendo de como haya sido pactado e
incluido el protocolo de familia dentro de la empresa, el cumplimiento de éste

SILEY 222 de 1995. Op. cit., Articulo 70.

32 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1258.0p. cit. Articulo 24.

33 SPATARO, Daniela. Implementacion del Protocolo familiar en Colombia, herramienta para la
supervivencia de las empresas de familia. Bogota: Universidad de los Andes, 2015
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podréa ser exigible por medio del arbitraje (en los casos que haya sido mediante
un contrato, por acuerdo de accionistas o por los estatutos), siempre y cuando
se mencione explicitamente que los conflictos seran solucionados a través del
arbitraje como un meétodo alternativo de solucion de conflictos en el que las
partes delegan en terceros imparciales a los cuales se faculta para que
administren justicia y generan un laudo arbitral por medio del que se le da
solucién al conflicto generado.

Por su parte, de acuerdo con el Informe de Practicas Empresariales emitido por
la Supersociedades en el 2020, se encontr6 que, frente a los estudios realizados,
solo el 41,78% de las empresas de familia cuentan con un protocolo familiar que
reglamente los vinculos de la familia y la empresa. Lo anterior, es perjudicial
desde el punto de vista que, ante la carencia de protocolos en las sociedades
familiares que impongan reglas formales ligadas a la administracion corporativa,
estas organizaciones quedaran libradas a la autonomia de los asociados y los
directivos en mayor medida, puesto que se esta dejando en el aire la estructura
en la cual se deben solucionar los inconvenientes presentados, situacion que se
evitaria con la suscripcion de los protocolos y aseguraria, en mayor grado, la
perdurabilidad de ésta en el tiempo34.

En sintesis, el fin de un protocolo familiar es ser un mecanismo que enmarque y
delimite los términos mediante los cuales se pueden llevar a cabo las
actuaciones de los socios y empleados, en igual sentido, busca generar
mecanismos que propicien una sana comunicacion entre los asociados mediante
la estructuracion de mecanismo de solucion de conflictos entre otros.

También, en la Guia de Buenas Practicas de Gobierno Corporativo se encontré
gue existen unos parametros o lineamientos minimos que debe contener un
protocolo familiar al momento de constituirse los cuales son:
“Ii. Valores, propésito comun de la familia y de la empresa.
ii. Conformacién y funcionamiento de los 6rganos de gobierno de la familia
(asamblea familiar y el consejo familiar); asi como los 6rganos de gobierno
de la empresa (junta directiva o instancia equivalente, equipo gerencial,
entre otros).
lii. Roles de los integrantes de la familia, sus funciones, deberes y
responsabilidades, en su calidad de socios, accionistas, empleados,
miembros de la junta directiva o instancia equivalente, o del equipo
gerencial.
iv. Responsabilidades, marcos de actuacion y lineas de comunicacién
entre la familia, la junta directiva o instancia equivalente, y el equipo
gerencial.
v. Politicas aplicables a los miembros de la familia que se vinculen
contractual o laboralmente con la empresa.

3 COLOMBIA. CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA. CONFECAMARAS;
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Guia de Buenas Practicas de Gobierno Corporativo
para Empresas Competitivas, Productivas y Perdurables. Op. cit. p. 81.
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vi. Acuerdos sobre transicion generacional y sucesion de cargos.

vii. Condiciones y mecanismos mediante los cuales se aprueban e
informan las operaciones que realicen los miembros de la familia con la
empresa y otros aspectos relevantes de la sociedad.

viii. Politicas de dividendos.

ix. Reglas sobre la propiedad de la empresa familiar y proteccién
patrimonial.

X. Mecanismos para la resolucién de controversias entre familiares que
afecten la gobernabilidad de la empresa.”®

En conclusion, a pesar de que en el ordenamiento juridico colombiano no se
regula la obligatoriedad de la suscripcién de los protocolos de familia como
instrumento que contribuye a tener claro desde un principio los lineamientos a
seguir ante un suceso inesperado o un conflicto que afecte la sociedad, son
herramientas necesarias que propenden a que una empresa se mantenga en el
tiempo a través de las generaciones y, tal y como se menciond en parrafos
anteriores, existen diferentes formas de pactarlo y hacerlo exigible o no frente a
los socios, accionistas y terceros; por tal razon, se considera pertinente que las
instituciones reguladoras intervengan en el tema para que se aumente el
porcentaje de aplicacion de este mecanismo, toda vez que esta claro que logra
el objetivo de asegurar la continuidad de las empresas familiares.

% 1bid. 83.
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CAPITULO 3 - Protocolos de familia en Colombia, Latinoamérica y Espafia.

Como se evidencio en los capitulos anteriores, en Colombia no se cuenta con un
amplio desarrollo normativo respecto a las sociedades de familia y los protocolos
aplicables a éstas, en tal medida, se procedera a hacer un rastreo sobre la
regulacion y aplicaciéon de los protocolos de familia en algunos paises de
Latinoamérica como Perl y Argentina y, en paises de Europa como Espafia.

Ahora bien, se considera pertinente comenzar con el andlisis del derecho
societario espariol, toda vez que para nadie es un secreto que es uno de los mas
maduros y vigorizantes a nivel mundial. Asi las cosas, se pudo evidenciar que la
primera aproximacién normativa que se tuvo en Espafia respecto de los
protocolos de familia se dio con una ponencia realizada en la Comisiéon de
Hacienda del Senado en el afio 2004 frente al estudio de las problematicas
presentadas en las empresas familiares y en la cual se presentd una
recomendacion respecto de la formalizacion de los protocolos familiares en las
sociedades de familia.

Sin embargo, en el afio 2003 mediante la Ley 7 del 1 de abril y en su Disposicién
Final Segunda del apartado 3 se establece de forma reglamentaria los requisitos
y formas para la publicidad de los protocolos de familia, tales como como la
inscripcién en el registro mercantil*®

Posterior a ello, en 2007 mediante el Real Decreto 171 del 9 de febrero, por
medio del cual se regula la publicidad de los protocolos familiares, se introdujo a
la legislacién espafiola la conceptualizacion del protocolo familiar y, con éste se
les dio el entendimiento de un conjunto de pactos que los socios suscriben entre
ellos o con terceros con los que tengan vinculos familiares que puedan interferir
dentro de la sociedad y, adicionalmente, deben tener un interés comuan. A través
de éstos se busca llegar a regular las relaciones entre la familia, la propiedad y
la empresa por medio de un modelo de comunicacion y acuerdos en la toma de
decisiones para que la sociedad no se vea afectada®’. Como se puede
evidenciar, en la disposicion referenciada, no solo se definié al protocolo si no
gue también se regularon las directrices para que el protocolo de familia se lleve
a cabo de forma legal y segura.

En tal sentido, para la legislaciébn espafiola, el protocolo familiar se ha
considerado como un tipo de contrato atipico o innominado y, aunque si bien
esta definido en el art. 2.1 del RD 171/2007, no encuadra en un tipo particular de
contrato y, como consecuencia de ello, carece de regulacion legal por su
complejidad.

36 ESPANA. Jefatura del Estado. Real Decreto Ley 07. (1, abril, 2003). La sociedad limitada
Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, La Jefatura.

37 ESPANA. Ministerio de Justicia. Real Decreto 171. [RD.171], (09, febrero, 2007). Por El Que
Se Regula La Publicidad De Los Protocolos Familiares. El Ministerio. Art. 02.
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Frente a esto, se debe indicar entonces que, el protocolo familiar en Espafia,
debido a su clasificacion de contrato atipico y gracias a las caracteristicas de
éste, tiene caracter vinculante una vez se le dé la publicidad requerida por la ley.
Lo anterior fue confirmado por la Sala de lo Civil, Seccion 12 del Tribunal
Supremo espaifiol mediante la sentencia 120/2020 de 20 de febrero.

Ahora, se continuara con la profundizacion en materia de protocolos de familia
en algunos paises de América Latina. Para empezar, en el derecho peruano, al
igual que en el derecho colombiano, no existe una regulacién normativa, ni una
conceptualizaciéon de esta figura juridica por parte del legislador, sin embargo,
hay doctrinantes que, igual que los doctrinantes espafioles, le han dado la
naturaleza juridica de un contrato o acuerdo atipico que estan plenamente
reconocidos en su ordenamiento juridico y, por tal razon, su pacto gozara de
eficacia y validez en virtud de la libertad contractual que se establece en el
articulo 1342 del Cédigo Civil peruano.2®

Bajo ese entendido, al ser considerados contratos, en el momento en el que son
suscritos Unicamente por los accionistas (todos miembros de la familia), se
convertiran en una clase de convenios que esta regulada en el articulo 55° inciso
b de la Ley General de Sociedades; mientras que, si el pacto se da entre
accionistas y otros miembros de la familia que no sean accionistas (terceros), se
consideraran como convenios parasocietarios regulados en el articulo 8° de la
Ley General de Sociedades. Sin embargo, bajo cualquiera de las dos formas
antes mencionadas, deben ser congruentes con los estatutos de la sociedad vy,
también, al ser comunicados, con el fin de cumplir el requisito de publicidad, se
lograr& la oponibilidad de este respecto de los miembros de la sociedad y, en
esa medida, la sociedad debera realizar todas las gestiones tendientes a
garantizar su cumplimiento.®®

Con todo, al igual que en la legislacién espafiola y colombiana, el protocolo de
familia en Perd debe cumplir con el requisito de la publicidad y debe ser suscrito
por todos los accionistas con el fin de que luego de ser suscrito se vuelva ley
para las partes; es decir, se vuelva un estatuto de caracter vinculante para todos.

Por otro lado, en el derecho Argentino se encontré la existencia de una
regulacion normativa sobre el protocolo familiar y, por ende, una
conceptualizacion del mismo en la Resolucibn General 19 del afio 2021,
mediante la cual se establecié que el “protocolo de empresa familiar” sera
entendido como un instrumento suscrito por la totalidad de socios que estén
relacionados por lazos de parentesco consanguinidad y/o afinidad, a su vez,

% MARCHENA AGUERO, Jorge E., La implementacién del Protocolo Familiar como parte del
Buen Gobierno Corporativo de las empresas familiares. En: Dimensién Mercantil. (12, enero,
2021).
39 Ibid.
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debera constar en una escritura publica o en documento privado con las firmas
certificadas por un escribano.*°

Frente a la fuerza vinculante de este, la norma antes citada en su articulo 6
dispone que el efecto que tendr& la inscripcion del protocolo de familia en el
registro publico mercantil sera que los terceros podran conocer de su existencia
y alcance, sin que éste exija la presuncion legal de conocimiento ni de sus
clausulas, este apartado final deber& constar en el testimonio cuando este sea
expedido. 4!

En sintesis, en Argentina, al igual que en Colombia y Perq, la norma no regula
de manera clara las empresas de familia, sin embargo, dentro de las
consideraciones de la Resolucion General 19 del afio 2021 se indic6 que, toda
vez que las empresas familiares representan mas del 70% de la totalidad de las
empresas en el pais y, también, son las que guardan mayor tradicion*?; a pesar
de que la ni el Cdodigo Civil ni Comercial de la Nacion las menciona de una
manera expresa, existen una serie de instituciones juridicas en el ordenamiento
gue les da a esta empresas un marco legal mas favorable que a otras, tal como
la admision acotada del pacto de herencia futura, el incremento del valor legal
de los acuerdos asociativos, el régimen patrimonial conyugal por separacion de
bienes, el aumento de la capacidad de libre disposicion del causante v, la
atribucion preferencial en materia de particion hereditaria.

La norma existente en Argentina regula la inscripcion del protocolo, sin embargo,
falta legislacion al respecto de la regulacion de las sociedades familiares; en este
mismo contexto, se encuentra lo relacionado a la fuerza vinculante de este
documento, no obstante, debido a que tiene una norma reguladora que se
considera en derecho, se le ha dado el mismo caracter de un estatuto, por tal
razon, se considera que es un pacto con fuerza vinculante respecto de quienes
lo suscriban; pero no se determina en la ley que es un documento de caracter
obligatorio.

Ahora bien, en la norma colombiana al igual que en la peruana, no se habla de
un caracter obligatorio de los protocolos familiares en las empresas de familia,
es decir, la suscripcion de este documento se hace a titulo voluntario por las
partes que lo deseen suscribir; asimismo, en la norma argentina y espafiola, aun
cuando se encuentra regulado el tema por una norma en especifico, tampoco
cuenta con un caracter de obligatoriedad.

En este punto, se debe tener en cuenta, frente al protocolo de familia y es que
debido a la versatilidad que normalmente tiene una familia en consonancia con
los cambios sociales, éste documento debe ser revisado y modificado cada cierto

40 ARGENTINA. Inspeccion General De Justicia. Resolucién General 19. (20, diciembre, 2021).
El Registro Publico de los protocolos de empresa familiar. La Inspeccion. Art. 2.

4 1bid. Art. 6.

42 |bid. p.1.
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tiempo, ya que, estos tienden a tener el mismo sinénimo de un estatuto y rige
para todos*3. Lo anterior, no sélo ocurre en la normatividad colombiana, pues al
revisar la normatividad de otros paises de Latinoamérica y de Europa, es un
factor que se encuentra palpable en todas las jurisdicciones.

Se puede concluir que, las sociedades familiares son una forma comercial
utilizada a nivel global, sin embargo, como se pudo evidenciar en el analisis
anterior, en los paises latinoamericanos y europeos estudiados, las sociedades
familiares son una forma societaria que no ha tenido gran desarrollo normativo
y, adicionalmente, que si bien el protocolo de familia se ha considerado como un
mecanismo eficaz para evitar conflictos al interior de empresas, éste no ha tenido
el merecido desarrollo legislativo que este amerita, aunque es importante tener
en cuenta que, en Argentina se ha hecho un poco mas de desarrollo al respecto,
toda vez que se ha regulado su inscripcién y conceptualizacion.

Finalmente, se pudo evidenciar que en todas las legislaciones analizadas se
considera al protocolo de familia como un contrato atipico en el cual su caracter
vinculante se encuentra relacionado con la voluntad de las partes. También, se
pudo identificar que el protocolo familiar no se ha regulado ni Latinoamérica ni
en Europa como un documento obligatorio para las sociedades familiares, lo que
podria representar la pieza faltante respecto de las necesidades de este tipo de
sociedades, puesto que, estadisticamente se demostrdé que su existencia esta
supeditada por las generaciones que administren este tipo de organizaciones y
esto permitiria la prolongaciéon de su existencia.

%3 |bid. p.9.
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CONCLUSION

Como se ha mencionado durante el presente trabajo, las empresas de familia,
dada la complejidad de la relacién de parentesco que hay entre sus miembros,
no tienden a durar en el tiempo, para asegurar esta permanencia se han utilizado
diferentes herramientas, entre ellas: la i) asamblea de accionistas, que si no esta
guiada con un protocolo de familia podria ser un foco de problemas entre sus
miembros por los temas en los que en ella se decide; la creacion de un ii) consejo
de familia, que éste dependera del tamafio de empresa; v iii) los protocolos de
familia, que pueden ser la a herramienta més eficaz para asegurar la continuidad
en el tiempo de este tipo de empresa, siempre y cuando sean revisados y
adaptados continuamente y se perfeccionen de la manera mas adecuada para
gue éstos puedan ser vinculantes y obligatorios para los miembros de una familia
gue hagan parte de una sociedad familiar.

En cuanto si es obligatorio pactar un protocolo de familia en una empresa
familiar, en Colombia no existe norma que consagre dicha obligacién, como
tampoco en Espafa, Peru y Argentina. Sin embargo, una vez se pacte esta
herramienta dentro de la sociedad, la forma en la que ésta se lleve a cabo
determinara si puede ser vinculante y obligatorio tanto para las personas que lo
suscriben, como para la sociedad y para terceros.

En este sentido, en Colombia, los protocolos de familia pueden ser pactados,
como se sefialé en el capitulo 2 de este documento, de cuatro maneras, como
simples obligaciones naturales, como un contrato, que hagan parte de los
estatutos o como acuerdo de accionistas.

Si al momento de pactar el protocolo entre los miembros de la familia se decide
formalizar éste como un contrato, es importante tener en cuenta que este podra
regular dentro de la empresa cualquier tema licito, mientras que, si el protocolo
es pactado a través de un acuerdo de accionistas, se debe de revisar sobre que
temas se esta regulado ya que dependiendo del tipo societario este tendra
restricciones. Ahora bien, pactar el protocolo como un contrato, tendrd como
ventaja, de acuerdo con el articulo 865 del Codigo de Comercio, que, frente a un
posible incumplimiento por parte de algin miembro, los demas no seran
liberados de sus obligaciones siempre y cuando el contrato no se haya pactado
en consideracion a la persona que lo incumplié o que sin la participacion de esta
persona no sea posible llegar al fin que se habia propuesto en un principio®*.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que, si el protocolo es pactado
dentro de un contrato, éste solo tendra efectos entre las partes que hayan
decidido obligarse entre si, mas no tendra efectos sobre la sociedad de familia,
y la mayoria de las veces lo que se busca con el protocolo es que los temas
pactados dentro de esta herramienta tengan efectos sobre la sociedad como la

44 CODIGO DE COMERCIO COLOMBIANO. Op. cit., Articulo 865.
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opcion privilegiada, el derecho de preferencia o la eleccién de sus miembros,
entre otros.

Ahora, pactando el protocolo a través de un acuerdo de accionistas tiene como
ventaja que, frente al incumplimiento, éste podra ser exigible frente a la
Superintendencia de Sociedades a través de un proceso verbal sumario, aunque
acudir a este ente soOlo se puede cuando es en una Sociedad de Acciones
Simplificada ya que los demas tipos societarios tienen restricciones como se
menciond en los parrafos anteriores.

Asi las cosas, se concluye que la forma menos vinculante y efectiva se da cuando
el protocolo de familia se pacta en un simple documento sin tener obligaciones
claras, expresas y exigibles. Por lo contrario, se considera que pactar el protocolo
de familia dentro de los estatutos es la forma mas vinculante y exigible de las
obligaciones consagradas dentro del mismo, tanto para las personas que lo
suscriben (accionistas 0 socios que, a su vez, son miembros de la familia) como
para terceros y la misma sociedad, toda vez que, como este requiere la
formalizacidn adicional de inscripcion ante el Registro Mercantil, se convierte en
un documento publico que es oponible a terceros.

A pesar de lo sefialado anteriormente, cuando se celebra el protocolo de familia
dentro de los estatutos, éste inmediatamente se convierte el documento publico,
situacion que en la mayoria de las sociedades familiares se querra evitar, por lo
tanto y guardando relacion con la privacidad, vemos que la forma méas adecuada
para formalizar el protocolo sera mediante un acuerdo de accionistas, siempre y
cuando este se desarrolle dentro de una Sociedad de Acciones Simplificada y se
cumpla con lo consagrado en el articulo 24 de laley 1258 de 2008. En este orden
de ideas, se puede establecer que un protocolo de familia debe cumplir con los
requisitos de todos los contratos, tales como licitud, capacidad de las partes que
lo suscriben y ausencia de vicios del consentimiento y, adicionalmente, cumplir
con la formalidad de que conste por escrito y que sea depositado en la
administracion de la sociedad, que éstos no tengan un término superior a 10
afos, los cuales podran ser prorrogables por periodos que no superen los 10
afos, y finalmente debera ser ratificado por la generaciones futuras, tal como lo
ha sefialado la Superintendencia de Sociedades*,

En relaciéon con lo anterior, luego de realizar el estudio respectivo para la
elaboracion del presente trabajo, se puede afirmar que, desde nuestro punto de
vista, el tipo societario que mejor se acomoda a la figura de las empresas
familiares es la Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.), partiendo del hecho
gue ésta cuenta con menos restricciones. Asi mismo, se debe tener presente
gue un protocolo de familia siempre se debe estar actualizado y adaptado a las
nuevas circunstancias familiares (nacimientos, fallecimientos, matrimonios y
divorcios, entre otros) so pena que éste al pasar el tiempo pierda vigencia y se
torne obsoleto para las necesidades de la empresa de familia.

4 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Oficio 220-206544. Protocolo de
familia en una sociedad por acciones simplificadas y otros. Op. cit., p.4.
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Finalmente, de manera clara Colombia necesita normatividad expresa
relacionada con los protocolos de familia en el derecho societario, ya que esto
permitiria dar mayor seguridad juridica y claridad a las empresas familiares en
cuanto a la utilizacién y aplicacién de esta herramienta.
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