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El conflicto societario en las sociedades de familia®
Un matrimonio entre el derecho de la empresa y el derecho de familia
Societal Conflict in the Family Companies

Luis Carlos Pinto Rodriguez™

Resumen

En este articulo se identifican las principales causas del conflicto societario en las sociedades de familia,
especificamente las que tienen su origen en asuntos patrimoniales, de poder, de gestion, de gobierno y en
las relaciones de afecto y de filiacion entre sus asociados. Asi mismo se exponen algunos instrumentos
juridicos que aporten solucién al conflicto vistos desde la estructura y el funcionamiento de las
sociedades, entre estos: los protocolos de familia, los acuerdos entre accionistas y las practicas de buen
gobierno corporativo.
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Abstract

This article identifies the main causes of societal conflict in family businesses, specifically those that
have their origin in heritage matters, power, management, governance, and caring relationships and
filiation among their members. In the same way are exposed some legal instruments that provide solution
to the conflict view from the structure and functioning of societies among these the family protocols,
agreements among shareholders and the a good corporate governance practices
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Introduccion

Los diferentes intereses que confluyen en el desarrollo de la actividad empresarial, principalmente los
gue tienen los asociados en las sociedades comerciales, pueden ser armonizados de modo que todos ellos
se direccionen hacia el objetivo final: el éxito empresarial. En ocasiones, los intereses de unos y otros no
son los mismos, y cuando no hay acuerdos respecto del tratamiento de las diferencias, puede surgir un
conflicto que afecte al desarrollo de la empresa y en consecuencia a la sociedad comercial, al que
denominaremos “conflicto societario”.

Existen sociedades comerciales en las cuales la mayoria de sus accionistas 0 socios son miembros de una
misma familia; en consecuencia, existen lazos de consanguinidad o afinidad entre ellos en diferentes
grados, ademas de relaciones de afecto y respeto mutuo. Las sociedades asi compuestas, y cuando la
familia ejerce un control econémico financiero y administrativo, ademas de reunir algunos requisitos que
veremos durante el desarrollo de este articulo, han sido denominadas “sociedades de familia”.

El objeto de este articulo es identificar, de forma general, las principales causas del conflicto societario,
especificamente en las denominadas sociedades de familia, donde los intereses en conflicto seran, ademas
de los originados en la propiedad, el poder, la gestion y el gobierno, los que surjan con ocasion de las
relaciones de afecto y filiacion entre sus asociados. Asi mismo, se pretende abarcar el estudio general de
algunas figuras juridicas que pueden contribuir a las soluciones del conflicto societario en las sociedades
de familia: los protocolos de familia, los acuerdos entre accionistas y las practicas de buen gobierno
corporativo.

El estudio del conflicto societario en las sociedades de familia, y sus soluciones, es de gran importancia,
pues no es sano para hinguna economia que la actividad empresarial se degenere a causa del conflicto de
intereses 0 problemas de agencia entre sus asociados; existen instrumentos juridicos que aportan
soluciones efectivas. No es insignificante el nimero de sociedades de familia constituidas en Colombia®,
gue ademas de brindar seguridad patrimonial para sus asociados, contribuyen en la generacién de empleo
y tributacion; por ello sera necesaria la contribucion de dos areas del derecho: el derecho de familia y el
derecho comercial (societario y de la empresa), pues muchos de los intereses empresariales en conflicto
se originan en aspectos de la familia como la sucesion, el matrimonio, el divorcio, el nacimiento y
matrimonio de los hijos, las capitulaciones matrimoniales, asi como muchos de los intereses en materia
empresarial influyen en los asuntos de familia.

1. Laempresa, lafamilia empresaria y la sociedad comercial

1.1. Laempresa

La empresa, tal y como la define nuestro Codigo de Comercio, se entiende como toda actividad
econOémica organizada para la produccion, transformacion, circulacion, administracion o custodia de
bienes, o0 para la prestacion de servicios. En Colombia, son multiples las actividades econdmicas que se
pueden desarrollar de forma organizada, como se puede observar en la clasificacion industrial
internacional uniforme de todas las actividades econémicas (ClU revision 4) adoptada para Colombia por

! Superintendencia de Sociedades, Estudio de sociedades de familia en Colombia (Bogota, 2001).
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la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales a través de la Resolucién 139 del 21 de noviembre de
2012, la cual refleja en su estructura y base conceptual la realidad econémica colombiana®.

La clasificacion de actividades econémicas adoptada por la DIAN, como resultado de un arduo trabajo del
DANE Yy de un grupo interdisciplinario de entidades publicas y privadas (acatando las recomendaciones
internacionales proporcionadas por la Comision de Estadistica de Naciones Unidas), es aplicable para
todos los entes tanto privados como publicos con el objeto de mantener y garantizar la comparabilidad,
calidad e integracion de la informacién estadistica®, pero esto no indica que la actividad econémica en
Colombia se limite a este listado, sino que pueden existir otras mas que se subsumen en aquellas.

Vista de forma breve la actividad econdmica que consagra nuestro ordenamiento, y atendiendo a que su
clasificacion es aplicable para todos los entes tanto privados como publicos, es necesario entonces
especificar que dentro de los entes privados encontramos a las personas naturales y a las personas
juridicas y sus asimilados, lo que nos lleva a concluir que la actividad econémica organizada puede ser
desarrollada en Colombia por personas naturales comerciantes® o no, sociedades comerciales, empresas
unipersonales, otras formas asociativas no comerciales como las fundaciones, cooperativas,
corporaciones, fondos de empleados, asociaciones mutuales, entre otras. Lo anterior se confirma ademas
con lo que el DANE ha establecido respecto de las actividades econémicas de la cliu y la forma juridica
de quien las desarrolla, de la siguiente forma:

La ciiu no establece distinciones segun el régimen de propiedad, el tipo de estructura juridica o
la modalidad de explotacién, porque estos criterios no guardan relacién con las caracteristicas
de la propia actividad. Las unidades que se dedican a la misma actividad econémica se
clasifican en la misma categoria de la cliu, con independencia de que pertenezcan a sociedades
anonimas, a propietarios individuales o al Estado, y de que la empresa matriz esté o no
integrada por més de un establecimiento®.

Siendo la empresa una actividad econdmica organizada, segun la define nuestro estatuto mercantil, es
importante que miremos la forma en que desde un punto de vista mas econémico la define el DANE para
asuntos estadisticos. En el documento que contiene la revision no. 4 del cliu para Colombia, el concepto
de empresa tiene la siguiente acepcion: “Se entiende por empresa una entidad institucional (es una
entidad econdémica que tiene capacidad, por derecho propio, de poseer activos, contraer pasivos y realizar
actividades econémicas y transacciones con otras entidades) dedicada a la produccion de bienes y
servicios”. También se define alli como: “Una empresa es un agente econdmico con autonomia en la
toma de decisiones financieras y de inversion, asi como con autoridad y responsabilidad para asignar
recursos a la produccion de bienes y servicios; una empresa puede realizar una o varias actividades

productivas”. Pero la definicion que mas interesa respecto del tema de este articulo es la que contiene

2 DANE, Clasificacion industrial internacional uniforme de todas las actividades econdmicas - Revision 4
adaptada para Colombia cliu Rev. 4 A. C., Bogota D. C., marzo de 2012.

¥ DIAN, Resolucién 000139 de noviembre 21 de 2012.
* Codigo de Comercio colombiano. Articulo 10. Son comerciantes las personas que profesionalmente se

ocupan de alguna de las actividades que la ley considera mercantiles. La calidad de comerciante se
adquiere aunque la actividad mercantil se ejerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta
persona.

> DANE, Clasificacion industrial internacional uniforme de todas las actividades econémicas, op. cit.
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aspectos respecto de la forma juridica que puede adoptar la empresa para su desarrollo: “Una empresa
puede ser una sociedad anénima (o cuasisociedad), una institucion sin fines de lucro o una empresa no
inscrita. Las empresas constituidas en sociedades y las instituciones sin fines de lucro son unidades
institucionales completas. En cambio, por empresa no inscrita se entiende una unidad institucional, un
hogar o una dependencia gubernamental exclusivamente en su calidad de productora de bienes y

servicios”.

Con las apreciaciones hechas hasta ahora, es claro que el desarrollo de la actividad econémica organizada
no supone ninguna forma juridica especifica para que se lleve a cabo; es asi como puede ser desarrollada
por personas naturales comerciantes o no, personas juridicas de cualquier indole y todas aquellas que se
les asimilen.

1.2. La familia empresaria

Para que podamos hablar de sociedades de familia, aunque parezca obvio, es necesario que tengamos en
cuenta que se requiere como base la existencia una familia, pero una familia que sea empresaria,
emprendedora, que haya planeado que el desarrollo de su economia y la de su descendencia dependan en
gran parte de la actividad empresarial. EI emprendimiento familiar surge por lo general de la iniciativa de
un miembro superior que pretende la construccion de un patrimonio comun que los beneficie a todos. El
autor Garcia Quijano® y sus coautores convergen con esta misma idea al expresar en la introduccion de su
obra:

El constituir una empresa que le permita obtener un bienestar para él, su familia y la sociedad,
es la meta comdn de las personas con iniciativa, creatividad y deseos de superacion. En ese afan
de proteccion, surge la empresa familiar en la cual los puestos gerenciales son ocupados por sus
miembros bajo el principio de la confianza y ayuda mutua que presupone una relacion filial, en
aras de maximizar el patrimonio de la organizacion donde convergen la propiedad, la empresa y
la familia.

Es por lo general el padre o madre de familia, preocupados por el futuro patrimonial de sus hijos y demas
miembros de la familia, los que toman la iniciativa de emprender el desarrollo de una actividad
empresarial; entonces surge el emprendedor o los emprendedores, bien porque se presenta la oportunidad
de hacerlo, por necesidad estricta o por vocacion; este asunto lo han tratado de forma amplia algunos
otros autores como se expone a continuacion:

Los emprendedores que crean empresa se pueden clasificar en aquellos que crean empresa por
vocacion o por necesidad (Moriano, Palaci y Morales, 2006), los que se basan en la oportunidad
y los que se basan en la necesidad (Herndndez, 2008); los que actlian por atraccién o por
empuje (Amit, 1993, citado por Mariano, 2006). Ademas de estos creadores de empresa hay
emprendedores en el sector pablico y en los grupos sociales.’

® Roman Alberto Quijano Garcia et al., “Pertenencia y compromiso: factores relevantes en la transicion
generacional de empresas familiares. Caso constructoras Campeche, México”, Estudios Gerenciales 27,
no. 121 (2011): 99-114. <http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-
59232011000400006&Ing=es&nrm=iso> .
’ Clemencia Navarrete Jiménez y Jorge Gamez Gutiérrez, Breve esbozo de la empresa de familia.
(Bogota: Universidad de la Salle), 7.
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La actividad empresarial sugiere el conocimiento o estudio de una o varias actividades econémicas que
de forma organizada se pueden desarrollar en Colombia; esto implica el estudio del mercado al cual se
quiere introducir, la clientela cautiva, real o potencial a la que se pretende llegar, el conocimiento de las
materias primas, recursos tecnoldgicos, humanos, de infraestructura que se van a emplear, asi como de
una planeacién econdémica, administrativa y financiera que permita visualizar el futuro de ese
emprendimiento.

Superados los supuestos requeridos para emprender empresa en Colombia, es necesario definir la
naturaleza juridica mediante la cual se desarrollara la empresa y en consecuencia alli se definira también
quiénes haran parte de este proyecto y los recursos propios o financiados que se emplearan para dicho
proposito.

Cuando hablamos de empresa familiar, necesariamente nos referimos a la realizacién de esta por un
namero plural de participantes (miembros de la familia); de lo contrario, solo podriamos hablar del
emprendimiento de una sola persona, lo cual restringe el analisis del estudio que se ha propuesto en este
articulo. En principio podemos decir que, si es solo un miembro de la familia el que desarrolla empresa,
los demés pueden participar como empleados, colaboradores, asesores, entre otros, pero no hacen parte
de la propiedad empresarial. Planteado asi el desarrollo de la empresa, el instrumento juridico para su
desarrollo estaria limitado a las figuras del comerciante persona natural, la empresa unipersonal o la
sociedad por acciones simplificada de un solo socio.

Si dentro del plan de emprendimiento se ha establecido que son dos 0 mas los miembros de la familia que
ostentaran la calidad de propietarios de esa empresa, esta decision implicara que se adopte una forma
juridica para su desarrollo, para lo cual nuestro ordenamiento juridico ofrece la figura de las sociedades
comerciales incluida la sociedad comercial de hecho, claro esta, cuando exista animo de lucro y se
pretenda repartir este lucro entre los propietarios de dicha sociedad.

1.3. La sociedad comercial

La familia, como entidad conformada por una pluralidad de personas, tiene la facultad de desarrollar
empresa de forma organizada, para ello puede estructurarse juridicamente como una sociedad comercial®
o simplemente pueden hacerlo por medio de la apertura de un establecimiento de comercio donde sus
miembros son sus copropietarios en calidad de comerciantes, con la salvedad de que dicha pluralidad de
miembros familiares implicaria, bien la constitucion de una sociedad comercial de hecho o un contrato de
cuentas en participacion, lo que nos conduce a concluir que necesariamente la empresa familiar se
desarrolla bajo el régimen de nuestro Cédigo de Comercio y de las demas leyes sobre tipos societarios o
personas juridicas, como la Ley 1258 de 2008.

Dentro de nuestro régimen societario incluido en el Codigo de Comercio, la Ley 222 de 1995, Ley 1258
de 2008 principalmente, no se halla un tipo societario considerado como sociedad de familia, es decir que
en Colombia la familia puede desarrollar empresa mediante cualquiera de los tipos sociales establecidos,

8 Cadigo de Comercio. Decreto 410 de 1971. Articulo 98: Por el contrato de sociedad dos o mas personas
se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables en dinero, con el fin de
repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad social. La sociedad, una vez
constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente considerados.
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teniendo en cuenta, claro estd, el cumplimiento de las formalidades y requisitos que para cada uno de
ellos la ley ha definido.

Nuestro Codigo de Comercio ofrece los siguientes tipos societarios: la sociedad colectiva, la sociedad en
comandita simple, la sociedad en comandita por acciones, la sociedad limitada, la sociedad anénima y la
sociedad de hecho; por otro lado, la Ley 1258 de 2008 introdujo la sociedad por acciones simplificada.
Dentro del marco de regulacion para cada uno de estos tipos societarios pueden constituirse sociedades
de familia, es decir, sociedades en las cuales existe un nimero plural de miembros de una misma familia
que de alguna forma ejercen control econémico, financiero o administrativo sobre la sociedad®.

Definir la sociedad de familia requiere acudir a la construccién de distintas referencias que ha hecho la
legislacion y las actuaciones administrativas de algunas entidades del estado. Para ello podemos
mencionar algunas de ellas:

1. Articulo 102 del Cédigo de Comercio: Sera valida la sociedad entre padres e hijos o entre cdnyuges,
aunque unos y otros sean los Unicos asociados. Los conyuges, conjunta o separadamente, podran
aportar toda clase de bienes a la sociedad que formen entre si 0 con otras personas.

2. Articulo 435 del Cddigo de Comercio: No podra haber en las juntas directivas una mayoria cualquiera
formada con personas ligadas entre si por matrimonio, o por parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad o segundo de afinidad, o primero civil, excepto en las sociedades reconocidas como de
familia. Si se eligiere una junta contrariando esta disposicién, no podra actuar y continuara ejerciendo

% Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-15612 del 22 de marzo de 2007. “Al respecto me permito
manifestarle que las sociedades de familia se encontraban consagradas en el articulo 30 de la Ley 58 de
1931 como ‘aquellas que se forman con mayoria de miembros de una misma familia’, posteriormente el
Decreto reglamentario 2521 de 1950 en su articulo 283 establecié como requisito para esta clase de
sociedades, ‘que se hayan constituido por mayoria de personas vinculadas entre si por parentesco de
consanguinidad dentro del cuarto grado de consanguinidad, o de afinidad dentro del segundo grado’.
Las referidas normas fueron derogadas por el Decreto 410 de 1971, que reguld integramente la materia de
sociedades andnimas, sin incluir reglamentaciéon que permita concluir sobre la existencia autbnoma e
independiente de este tipo de compaiiias.
En torno al tema esta entidad ha manifestado en sus oficios SL-19438 del 5 de octubre de 1989 y 220
14246 del 24 de julio de 1994: ‘En este orden de ideas [...] Derogada expresamente la regulacion de
sociedades andnimas de familia y no habiendo tenido ésta consagracion legal dentro de la actual
legislacion mercantil, se hace necesario acudir respaldados en el principio de la analogia, a lo consagrado
en la legislacion tributaria, en donde el Decreto reglamentario 187 de 1975 en su articulo 6° determina el
caracter familiar de una sociedad con base en los siguientes requisitos: ‘La existencia de un control
econdmico, financiero o administrativo. Que dicho control sea ejercido por personas ligadas entre si por
matrimonio o parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o Gnico civil. Los parametros
sefialados en el Decreto 187 mencionado indudablemente estan acordes con el concepto restringido de
familia que se desprende de algunas disposiciones legales; tal es el articulo 874 del Cédigo Civil, como
de los articulos 1° y 4° de la Ley 70 de 1971 y que doctrinariamente ha sido acogido como una
agrupacion de personas formadas por el padre, la madre y los hijos. En consecuencia, para que una
sociedad tenga el caracter de familia debe existir entre dos 0 mas socios un parentesco de consanguinidad
hasta el segundo grado (padre, madre o hijos y hermanos) o Unico civil (padre o madre adoptante o hijo
adoptivo), o estar unidos entre si matrimonialmente, siempre y cuando los socios asi relacionados,
ejerzan, sobre la sociedad un control econdémico, financiero o administrativo’ (Oficio 220-16368 del 21
de marzo de 1997)”.
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sus funciones la junta anterior, que convocara inmediatamente a la asamblea para nueva eleccion.
Careceran de toda eficacia las decisiones adoptadas por la junta con el voto de una mayoria que
contraviniere lo dispuesto en este articulo.

3. Articulo 6 del Decreto reglamentario 187 de 1975: Se considera de familia la sociedad que esté
controlada econdmica, financiera o administrativamente por personas ligadas entre si por matrimonio
0 por parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o Gnico civil.

4. Oficio 220-16368 del 21 de marzo de 1997: Para que una sociedad tenga el caracter de familia debe
existir entre dos 0 mas socios un parentesco de consanguinidad hasta el segundo grado (padre, madre o
hijos y hermanos) o Unico civil (padre o madre adoptante o hijo adoptivo), o estar unidos entre si
matrimonialmente, siempre y cuando los socios asi relacionados, ejerzan, sobre la sociedad un control
econdmico, financiero o administrativo.

Respecto del articulo 6 del Decreto 187 de 1975, habra que decir que el control econdémico y financiero
se puede ejercer mediante la obtencion de la mayoria de las cuotas, partes de interés o acciones en que
esté compuesto el capital social de la sociedad, que posean los miembros de la familia que entre si
conserven parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad o Unico civil y el control administrativo
tendra relacién con los érganos de gobierno que se establezcan, en cuyo caso habra control cuando los
miembros de la familia ostenten la representacion legal, la mayoria de la participacion en los entes
colegiados o el poder decisorio.

Lo anterior significa que las sociedades de familia no estan definidas en la ley, ni tienen una regulacion
expresa, sino que son reconocidas por la ley, es decir, que las sociedades que estén conformadas por
miembros de una misma familia en cualquier grado de consanguinidad o afinidad no estan prohibidas,
por el contrario pueden establecerse mediante cualquiera de los tipos societarios contenidos en el
ordenamiento, con la condicion de cumplir con las formalidades y requisitos para cada tipo. Todo lo
dicho nos lleva a concluir que la sociedad reconocida como de familia tiene igual tratamiento que las
demas sociedades, excepto en aspectos como:

1. Laconformacion de las juntas directivas de sociedades por acciones.
2. Enasuntos tributarios especificos.

Bajo lo ya examinado podemos decir que el régimen juridico de las sociedades compuestas por
integrantes de una misma familia tiene reconocimiento en la ley, pero no un tratamiento distinto al que se
le daria a una sociedad cuyos miembros (socios 0 accionistas) no son miembros de la misma familia,
exceptuando los pocos casos ya vistos'®. Entonces surge un aspecto bien diferenciador entre las

1% Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-019497 del 18 de febrero de 2013: “[...] Valga anotar que
estas sociedades en el amplio escenario del derecho mercantil, son tenidas en cuenta solo como una
modalidad sin otra aplicacion diferente que las disposiciones generales y especiales previstas en el
estatuto mercantil para cada tipo societario existente en la legislacién colombiana. Tenemos entonces que
de manera concreta las denominadas sociedades de familia no tienen una regulacion expresa y unica, asi
tengan reconocimiento en la ley, por tal razon entendemos que las normas aplicables a estas son las que
regulan las sociedades comerciales, previstas en nuestra legislacion comercial. Es asi como una sociedad
de responsabilidad limitada, an6nima, etc., puede ostentar la modalidad de sociedad de familia”.
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sociedades de familia y las que no lo son, y tiene que ver con las relaciones internas de sus miembros
(filiacion y afecto). Con ocasion de estas relaciones especiales de afecto y filiacion, puede surgir el
conflicto societario, que puede tener origen en las relaciones de afecto, asuntos patrimoniales, 0 asuntos
de poder, gobierno y gestion que surgen por la interaccion de sus miembros y los cambios
generacionales.

Para finalizar el tema de las formas juridicas que podria adoptar la empresa de familia para el desarrollo
de la actividad econdémica organizada, haremos una breve referencia a la posibilidad de utilizar como
instrumento juridico a los patrimonios autonomaos, las otras formas societarias y la empresa unipersonal.

Respecto de los primeros, seria necesario analizar si los patrimonios autonomos pueden desarrollar
empresa familiar, en cuyo caso la titularidad de un patrimonio podria estar en cabeza de los miembros de
una familia, solo que careceria de una estructura legal de gobierno, participacion y gestion, lo que las
aparta de nuestra materia de estudio.

Respecto a la participacion mayoritaria de miembros de una familia dentro de una estructura asociativa
como las fundaciones, corporaciones o cooperativas, esto implica serias dificultades, pues para que sea
considerada sociedad de familia se requiere, entre otros aspectos, que exista el control por parte de la
familia, bien sea en su administracién o en su participacion en el capital o patrimonio. Asi mismo, por ser
entidades sin animo de lucro, implicaria que el patrimonio familiar, en caso de disolucién y liquidacion,
no perteneciera a ningin miembro de la familia, consecuencia que no es la esperada por sus fundadores
cuando lo que pretenden es construir y preservar un patrimonio para sus descendientes.

Por otro lado, la actividad econémica organizada de una familia no se puede desarrollar a través de la
figura juridica de la empresa unipersonal, pues seria un imposible dado que por disposicion legal no
existe pluralidad de personas en la titularidad de este tipo de persona juridica.

En conclusidn, la naturaleza juridica de la empresa familiar se puede expresar como una actividad
econémica organizada para la prestacion de servicios, produccion, transformacion, circulacion,
administracion o custodia de bienes, la cual se desarrolla en Colombia bajo la estructura juridica de las
sociedades comerciales.

2. Conflictos originados en las relaciones familiares privadas afectivas y el factor generacional

Son variados los tipos de relaciones que se tejen dentro de una sociedad comercial, a saber, entre
accionistas o socios, entre los administradores y los propietarios, entre los administradores entre si, entre
los administradores y sus subordinados (trabajadores); y del buen manejo de estas relaciones depende en
gran parte la conformacién de una cultura empresarial sana y adecuada para desarrollar empresa. Un
adecuado clima organizacional es propicio para el desarrollo y el buen emprendimiento.
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Las sociedades comerciales, en particular la persona juridica, actdan frente a terceros mediante sus
drganos, sean estos el representante legal, la junta de socios, la junta directiva, la asamblea de accionistas,
donde cada uno de ellos de forma legal o estatutaria tiene reguladas sus funciones, competencias o
alcances; esto significa que su capacidad de actuar es reglada. Nuestro Cddigo de Comercio, la Ley 222
de 1995 y la Ley 1258 de 2008 regulan la creacion, funcionamiento, disolucion y liquidacion de las
sociedades comerciales, y para ello tienen en cuenta normas de conducta de sus miembros, entre estas
(para citar un ejemplo) las contenidas en la seccion 11 de la Ley 222 de 1995 sobre el tema de los deberes
de los administradores, el conflicto de intereses, la buena fe, la lealtad y la diligencia.

A pesar de ser la sociedad comercial un ente organizado juridicamente mediante la ley y los estatutos
sociales, no es ajena al conflicto que se deriva de las distintas relaciones que se construyen en su interior
y los intereses de diferente tipo que existen. Sumado a lo anterior, cuando sus 6rganos y trabajadores
estan integrados por miembros de una misma familia, donde los unen ademas lazos de consanguinidad o
afinidad, se mezclan dos regulaciones del derecho: el derecho de familia y el derecho comercial,
societario o de la empresa; lo que implica realizar un estudio sobre las relaciones familiares y estas con el
desarrollo de la empresa. Es una especie de manejo de las relaciones materiales y las afectivas como lo
indican Adriana Krasnow y Gabriela Calcaterra™* cuando citan a Santiago Dodero:

Como seflalamos en pérrafos precedentes, en esta clase de organizaciones el principal problema
es buscar la forma de armonizar los intereses de la empresa con los derechos de orden publico
reconocidos en el régimen econémico matrimonial y en las normas que regulan la sucesion. No
olvidemos que se presenta un choque permanente entre la autonomia de la voluntad, siempre
presente en el derecho privado patrimonial, y el orden publico, principio rector del Derecho de
Familia.

Es por ello que el estudio de estos entes se focaliza hacia el comportamiento de las personas
como resultante de la interaccién de tres sistemas: de personalidad, social y cultural de las
personas involucradas y ello se exterioriza a la hora de abordar las dificultades de los directivos
para trabajar en equipo, cuando el objetivo combina la busqueda de la rentabilidad y la armonia
familiar.

Pues bien, si en una sociedad comercial encontramos que sus SOCiOS O accionistas son una pareja
matrimonial o unidos maritalmente de hecho, o si uno a la vez es subordinado del otro, es un tanto dificil
alejar o distinguir las relaciones maritales y las comerciales, mas aun cuando los asuntos de infidelidad,
consumo de alcohol, sustancias psicotropicas o estimulantes, el modelo de crianza de los hijos y la
economia familiar, entre otros, son transversales a su relacién. Asi mismo ocurrird si se trata de la
relacion entre padres e hijos, hermanos, primos, cufiados, suegros o en general la descendencia, pues
existiran intereses y afectos de los cuales no se pueden desprender. Asi las cosas, el conflicto societario
durante el desarrollo de la empresa puede tener su causa en problemas afectivos, o viceversa, los
problemas afectivos se pueden desprender de un manejo comercial o empresarial inadecuado.
Melquicedec Lozano' nos presenta un estudio de los principales problemas y sus posibles causas,

1 Gabriela Calcaterra et al., Empresas de familia. Aspectos societarios, de familia y sucesiones,
concursales y tributarios (Buenos Aires: La Ley, 2010), 17.
12 Ingeniero industrial y magister en Economia Aplicada de la Universidad del Valle, Cali, Colombia. Ex

Sejourista del Fonds Ledn A. Bekaert, Bruselas, Bélgica. Curso y gira de estudios en Israel sobre
“Sistemas de apoyo a pequefias empresas”. Autor de varios articulos sobre Empresas Familiares y
Espiritu Empresarial. Profesor titular de la Universidad Icesi. Director Académico y de Recursos
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mediante un trabajo realizado por méas de diez afios™.

Temas del derecho de familia como el matrimonio, la procreacion, la adopcién, el divorcio, la separacion
de bienes, la liquidacion de la sociedad conyugal o patrimonial y todos los procesos sucesorales, tienen
fuerte incidencia en la sociedad comercial en la cual sus socios, accionistas o controlantes son miembros
de una misma familia. Un claro ejemplo es el interés que la descendencia puede perder por la sociedad o
la empresa familiar, pues a las nuevas generaciones puede no preocuparles la empresa en si, sino tan solo
el lucro que se pueda obtener; asi lo expresa Humberto Serna** en su obra:

Sin embargo, existe un factor también peligroso: el interés de los miembros de la familia en la
empresa a través de las generaciones. Cuanto mas alejada se encuentre una empresa de su
primera etapa —la de su fundador—, tanto mas arriesgada es la vision que tiene la familia de ella,
pues muchos de sus miembros, cominmente a partir de la tercera generacion, no ven en la
empresa aquello por lo que un antepasado luchd, consiguié y mantuvo con mucho esfuerzo.
Aqui el objetivo ya no es el interés por el mantenimiento de la empresa: el aliciente de muchos
de sus miembros solo seran las ganancias econdmicas que les pueda representar.

Lo cierto es que los problemas o asuntos afectivos familiares que no son tratados adecuadamente en el
entorno familiar, como las relaciones conyugales, la autoridad de los padres hacia los hijos, y otros vistos
anteriormente como la infidelidad o el consumo de alcohol, tienen la fuerza suficiente para generar un
conflicto societario, pues rotas las relaciones familiares, el clima organizacional para el desarrollo de la
empresa es afectado en contra de los intereses de la sociedad comercial.

Las investigaciones administrativas que adelanta la Superintendencia de Sociedades pueden tener su
origen en la denuncia que hace uno o varios de los socios 0 accionistas pertenecientes a una sociedad. En
la Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia'®, elaborada en
2009 por la Superintendencia de Sociedades, la Camara de Comercio de Bogota y Confecamaras, se
present6 un grafico con las principales irregularidades de las sociedades comerciales en el periodo 1997-
2007 (Mddulo de Investigaciones Administrativas). Entonces facilmente un miembro de la familia
seriamente ofendido por un asunto netamente familiar, puede utilizar este recurso administrativo para
afectar a la sociedad, denunciando actos tales como irregularidades en las convocatorias a juntas de
socios o asambleas de accionistas, contabilidad atrasada, extralimitacion de las funciones de los
administradores o impedimento del ejercicio del derecho de inspeccion, asuntos que dentro de un buen
clima familiar pueden solucionarse sin afectar a la sociedad, pero que pueden ser utilizados facilmente,
por ejemplo, por una esposa ofendida por la infidelidad de su conyuge, que ademas es su socio. Lo
anterior, para ver el alcance que puede llegar a tener un conflicto societario originado en las multiples
relaciones de afecto entre los miembros de una familia.

Educativos del Centro de Desarrollo del Espiritu Empresarial de la Universidad Icesi.

B3 Ver Melquicedec Lozano Posso, “El protocolo en las empresas de propiedad familiar”, Estudios
Gerenciales 16, no. 74 (2000): 49-67.
<http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=5012359232000000100002&Ing=es&nrm=
iS0>.

" Humberto Serna Gomez y Edgar Suérez Ortiz, La empresa familiar. Estrategias y herramientas para
su sostenibilidad y crecimiento (Bogota: Temis, 2005), 49.
> Superintendencia de Sociedades, Camara de Comercio de Bogota y Confecamaras, Guia Colombiana

de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia (Bogota, 2009), 12.
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3. Conflictos originados en los asuntos patrimoniales, de poder, gobierno y gestion

En la sociedad de familia, como en cualquier otra sociedad comercial, surgen conflictos de caracter
patrimonial, bien porque tengan relacién con la propiedad de las acciones, cuotas sociales o partes de
interés, o se refieran a otros aspectos como el reparto de utilidades, el aumento o disminucion del capital,
inversiones, pérdidas o gastos. Pues bien, el desarrollo de cualquier actividad econémica organizada
implica los riesgos propios del mercado.

El éxito empresarial de la sociedad de familia o de cualquier otra sociedad hace que sus propietarios, por
gusto propio o por las necesidades del mercado, se extiendan, y este crecimiento implica, en las mejores
de las veces, excedentes de dinero o, por el contrario, la necesidad de invertir mas capital. Entonces, si la
familia se encuentra unida o estd en la etapa en que aun su fundador la dirige, es muy facil tomar
decisiones de tipo econémico y financiero, pues la motivacién por construir un patrimonio familiar
estable se conserva. Sin embargo, no podria ocurrir lo mismo en la segunda o tercera generacion, donde
se unen nuevos intereses, bien con el &nimo de entender la empresa como un proyecto a largo plazo, o
bien cuando se ve la empresa como la caja menor de la familia. Opinidn un tanto parecida se encuentra
en el trabajo realizado por FUNDES®, que al respecto del conflicto de intereses sefiala:

La empresa familiar, como cualquier otro tipo, se crea por una o varias personas que toman un
riesgo (compartido), crean estructuras, planes, construyen un ideal comdn, buscan
oportunidades y estan dispuestos a adaptarse a los cambios y que desde la creacion del negocio
estaran en constante conflicto de intereses. En la empresa familiar se conjuga la unién del
esfuerzo y el capital familiar, en donde cada uno de los miembros de la familia adquiere roles
como el padre, madre, hijos y al mismo tiempo de trabajadores, etc., con los demas factores
estructurales de un negocio®’.

Sin duda, el aspecto econémico de la familia depende o esté estrechamente ligado al éxito empresarial de
la sociedad de familia'®, lo que nos sugiere pensar en un adecuado manejo de los recursos, gastos e
inversiones, de modo que los unos no se mezclen con los otros generando conflicto. Entonces, si el futuro
patrimonial de la sociedad depende del éxito empresarial, mal puede la familia o sus miembros —
tratdndose de aspectos financieros, econdémicos o financieros— abusar de sus derechos en detrimento del
patrimonio empresarial, que no solo es de interés de la sociedad comercial, sino que también involucra
otros grupos de interés como los trabajadores, proveedores y el Estado.

1 FUNDES es una organizacion internacional privada que desarrolla proyectos en conjunto con la gran
empresa, el gobierno y organismos de desarrollo para mejorar el acceso al mercado, la rentabilidad y la
eficiencia de miles de mipymes en América Latina.

' Diego Vélez Montes, Harry Holguin Lagos, Gerardo Augusto De La Hoz Pinzon, Yasmin Durén

Bobadilla e Irma Gutiérrez Ayala. Dinamica de la empresa familiar pyme. Estudio exploratorio en
Colombia (Bogota: FUNDES, 2008), 6.
¥ Diego Vélez Montes, op. cit., 47: “Esto refleja la importancia de dotar de mecanismos legales a las
MPF, que tiendan a proteger el patrimonio familiar, ya que sin duda muchas veces la supervivencia del
negocio esta ligada también a la calidad de vida de los miembros de la familia. De una clara delimitacion
de lo que es el capital de la empresa y el patrimonio de familia dependera la seguridad futura de los
miembros de la misma, siendo a las claras una tarea dificil por lo que esto significa, pues generalmente el
negocio se convierte en algo indisociable de la familia, actuando como una sola unidad, donde al verse
afectado uno, su repercusion alcanza al otro”.
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Ahora bien, es peor el panorama cuando de lo que se trata es del fracaso empresarial, por la inadecuada
gestion, por malos manejos financieros o por los aleas del mercado. Alli se expone la familia o los
familiares miembros de la familia a tomar una decision de salvamento del negocio, requiriendo nuevas
inversiones, o desistiendo de la actividad empresarial repartiendo culpas y pasivos, situacion que
generara conflicto societario.

La buena gestién empresarial es posible cuando quienes la desarrollan conocen el negocio, el mercado, la
actividad econémica, y como resultado se da el éxito empresarial*®. Lo anterior implica necesariamente
gue quienes dirigen, administran o toman decisiones sean conocedores de la actividad empresarial, y
muchas veces no lo son los herederos del fundador. Aqui surgira un nuevo conflicto, pues puede existir
una lucha por el poder o de otro lado un desinterés por el poder; como se dijo antes, esto depende del
nivel generacional familiar en que se encuentre la sociedad; el primer grado es el menos afectado por las
razones ya vistas.

No solo una buena gestion empresarial puede garantizar que el conflicto societario se vea atenuado, pues
los asuntos patrimoniales, de propiedad, de gobierno y poder influyen, tratdndose de accionistas o socios
familiares, donde también confluyen relaciones de poder y gobierno en el interior de la familia, como el
gue ejercen los padres sobre sus hijos. Entonces la solucion del conflicto societario familiar no solo esta
en la buena gestion®, sino en saber separar los diferentes tipos de relaciones familiares y comerciales que
confluyen en la empresa.

Una forma de morigerar el conflicto societario estd en conciliar las interacciones o los intereses en torno
al patrimonio, propiedad, gestion, poder y gobierno®. La tarea de conciliar todos estos aspectos requiere

' Ibid., 47: “De esta manera cualquier cambio en el entorno que afecte la empresa, afectara la familia y
los problemas familiares también afectaran a la empresa. Por tanto, de la gestion del entorno, en especial
por parte de los agentes hacedores de politica y tomadores de decisiones, y de la gestion de la empresa y
del manejo de la familia, dependera en buena parte la viabilidad de la MPF, y con ella el desarrollo social
y economico de la familia”.

*° Abel B. Veiga Copo et al., Empresas de familia, estrategias de éxito y permanencia. Como acrecentar
y cuidar el patrimonio (Bogota: Universidad del Rosario, 2010), 47: “A lo largo de los ultimos afios, los
procesos de sucesion y profesionalizacion de las empresas familiares se han conducido de forma muy
equivocada. La busqueda de la solucidn se tratd de hacer a través de un proceso de profesionalizacion de
la gestion, pues se creia que con esto se solucionarian todos los conflictos y problemas. Perennizar la
empresa familiar requiere, antes de todo, profesionalizar la propiedad. Es decir, de nada sirven modernos
modelos de gestion, organigramas, descriptores de puestos, etc., si los que detentan la propiedad no crean
entre si una relacion profesional”.
2! |bid., 48: “Cuando se hace referencia a la empresa familiar, es importante destacar que esta vision no
trata exclusivamente los aspectos organizacionales. Significa concienciar a aquellos que detentan su
propiedad y poder respecto de que la continuidad de su negocio dependerd, fundamentalmente, de la
capacidad que tengan de separar, poco a poco, las cuestiones familiares de la propiedad y, por dltimo, de
la gestion de los negocios. Todo esto no implica que la familia pierda el control de la sociedad, pero es la
Unica forma de tornar perenne y exitoso su futuro y el de los negocios”.
?? Gabriela Calcaterra, Adriana Krasnow et al., op. cit., 460: “Los problemas de funcionamiento interno
en estas sociedades surgen indefectiblemente debido al fuerte sentimiento de pertenencia de los socios
para con la sociedad-familia y se refleja en la gestion y gobierno, donde tendran mas influencia quienes
mas hacen en la actividad cotidiana que los verdaderos propietarios del capital.
Tal como nos ensefia la vida: mientras el negocio marcha bien, también marchan bien los vinculos,
mientras los vinculos marchan bien, el negocio puede ser reencaminado con el esfuerzo de todos. Pero
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de gran esfuerzo y profesionalismo, pero en las empresas de familia la tarea es doble, pues por un lado
quienes ostentan el poder y la gestion tendran ademas que lidiar con tener satisfechos a sus propietarios,
es decir, a su propia familia, y realizar una buena gestién empresarial. Esta doble tarea fue objeto de
estudio de Renato Bernhoeft®®, cuyo extracto se inserta a continuacion:

El hecho de ser profesional no es una caracteristica exclusiva de personas que no pertenecen a
la familia. Un miembro de la familia puede ser tan profesional como cualquier otro. Solamente
que de él se va a exigir una doble habilidad, esto es, que ademas de ser un buen ejecutivo,
mantenga buenas relaciones con sus socios. Esto quiere decir que conseguira legitimidad si se
torna un buen profesional en los dos aspectos. Hemos visto muchos ejemplos de sucesores que
se tornaron buenos ejecutivos, pero fracasaron en su habilidad de conquistar legitimidad con sus
hermanos, cufiados, etc. Esto resulta tan importante como ser un presidente exitoso en la
empresa®*.

El ingreso de un empresario profesional (como administrador o socio), ajeno a la familia, no deberia ser
visto como un atentado a la estructura societaria familiar®; por el contrario, si dentro de la familia no
existe un miembro que retna las condiciones para ser gestor, administrador, director, y ademas que tenga
credibilidad dentro del entorno familiar, que impida que el conflicto societario surja, el ingreso de este
extrafio es una estrategia adecuada para el cumplimiento de los objetivos familiares y empresariales del
grupo. Ahora, bien sea un miembro de la familia o un particular quien ostente la calidad de gestor o
director de la actividad empresarial, siempre el poder originado en la propiedad sera de toda la familia.
Sea cual sea la forma de gobierno que adopte la sociedad, sera conveniente que adopte la tendencia
internacional de observar practicas de buen gobierno®, como herramienta para mitigar el surgimiento del
conflicto societario.

cuando alguno de esos dos componentes falla, la crisis en la sociedad familiar es inexorable. Y es en esta
instancia donde debemos tener bien claro que no todo lo que es bueno para la familia es también bueno
para la empresa, y viceversa”.

% Filosofo de la Facultad Anglicana de S&o Paulo (Brasil). Fundador y presidente de la firma Bernhoeft
Consultoria Societaria, conferencista y consultor internacional, miembro del Family Business Consulting
Group Internacional (FBCGI) y del Family Business Network (FBN).

2 Abel B. Veiga Copo et al., op. cit., 52.

* Gabriela Calcaterra, Adriana Krasnow et al., op. cit., 460: “Sin embargo, el interés general
comprometido en el funcionamiento de estas empresas obliga a fortalecerlas y prepararlas para la
subsistencia. Eso no significa que la familia deba mantenerse enteramente vinculada en su seno, puesto
que, advertido el conflicto a tiempo, las partes de capital podrén redistribuirse entre todos, dejarse en
manos de algunos o, por qué no, transferirse a un tercero que adquiera la sociedad y sanee el conflicto
creado por las individualidades anteriores”.

% Diego Vélez Montes et al., op. cit., 7: “Desde una perspectiva de los modelos de gestion, existe una

fuerte tendencia hacia las practicas de un buen gobierno, sobre todo a partir de los desarrollos y
experiencias comunes identificadas en los paises miembros de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE), organismo que ha impulsado unos Principios para el Gobierno de las
Sociedades, agrupados en cinco categorias: 1) Los derechos de los accionistas, 2) el tratamiento
equitativo, 3) la funcién de los grupos de interés, 4) la comunicacion y la transparencia, y 5) las
responsabilidades del consejo”.
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4. Algunas soluciones al conflicto: los protocolos de familia, los acuerdos de accionistas y el
corporate governance

Todo camino es mas llevadero cuando se tiene una ruta trazada, se prevén las contingencias, se advierten
los riesgos, se mitiga el posible dafio, hay responsabilidades y responsables y se conocen las
consecuencias de llegar bien o mal; es decir, cuando se cuenta con una adecuada planeacién. La empresa
es como un camino hacia el fortalecimiento patrimonial del emprendedor, la sociedad comercial un
vehiculo adecuado para emprender el reto y cumplir el objetivo. Ademas existen instrumentos juridicos
gue sirven para acompafar este reto de forma adecuada, como la ley que regula las sociedades
comerciales y los estatutos de cada una de ellas —adecuadamente constituidos—. Paralelo a este sistema de
organizacion empresarial, existen instrumentos juridicos complementarios que permiten que el
desarrollo, estructura y funcionamiento de la empresa y la sociedad comercial de familia, en cualquiera
de sus etapas, sean mas seguros y morigeren los posibles conflictos societarios y problemas de agencia
gue puedan surgir; estos son: los protocolos de familia, los acuerdos de accionistas y el corporate
governance.

Antes de referirnos a estos tres instrumentos juridicos como posibles soluciones al conflicto societario
gue surge en las empresas de familia, es necesario advertir que una de las mejores herramientas que
ofrece el derecho de sociedades para construir una adecuada ruta empresarial es la constitucion de unos
adecuados y pertinentes estatutos. Existen en el mercado varias ofertas de minutas de constitucién de
sociedades comerciales, entre estas, libros de derecho, cD y paginas web como la de la Camara de
Comercio de Bogota. Estas minutas son tan solo un modelo de generalidades, pero que no se compadece
con la especialidad y necesidades que requiere cada negocio o0 grupo de negocios, y menos aun cuando se
trata de sociedades de familia y sus conflictos particulares que hasta aqui se han examinado.

Sin el animo de sugerir cual tipo societario es el mas adecuado para que una familia desarrolle empresa,
hay que reconocer que las sociedades por acciones simplificadas que introdujo la Ley 1258 de 2008
consideran una serie de alternativas que permiten que sus asociados determinen libremente la estructura
organica de la sociedad y demas normas que rijan su funcionamiento®’. Esto sin duda nos sugiere que el
primer recurso al que los empresarios deben acudir para prever los posibles conflictos o problemas de

2T superintendencia de Sociedades. Oficio 220-034920 del 25 de mayo de 2012: “2. Los estatutos
determinan el marco de funcionamiento de una sociedad y la regulacién de las relaciones de los socios
con la sociedad y de esta con los terceros. Es importante poner de presente que uno de los aspectos méas
relevantes dentro del marco normativo que incorporé al sistema actual las sociedades por acciones
simplificadas, estriba precisamente en la posibilidad de estipular una serie de clausulas que no tenian
cabida anteriormente para las sociedades constituidas al amparo del Cédigo de Comercio ni de la Ley
222 de 1995 y que en esencia pretenden promover la creacion de nuevas estructuras cimentadas en la
voluntad auténoma de las partes.

“Acorde con lo expresado, la Ley 1258 de 2008 dispone en sus articulos 17 y 45 lo siguiente: el primero
sefiala que en los estatutos que rigen a la compafiia es posible determinar ‘libremente la estructura
organica de la sociedad y demas normas que rijan su funcionamiento’ y el segundo consagra de manera
clara y expresa que ‘en lo no previsto en la presente ley, la sociedad por acciones simplificada se regira
por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales, por las normas legales que rigen a la sociedad
anonima y, en su defecto, en cuanto no resulten contradictorias, por las disposiciones generales que rigen
a las sociedades previstas en el Cédigo de Comercio [...]"”.
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agencia es la constitucién adecuada de sus estatutos, claro esta, con una asesoria profesional de quien
conoce ampliamente del tema, y con la participacion de todos los que integraran la sociedad comercial,
para nuestro caso, los miembros de la familia.

Visto lo anterior, pasaremos a analizar los tres instrumentos juridicos paralelos que pueden contribuir a
morigerar el conflicto societario familiar.

4.1. Los protocolos de familia

El protocolo de familia no tiene una regulacion especifica en nuestro ordenamiento juridico, es decir, no
es un negocio juridico o contrato tipico; sin embargo, la Superintendencia de Sociedades, en oficio 220-
034920 del 25 de mayo de 2012, lo define asi:

3. El protocolo de familia es un instrumento de caracter preventivo, a partir del cual las familias
y sus empresas establecen unas pautas para afrontar adecuadamente los problemas que suelen
afectarlas; el protocolo es un acuerdo entre los miembros de la familia que desde el punto de
vista juridico tiene el caréacter paraestatutario. En todo caso, es contrato para cuyo
perfeccionamiento basta el acuerdo de voluntades, es decir, para que nazca a la vida juridica no
requiere de formalidades especiales. Por ser un contrato, es ley para quienes lo suscriben, debe
ser ratificado por quienes sucesivamente lleguen a la mayoria y periédicamente debe revisarse
para hacerle los ajustes que sean necesarios. Los limites del protocolo son la ley, los estatutos vy,
desde luego, no puede contravenir normas de orden publico.

Melquicedec Lozano® lo define asi:

En pocas palabras el protocolo familiar es un documento escrito que enuncia en forma clara los
valores y la relacion entre familiares y sus politicas con respecto a la empresa.

El protocolo es ante todo un documento de la familia pero preparado intencionalmente en
direccion a los negocios familiares. En él la familia establece una misién que ha de guiar las
relaciones familiares y los negocios. Su elaboracidn ha de realizarse pacientemente y debe tener
como base los debates que se realicen en las asambleas donde deben participar todos los
miembros de la familia que tengan que ver con la empresa. Este documento, manifiesto o
enunciacién trae beneficios importantes para la familia y la empresa, pues como lo manifiesta
Peter Leach en su libro sobre empresas familiares: “Las familias que enfrentan el futuro unidas,
y que tienen claramente definidas sus metas y politicas con respecto a la empresa, tienen
muchas mas posibilidades de éxito que las que solo reaccionan ante los acontecimientos”.

Segun se puede entender, desde el punto de vista juridico, es un contrato paralelo al contrato societario®,
cuya regulacion se rige en principio por el régimen general de los contratos del Cédigo de Comercio,

*® Melquicedec Lozano Posso, op. cit., 56.
» Cédigo de Comercio, articulo 1499: “El contrato es principal cuando subsiste por si mismo sin
necesidad de otra convencion, y accesorio, cuando tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una
obligacidn principal, de manera que no pueda subsistir sin ella”.
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titulo 1 del libro cuarto con especial referencia a los articulo 822 (remisién a las normas civiles), 824
(consensualidad de los contratos comerciales), 864 (definicion del contrato comercial), 865 (negocio
juridico plurilateral), 871 (principio de buena fe). Entonces, es forzoso concluir que los protocolos de
familia ser&n vinculantes juridicamente para los miembros de la familia cuando:

a. Sean socios presentes o futuros y suscriban el documento.

b. Al suscribir el documento sean capaces de obligarse por si mismos o estén debidamente
representados conforme a la ley.

c. Al suscribir el documento den su consentimiento libre de vicios.

d. Suobjeto y causa sean licitos.

e. Sus estipulaciones no vayan en contra de la ley imperativa, los estatutos sociales, las
buenas costumbres y el orden publico.

Si el protocolo de familia es vinculante juridicamente, son exigibles para sus asociados las obligaciones
contenidas alli por la via judicial o extrajudicial, pues el contrato asi suscrito es ley para las partes®.
Hasta ahora estamos hablando de la fuerza vinculante interpartes, pero ¢qué pasa con el contenido de los
protocolos de familia que afecta a terceros y a la sociedad?

Melquicedec Lozano Posso, autor ya citado, trae algunos de los asuntos que se pueden incluir en los
protocolos de familia, donde se observa que muchos de ellos tienen que ver con la sociedad y terceros.
Veamos:

Finalmente, los Gltimos quince afios han sido testigos de cambios radicales en el concepto de
familia, lo que ha trascendido al ambito empresarial originando fraccionamientos o
disminuciones del patrimonio del negocio debido a intereses personales, sobre todo cuando entran
en él generaciones distintas de la pionera, cuando no se administra adecuadamente o cuando se
generan conflictos entre familias. Esta situacion ha obligado a poner los puntos sobre las ies, a
dejar las cosas claras y a tratar todo por escrito.

En sintesis, el protocolo surge como consecuencia de que la familia no debe separar la planeacion
estratégica de la empresa de la planeacion estratégica familiar. Aungue los planes son distintos, el
uno estad influenciado por el otro y por lo tanto han de ser complementarios, dandose fuerza
mutuamente; para esto la empresa requiere que los miembros de la familia determinen el grado de
compromiso frente a la compafiia. Recordemos que a medida que aumenta el nimero de
miembros de la familia también hay mas opiniones e ideas y esto dificulta las cosas si
previamente no se ha establecido una carta de navegacién en la cual hayan participado todos.

El protocolo debe acoger tantos asuntos como la familia propietaria crea conveniente y haya
considerado en los foros de las asambleas familiares. Su contenido dependera por lo tanto de la
misma familia, de sus creencias, sus valores, su cultura, del momento en que se realice y de lo
que deseen respecto a la empresa y respecto a si mismos. No debe ser tan breve que deje a un
lado aspectos importantes para el sistema familia-empresa ni tan largo y detallado que haya que
sujetarse permanentemente a él, inclusive para asuntos triviales. El protocolo debe exponer las

% Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-034920 del 25 de mayo de 2012: “La fuerza vinculante de
un protocolo de familia, tema que corresponde al punto segundo, es la misma de un contrato en la medida
en que conforme al articulo 1602 del Cadigo Civil, es ley para las partes y no puede ser invalidado sino
por consentimiento mutuo o por causas legales; a su vez, al tenor del articulo 1603 ibidem, deben
gjecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley pertenecen a ella”.
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politicas de vanguardia, los derroteros principales de la relacion empresa-familia. Debe contener
como minimo los siguientes temas:

* Valores a transmitir a los miembros mas jovenes y a las generaciones siguientes.

* Esfuerzos y sacrificios que se esta dispuesto a hacer.

* Apertura o restriccion en la entrada de miembros de la familia. Participacion de la familia en el
manejo de los negocios.

* Formas de mantener las buenas relaciones, resolver los conflictos y mantener la armonia.

* Politicas de compensacion, incluida la de distribucion de utilidades.

* Acuerdos para compartir ratos de distraccion, recreacion, integracion.

* Procesos para el alcance de metas personales y profesionales cada afio.

* Intencidn sobre la propiedad del capital y su transmisidn. Sucesion de la propiedad.

* Situaciones en las que se consideraria dejar de ser empresa familiar. Posibilidad de fusiones,
alianzas estratégicas, joint venture, etcétera.

* Preparacion de las siguientes generaciones. Desarrollo de la capacidad de liderazgo y proceso
de entrada y salida.

* Requisitos exigidos a miembros de la familia que deseen trabajar en la empresa.

* Entrada de capitales provenientes de personas no familiares. Acciones en poder de no
familiares. Capitulaciones.

* Creacion de fondos de liquidez. Reglamentacion del funcionamiento del fondo.

* Manejo de activos financieros existentes.

* Politicas para las transacciones accionarias, los procesos de decision y las propiedades, legados
y riquezas patrimoniales que han de tener el caréacter de intransferibles en la familia.

* Politicas de eleccion y retiro de los gobernantes. Funcionamiento de los 6rganos de gobierno.
Participacion y reglas de juego.

* Asuntos éticos de comportamiento de los miembros de la familia en los negocios.

* Estrategia, organizacion y continuidad de la empresa en el mercado, incluidas las politicas de
endeudamiento, diversificacion, expansion e inversion.

* Compromiso explicito de los miembros firmantes con respecto al funcionamiento,
supervivencia y crecimiento de la empresa, asi como su disposicion para vigilar y controlar los
activos.

* Evaluacion de las cualidades y el desempefio personal.

* Evaluacion del desempefio empresarial.

* Reglas de juego para miembros familiares no participantes en la elaboracion del protocolo.

* Consideraciones con respecto a modificaciones al protocolo.

Entonces, para que los protocolos de familia sean oponibles a la sociedad y a terceros sera necesario
imprimirles publicidad, para ello se requerira que dentro de los estatutos se estipule expresamente que
hard parte de estos —los estatutos— el protocolo de familia que suscriban los socios, con base en el
numeral 14 del articulo 110 del C6digo de Comercio® y los articulos 17 y 45 de la Ley 1258 de 2008%.

3! Codigo de Comercio, articulo 110: “La sociedad comercial se constituira por escritura pdblica en la
cual se expresara: [...] 14. Los demas pactos que, siendo compatibles con la indole de cada tipo de
sociedad, estipulen los asociados para regular las relaciones a que da origen el contrato”.
% Ley 1258 de 2008, articulo 17: “En los estatutos de la sociedad por acciones simplificada se
determinard libremente la estructura orgénica de la sociedad y demas normas que rijan su
funcionamiento. A falta de estipulacidn estatutaria, se entenderd que todas las funciones previstas en el
articulo 420 del Cddigo de Comercio seran ejercidas por la asamblea o el accionista Unico y que las de
administracion estaran a cargo del representante legal”. Articulo 45: “En lo no previsto en la presente ley,
la sociedad por acciones simplificada se regird por las disposiciones contenidas en los estatutos sociales,
por las normas legales que rigen a la sociedad anonima y, en su defecto, en cuanto no resulten
contradictorias, por las disposiciones generales que rigen a las sociedades previstas en el Codigo de
Comercio. Asi mismo, las sociedades por acciones simplificadas estaran sujetas a la inspeccion,
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Este tipo de clausula permitira que, frente a los cambios que puede tener la familia®, no se haga necesaria
una reforma estatutaria para realizar ajustes, bastara esta indicacion para que, cualquier cambio que haya
en los protocolos, se actualice de forma automatica en los estatutos y por otro lado informara a terceros
sobre su existencia y vinculacion juridica.

Entonces, son los protocolos de familia una buena opcion para planear el futuro de la empresa y de la
familia, pero no se deberan omitir todas las formalidades que exige la ley para gque estos tengan efectos
vinculantes entre los miembros de la familia, ademéas de hacerlos oponibles a la misma sociedad y a
terceros.

4.2. Los acuerdos de accionistas

Los acuerdos de accionistas, a diferencia de los protocolos de familia, tienen regulacién expresa en
nuestro ordenamiento juridico, estan consagrados en el articulo 70 de la Ley 222 de 1995 y en el articulo
24 de la Ley 1258 de 2008 de la siguiente forma:

Articulo 70 de la Ley 222 de 1995: Dos 0 mas accionistas que no sean administradores de la
sociedad, podran celebrar acuerdos en virtud de los cuales se comprometan a votar en igual o
determinado sentido en las asambleas de accionistas. Dicho acuerdo podrd comprender la
estipulacién que permita a uno o mas de ellos o a un tercero, llevar la representacion de todos en
la reunién o reuniones de la asamblea. Esta estipulacion producira efectos respecto de la sociedad
siempre que el acuerdo conste por escrito y que se entregue al representante legal para su depdsito
en las oficinas donde funcione la administracion de la sociedad. En lo demas, ni la sociedad ni los
demaés accionistas, responderan por el incumplimiento a los términos del acuerdo.

Articulo 24 de la Ley 1258 de 2008: Los acuerdos de accionistas sobre la compra o venta de
acciones, la preferencia para adquirirlas, las restricciones para transferirlas, el ejercicio del
derecho de voto, la persona que habra de representar las acciones en la asamblea y cualquier otro
asunto licito, deberan ser acatados por la compafiia cuando hubieren sido depositados en las
oficinas donde funcione la administracién de la sociedad, siempre que su término no fuere
superior a diez (10) afios, prorrogables por voluntad unanime de sus suscriptores por periodos que
no superen los diez (10) afios [...].

Cuando una sociedad de familia esta compuesta por varios asociados, o cuando las acciones, cuotas

vigilancia o control de la Superintendencia de Sociedades, segin las normas legales pertinentes”.
(Cursiva fuera de texto).
% Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-034920 del 25 de mayo de 2012. El protocolo es un
contrato cuyas reglas deben revisarse periddicamente, en cuanto que las circunstancias familiares son
cambiantes, nacimientos, matrimonios, separaciones, muerte de sus integrantes, son algunos de los
hechos que marcan la vida de sus integrantes y que podrian determinar ajustes a las reglas de juego
establecidas tanto en el protocolo como en los estatutos sociales, tarea que por implicar la modificacién
de ambos contratos supone de la preexistencia de condiciones como la capacidad, el consentimiento, el
objeto y la causa licitos, para lo cual, conforme al Decreto 2820 de 1974, los hijos menores deben actuar
por conducto de sus padres quienes en forma conjunta estan llamados a representarlos.
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sociales o partes de interés se han dispersado debido a los cambios generacionales, procesos de sucesion,
nacimientos, etc., y no existen protocolos de familia, o los que existen no son vinculantes para los nuevos
integrantes de la sociedad, los acuerdos de accionistas que pueden realizar los fundadores o
emprendedores iniciales, o las primeras 0 segundas generaciones, pueden ser de utilidad en la defensa de
los intereses familiares o patrimoniales de la familia.

El alcance de estos acuerdos dependerd del tipo societario que haya adoptado la sociedad, pues la
regulacion de la ley 222 de 1995 para los tipos societarios del Cdédigo de Comercio difiere de la
regulacién contenida en la Ley 1258 de 2008 respecto de las sociedades por acciones simplificadas (SAS).
Los acuerdos de accionistas en las SAS se extienden incluso a cualquier asunto licito, mientras que la Ley
222 de 1995 es aplicable a la sindicacion del voto®.

Pero, en todo caso, para que estos acuerdos sean vinculantes para la sociedad, deberan ser depositados en
las oficinas donde funcione la administracion de la sociedad. De no cumplirse con esta formalidad,
Unicamente quedaran obligados los participantes del acuerdo entre si.

4.3. El corporate governance

Las buenas practicas de gobierno corporativo, como se conocen hoy en el entorno empresarial, surgen en
Colombia en la década de los noventa, como parte de los compromisos que las empresas adquieren con la
Corporacion Financiera Internacional (IFC por sus siglas en inglés) para poder recibir su apoyo en la
promocion y el acceso a diferentes fuentes de financiacion, simplificar las regulaciones y apoyar a las
compafifas lideres en la modernizacion y expansion de sus negocios hacia los mercados globales™.

% Superintendencia de Sociedades. Oficio 220-025702 del 29 de abril de 2010: “Ubicados en el escenario
anterior, tenemos que en ambas disposiciones legales, encontramos los denominados acuerdos entre
accionistas, viables ambos dentro de una normatividad exclusiva, con particularidades que le son propias,
aplicable por un lado a los diversos tipos societarios regulados por el Cédigo de Comercio y la Ley 222
citada, y por el otro lado, atinente exclusivamente con la denominada Sociedad por Acciones
Simplificada gobernada por la Ley 1258 referida. Ambos acuerdos de accionistas poseen particularidades
propias y lineamientos diferentes, que los hacen operantes solo dentro de la esfera que legalmente
abarcan.

“El régimen previsto en la Ley 222 tiene restricciones que no han sido reproducidas en la ley de
sociedades por acciones simplificadas, en esta Gltima la libertad de pactar es amplia y sin distinguir las
calidades adicionales que puedan coexistir en un accionista, v. gr., ser administrador de la compafiia en
que tendra efecto el acuerdo entre accionistas; tampoco incide la materia del acuerdo, en la medida en
que puede comprender cualquier asunto licito como el derecho de voto, negociacion de acciones, compra
venta, entre otros”.

% Alexander Guzman Vésquez y Maria Andrea Trujillo Dévila, Hacia la implementacion de buenas
practicas de gobierno corporativo en sociedades cerradas (Bogota: Colegio de Estudios Superiores de
Administracién, 2012). En el caso colombiano, el proceso de apertura econémica adelantado durante la
década de los noventa permitio la llegada de inversionistas al pais; por ejemplo, la Corporacion
Financiera Internacional (IFC por sus siglas en inglés), institucion creada en 1956 y afiliada al Banco
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Por otro lado, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), de la cual hace
parte hoy Colombia, busca que los paises miembros coordinen esfuerzos para potenciar su crecimiento
econoémico y apoya a los no miembros en su proceso de desarrollo econdmico. Para cumplir con sus
objetivos, la OoCDE en 1999 promulg6 los principios de gobierno corporativo con el proposito de
incentivar las buenas précticas empresariales™.

La version revisada de estos principios, publicada en 2004 (OecD, Principles of Corporate Governance,
2004a)*", hace referencia explicita a:

La regulacion en gobierno corporativo y la transparencia y eficiencia de los mercados.

Resalta la importancia de contar con organismos de supervision, regulacién y penalizacion

relacionados con las buenas préacticas empresariales.

c. Destaca los derechos de los accionistas y las funciones que los propietarios deben desempefiar
supervisando la gerencia.

d. Hace énfasis en la necesidad de garantizar un trato equitativo a todos los accionistas, incluidos
los minoritarios y extranjeros.

e. Menciona la importancia de otros grupos de interés diferentes a los accionistas y su papel dentro
del gobierno de las empresas.

f. Subraya la responsabilidad de las empresas en garantizar transparencia y la revelacion de
informacion.

g. Da lineamientos generales sobre las responsabilidades de las juntas directivas.

oo

Muchos de los aspectos a que hace referencia esta revision de los principios abarcan la problematica de

Mundial, que tiene como mision fomentar la inversion sostenible en el sector privado en paises
emergentes, incrementd sus actividades en Colombia en cumplimiento de su misién. De acuerdo con la
IFC (2012), su estrategia en el pais no solo se ha centrado en el desarrollo de infraestructura, sino que ha
buscado el cumplimiento de otros objetivos como promover el acceso de empresas pequefias y medianas
a diferentes fuentes de financiacion, simplificar las regulaciones y apoyar a las compafiias lideres en la
modernizacion y expansion de sus negocios hacia los mercados globales. El apoyo de la IFC a empresas
colombianas privadas o estatales implicé una serie de compromisos, incluidos los relacionados con
buenas practicas de gobierno. La implementacién del cambio en el gobierno corporativo de estas
empresas se dio de la mano del acompafiamiento de la IFC a través de la asistencia técnica ofrecida por
medio de asesores externos, conocedores de los principios de gobierno corporativo aceptados en el
ambito global, como aquellos propuestos por diferentes organismos multilaterales interesados en la
implementacion de buenas préacticas.

% |bid., 39. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) representa un claro ejemplo:
constituida en 1960, busca que los paises miembros coordinen esfuerzos para potenciar su crecimiento econémico y
apoya a los no miembros en su proceso de desarrollo econémico. En la actualidad la ocDE esta conformada por 34
paises considerados desarrollados o que estdn muy cerca de serlo. Incentivar las buenas practicas empresariales es
una de las actividades preponderantes dentro de la organizacion; por ello, en 1999 la ocDe promulgé los principios
de gobierno corporativo, buscando convertirlos en un referente para reguladores, empresarios, inversionistas,
37(:adémicos y demas interesados en los temas de gobierno corporativo en el mundo.
Ibid., 39.
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las sociedades de familia que origina el conflicto societario. Esta problemaética llevé a que la
Superintendencia de Sociedades, la Cémara de Comercio de Bogotd y CONFECAMARAS, en 2008,
buscaran desarrollar diversos lineamientos para incentivar el gobierno corporativo en las sociedades de
capital cerrado y de familia en el pais y asi ayudar a las empresas a afrontar situaciones identificadas
como perjudiciales para el desarrollo de las sociedades cerradas y de familia en el pais. De esta forma, se
construy6 la Guia Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia, la cual
adopta 36 medidas que pretenden fortalecer la sostenibilidad de la empresa e incrementar su
competitividad®.

Las medidas adoptadas en la guia fueron organizadas en cinco médulos especificos:

Control de gestion

Maximo érgano social
Administradores

Revelacion de la informacion
Sociedades de familia.

agkrwdE

El conflicto societario originado en la propiedad, patrimonio, gestion, gobierno y poder puede tener
solucidn en la adopcion de buenas conductas o practicas empresariales que se han desarrollado en esta
guia, pues alli mismo se dej6 ver que la problematica de las liquidaciones de muchas sociedades cerradas
y de familia se evidencié en inadecuadas practicas de buen gobierno empresarial, muchas de ellas
originadas en el conflicto societario entre miembros de la familia accionaria o asociada. Veamos algunos
apartes de la guia: (las cursivas no corresponden al texto original)

En el contexto colombiano, la necesidad de contar con estandares de Gobierno Corporativo para
sociedades cerradas era palpable: segin los datos de la Bolsa de Valores de Colombia, existen
239 sociedades inscritas en bolsa. De acuerdo con las estadisticas de la Superintendencia de
Sociedades, en el 2009 reportaron informacion 22.250 sociedades cerradas. Sin embargo, es
importante advertir que el universo de sociedades existentes en Colombia puede ser mucho mayor
puesto que en el Registro Unico Empresarial aparecen més de 160.000 sociedades constituidas.

% |bid., 54. En el afio 2008 la Superintendencia de Sociedades, Confecamaras y la Camara de Comercio
de Bogota buscaron desarrollar diversos lineamientos para incentivar el gobierno corporativo en las
sociedades de capital cerrado y de familia en el pais; para ello, y a manera de diagndstico, ese mismo afio
la Superintendencia de Sociedades aplico la “Encuesta de Gobierno Corporativo Yy Responsabilidad
Social Empresarial” en la que se solicitd a unas 23.500 empresas aproximadamente diligenciar este
documento, obteniendo respuesta por parte de un poco mas de 7.400. Lo anterior permitié6 a la
Superintendencia de Sociedades, Confecamaras y la Camara de Comercio de Bogota crear la “WP”. Esta
guia de gobierno corporativo es un documento que busca presentar medidas basadas en la realidad
empresarial. Su punto de partida es el diagnostico previamente realizado a través de la encuesta, y trata
de ayudar a las empresas a afrontar situaciones identificadas como perjudiciales para el desarrollo de las
sociedades cerradas y de familia en el pais. Asi, las 36 medidas que pretenden fortalecer la sostenibilidad
de la empresa e incrementar su competitividad fueron organizadas en cinco médulos especificos: control
de gestidn, maximo érgano social, administradores, revelacion de la informacion y sociedades de familia.
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En este contexto, el desarrollo del buen Gobierno Corporativo en las sociedades cerradas es un
imperativo para fortalecer la competitividad de nuestro pais. Asi lo han entendido las distintas
entidades publicas y privadas que en un tiempo muy corto lograron adoptar por consenso la “Guia
Colombiana de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia”.

De acuerdo con el analisis de las causas de liquidacion mas frecuentes de las sociedades cerradas
en Colombia, los problemas de gobernabilidad tienen una estrecha relacién con la sostenibilidad
de las empresas. En efecto, en un 51,6% de los casos de liquidacion obligatoria las causas estan
ligadas a malos manejos administrativos de la sociedad. En el 44,3% se evidencia la existencia de
recursos humanos sin competencias (emplear a familiares sin las habilidades para el cargo)
como una de las causales de la crisis empresarial. En el 37,4% de los casos la liquidacion tuvo
entre sus causas el impacto de los problemas familiares en la gestion de la compafiia y el 32,8%
de los mismos estuvo causado por la falta de transparencia en la gestion de la compafiia.

Las sociedades cerradas estan altamente expuestas a amenazas como conflictos entre los temas
familiares y los empresariales, la concentracién de poder en el fundador o accionista
controlante, la ausencia de preparacion para el cambio generacional, la carencia de idoneidad y
liderazgo de los administradores, asi como la ausencia de procedimientos formales.

Una de las finalidades esenciales de la Guia es convertirse precisamente en una herramienta para
garantizar la permanencia de la sociedad en el entorno econémico, evitando que desaparezca por
problemas o fallas en su sistema de Gobierno Corporativo. Aquellas sociedades comprometidas
con un esquema de desarrollo progresivo y de constante crecimiento encontraran en la Guia
medidas que contribuyan a organizar su estructura de gobierno corporativo para evitar incurrir en
las principales causas de crisis empresarial asociadas a fallas en el Gobierno Corporativo. De esta
manera, otro de los objetivos principales de esta Guia es permitir que el mercado cuente con
agentes econémicos més sélidos y estables™.

La sociedad de familia que quiera ser competitiva y sostenerse en el mercado, debera entonces tomar
todas las medidas estructurales y de funcionamiento para lograrlo. Aqui hemos expuesto los diferentes
tipos de conflictos societarios que se originan en las relaciones familiares afectivas y de filiacion, ademas
de los conflictos que surgen por diferencias en el manejo de la propiedad, el patrimonio, la gestién, el
poder y el gobierno de la empresa. También se expusieron las posibles soluciones para enfrentar de forma
anticipada o correctiva las crisis que puedan surgir en el desarrollo de la empresa, de modo que exista una
adecuada planeacion desde la misma constitucion de la sociedad y que las reglas sean claras para todos,
con efectos juridicos vinculantes para todos los asociados, la sociedad y terceros; pero, por sobre todo,
para buscar el proposito final de la empresa de familia: el bienestar integral de la familia y el futuro
patrimonial estable garantizado.

% Superintendencia de Sociedades, Camara de Comercio de Bogota y Confecamaras. Guia Colombiana
de Gobierno Corporativo para Sociedades Cerradas y de Familia (Bogoté, 2009).
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