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RESUMEN

Las empresas familiares representan una de las estructuras econdémicas con mayor
incidencia a nivel nacional como internacional, es por ello que el presente trabajo de
investigacion busca conocer y analizar la situacion de este tipo de empresas en el
Ecuador, con la finalidad de estudiar y desarrollar cuéles son las medidas de prevencion
que acorde a la legislacion ecuatoriana pueden implementarse dentro de un Grupo
Empresarial Familiar para su perduracion en el tiempo, es decir, en el relevo
generacional del mismo; para lo cual resulta indispensable realizar un andlisis de la
especie de compafia que se debe adoptar para su constitucion asi como la
implementacion de un Gobierno Corporativo que se sujete a las necesidades de la

naturaleza de esta empresa.

Palabras clave: Empresa familiar, grupo familiar, gobierno corporativo, gobierno de
familia, protocolo familiar, plan sucesorio, holding, relevo generacional, sociedades

mercantiles, medidas de proteccion.
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ABSTRACT

Family businesses represent one of the economic structures with the highest incidence
nationally and internationally. For that reason, this research work sought to determine and
analyze the situation of this type of companies in Ecuador. The objective was to study
and define what are the prevention measures that can be implemented within a family
business group for their duration in time according to Ecuadorian legislation, regarding
the generational change-over. It was essential to carry out an analysis of the type of
company that must be adopted for the constitution and implementation of a corporate

government that is subject to the needs of these companies.

Keywords: Family business, family group, corporate government, family government,
family protocol, inheritance plan, holding, generational change-over, mercantile societies,

protection measures.

Translated by

Ing. Paul Arpi
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CAPITULO 1.- LOS GRUPOS EMPRESARIALES FAMILIARES Y SU
PROBLEMATICA.

Un grupo familiar o empresa familiar es una de las formas de propiedad y estructura,
tanto econdémica como productiva, mas extendida a lo largo del tejido empresarial
internacional como nacional, influyendo de esta manera directamente en el desarrollo
economico de los paises; siendo menester sefialar que si bien no existe una definicion
exacta u oficial, tal y como se analizara en lo posterior, tampoco hay un concepto
legalista desde el ambito juridico ecuatoriano, debido a que cada organizacion familiar
es distinta a otra, sin embargo es indispensable destacar que las empresas familiares

son aquellas, cuyo tipo, predominan en el mundo y en nuestro pais.

Situacion por la cual resulta indispensable analizar ciertos aspectos esenciales para un
mejor entendimiento y desarrollo del presente trabajo, por lo que el primer capitulo
tiene como principal objetivo determinar la naturaleza juridica de los grupos
empresariales familiares, la situacion de los mismos dentro de nuestra legislacion; las
ventajas y desventajas de los mismos, asi como los problemas que se presentan, de
manera que al desarrollar estas nociones basicas, tendremos claridad de la importancia
y relevancia que tienen estos grupos empresariales en el pais y la necesidad de que se
encuentren constituidos bajo una sociedad de derecho.

1.1 Resefia histérica de las Empresas Familiares.

Al hablar de familia nos estamos refiriendo a la institucion social mas importante, no
solo porque en torno a ella gira la vida de un individuo, sino también porque en el
contexto en el que nos enmarcamos, la familia es el ndcleo de la sociedad por lo cual
es la unidad basica de organizacion social, permitiendo a través de esta la
estructuracion de empresas de distintos tamafios y pertenecientes a distintos segmentos

productivos.

Si bien la palabra “familia”, no se trata de un término o de un concepto juridico en
estricto sentido, sin embargo, este viene a conformar una institucion muy préxima al
derecho, dado que un alto porcentaje de las normas que conforman los ordenamientos
juridicos, tienen como finalidad regular las relaciones entre las personas, asi como los

negocios juridicos que las mismas de acuerdo a su capacidad pueden llegar a celebrar,

1



sin olvidar que la familia es el nucleo de la sociedad y es el derecho la materia que

busca reglar su interaccion cotidiana.

Al remitirnos a la etimologia de esta palabra, se establece que proviene del latin

2]

“famulu”*, que significa sirviente o esclavo y era equivalente no solo al patrimonio, si

no que incluia a los parientes y sirvientes del amo.

En cuanto a sus antecedentes historicos, en el Derecho Romano, no se hablaba de una
familia en los términos que en la actualidad se lo conoce, sino de “ tribu” o “gens”,
entendiendo por este que: “Son miembros de una gens quienes ostentan un mismo
nombre, nacidos de padres que han sido libres, de forma que ningin antepasado cayo

en la esclavitud, ni perdié su condicion juridica de libre”?

, Y que a su vez se
encontraban sometidos al control del “paterfamilias”, aquella persona que se
encontraba libre y sin estar sometido a otra potestad, siendo este un cargo vitalicio que
era ocupado por el varén de la familia, representando una posicion juridica con una
plenitud de poderes; figura que analizando las diferentes épocas y contexto en el que
se desarrollan, podria ser considerada de cierta forma como una figura anéloga a la
que en la actualidad conocemos, entendiendo a esta “‘como un grupo social formado
por los miembros del hogar, emparentados entre si por sangre, adopcion o matrimonio,

incluyéndose las uniones consensuales cuando son estables.”?

Respecto al origen historico de la empresa o cualquier forma de actividad comercial e
industrial, nos lleva necesariamente a manifestar que es una extension del sistema
familiar, que nacio6 frente al requerimiento de satisfacer necesidades basicas y mejorar
las condiciones de vida de sus integrantes, lo que a la vez ha provocado que este tipo
de negocios sean el primer paso en el desarrollo econémico de cada pais, por lo que su

origen se remonta a los inicios de la humanidad inteligente.

La empresa como una forma de organizacion societaria, encuentra sus antecedentes en
las civilizaciones que existieron en Mesopotamia y Egipto, en cuanto a la base juridica
podemos mencionar el Codigo de Hamurabi, en el que se sefialaba “Si uno dio dinero

en sociedad a otro, partiran por mitades ante los dioses los beneficios y pérdidas que

! (Capulin, Otero, & Reyes, 2016)
2 (Albesa, Rodriguez, Gomez, & Villanueva, 2009)
3 (Rivera, 2013, pag. 91)



se produzcan™, posteriormente podemos encontrar ciertos vestigios en la sociedad
Romana, al referirnos al “consoricio” que hacia referencia a la organizacion de la
comunidad hereditaria familiar continuadora de la gestion del causante o desde la
perspectiva del jurisconsulto Justiniano, ya en la época clasica, al hablar de “affectio-
animus societaris”, por el cual se entiende que el consentimiento de los socios ha de

ser constante y duradero para que la sociedad pueda seguir subsistiendo.

Por ello es que al hablar de empresa familiar nos estamos refiriendo a la forma mas
antigua de organizacion empresarial, situacion por la cual deberia ser considerada
como parte del pasado y antecedente de las sociedades, debido a que es una modalidad
de organizacion, que poco tiene que ver con la era de la globalizacion y que durante
muchos afios se le ha prestado poco interés a la existencia y relevancia juridica que

este tipo de instituciones tiene.

Sin embargo, Carlos Cuesta Diaz, especialista en mercado bursatil de la Universidad

de los Andes, sefiala que:

“(...) en el Reino Unido el 76% de las empresas son poseidas o manejadas
por miembros familiares; en Estados Unidos el 90% de las empresas son igualmente
poseidas o manejadas por familias que contribuyen con el 60% del PIB; proveen 50
millones de empleos y 175 de ellas forman parte de las 500 méas famosas de la
revista “Forbes”; en Brasil mas del 90% de las 300 empresas privadas mas grandes

son empresas familiares y generan mas de 1,6 millones de empleos™®

Lo mismo sucede en la mayoria de paises Latinoamericanos y en nuestro pais la
realidad de este tipo de empresas no es una excepcion, por lo que estamos frente a una
tendencia constante a nivel mundial, donde la empresa familiar es un actor relevante
en la sociedad y economia; por ello, su estabilidad y sostenibilidad en el tiempo es de
vital importancia y es ahi el lugar en el que nace la necesidad de mejorar y en nuestro

caso como pais establecer una regulacion normativa.

En cuanto al &mbito de la investigacion, si bien la empresa familiar ha tenido un gran
desarrollo en la aérea académica y de la investigacion aplicada en los ultimos afios, se

puede establecer que nacid en los afios 50, pero su punto de partida fue la década de

* (Romero, 2004)
® (Diaz & Quintero, 2017, pag. xviii)



los afios 80 donde surgieron la mayoria de trabajos y su investigacién se intensifico,
teniendo como resultado la publicacion mas importante de esta area “Family Business
Review” en marzo de 1988 y de acuerdo al articulo “La empresa familiar, revision
documental ”® podemos establecer tres etapas de desarrollo de investigacion de estos

grupos en el mundo.

La primera que hace referencia a las descripciones basicas, la esencia y forma de
manifestarse con autores que seran analizados dentro del presente trabajo como
(Donnelley, 1964), (Barry, 1975) (Barnes & Hershon, 1976), entre otros; una segunda
etapa relativa al analisis de la incorporacion de los hijos en la empresa, remuneracion
de los familiares, 6rganos de gobierno y sucesion, en base a la teoria de la gestion,
cuestionando los intereses de los administradores respecto a los accionistas y la
empresa como tal, y por Gltimo, una tercera etapa que desarrolla desde el 2001 a la
actualidad en la que se elaboran teorias con la finalidad de ser aplicadas en las
empresas familiares para un mejor desarrollo y evolucion de las mismas, siendo pocos

los paises que han logrado alcanzar una regulacién dentro de su legislacion.

De igual manera es necesario resaltar los centros e institutos dedicados a las empresas
familiares, entre los mas importantes a nivel internacional tenemos el Grupo Europeo
de Empresas Familiares (GEEF) de Bruselas y el Family Business Network’(FBN)
fundado en 1989 en Suiza, caracterizado por ser una comunidad alrededor del mundo
con 3600 empresas familiares miembro, 16 0000 miembros individuales y se ha
extendido en 65 paises en Norte América, Latino Ameérica, Asia y Europa, incluyendo

nuestro pais.

Por otro lado, el Instituto de la Empresa Familiar®, fundado en el 1992 en Barcelona
es una organizacion sin animo de lucro y &mbito estatal, que agrupa a un centenar de
empresas familiares lideres en sus sectores de actividad, el IEFL, Instituto de empresas
familiares latino americanas que ‘“agrupa a familias empresarias, universidades,

institutos especializados en empresas familiares, consultores y consejeros en un

6 (Castrillon & Mares, 2013, pag. 179)
’ (The Family Business Network, 2019)
& (Instituto de Empresa Familiar, 2019)



espacio de confianza, para construir una cultura de trascendencia y continuidad en la

empresa familiar.”°

Por lo que no estamos frente a un objeto de estudio, que carece de importancia o ajeno
a nuestra realidad, sino todo lo contrario, ha sido la globalizacion de la economia y la
complejidad creciente de los mercados que he hecho que estos grupos cada vez tengan
mayor presencia a nivel mundial; al hablar de empresas como los supermercados
Wallmart, Volkswagen, Ford, Samsung, Nike, Peugeot, entre otras que no solo
generan ingresos anuales de millones de dolares, sino que son una de las fuentes méas
grandes de empleo en sus pais; lo mismo sucede en el nuestro al hablar de grupos
familiares poderosos como son Corporacion Favorita, de la familia Wright, consorcio
Nobis, perteneciente a la familia Noboa Ponton, de igual manera el grupo Eljuri, grupo
Graiman de la familia Pefia, pudiendo sefialar que las empresas que mayores ingresos

generan en el pais son de propiedad familiar.

Siendo necesario recalcar que ha sido el vinculo sanguineo de personas reconocido
voluntariamente o por el hecho de haber sido declarado judicialmente, segun lo sefiala
el Codigo Civil en el articulo 24, lo que conocemos como familia, y que con el
transcurso de los afios ha tenido una gran evolucion; lo que ha permitido que ciertas
empresas, tanto a nivel nacional como a escala mundial perduren en el tiempo y

cumplan con el relevo generacional esperado por su fundador.

En consecuencia, cuando nos referimos a un Grupo Empresarial Familiar, no estamos
hablando de un fenémeno reciente, sino de estructuras y conceptos que han ido
evolucionando con el paso de tiempo y han existido desde la creacion del hombre,
dando lugar a lo que en la actualidad conocemos como empresa, concepto del cual
partiremos para poder analizar y establecer una definicion clara y acorde a nuestro

objeto de estudio.

1.2 Concepto de Grupo Empresarial Familiar.

Al hablar de un grupo familiar, o empresa familiar es necesario definir lo que realmente
se entiende por este tipo de organizacién, ya que, si bien existen un abanico de

definiciones dadas por doctrinarios o0 por organizaciones no gubernamentales, no

% (Instituo de la Empresa Familiar Latinoamericana, 2019)



obstante, no existe una definicion en nuestra legislacion, o parametros concretos para

catalogar a una empresa con el caracter de familiar.

Por consiguiente, el principal problema que nos ocupa en este apartado, es establecer
una definicién que redna los elementos que caracterizan a este tipo de empresas, para
lo cual es indispensable analizar los diferentes conceptos a saber, sin embargo, se debe
partir de la siguiente idea: sea cual fuere el significado de empresa familiar, este surge

de relacionar dos términos: empresa- familia.

En nuestro ordenamiento juridico se regula, y se establece una distincion en que: “las
personas son naturales o juridicas (...)”*%por consiguiente, al hablar de empresa, nos
referimos a persona juridica, la misma que el Codigo Civil en su articulo 564 la define
como: “persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y
de ser representada judicial y extrajudicialmente. (...)”*! por lo tanto, una empresa es
una forma juridica distinta a la persona de los socios de la empresa individualmente
considerados con la finalidad de prestar un servicio o desempefiar actividades y de esta

manera obtener réditos econdmicos para sus integrantes.

Alberto Veron la define como “un conjunto ordenado de bienes, personas y
actividades™'?, desde otra perspectiva, Alterni establece que es “la actividad
econdmica mediante la cual, a través de la organizacion de los factores de la
produccion, el empresario — individual o colectivo — produce o intercambia
bienes o servicios destinados al mercado”*?; por lo tanto vamos a entender por
empresa a cualquier actividad econdmica, dentro de un sector determinado, que
se realice con la finalidad de obtener lucro para quien tenga la participacion
econOdmica dentro de esta. Si bien no surge conflicto alguno al momento de
definir empresa, las dificultades se presentan al momento de agregar el adjetivo
familia, debido al caracter especial que se le afiade y a la falta de precision y

CoNnsenso que existe respecto al mismo.

10 (Cédigo Civil, 2015, Art.40)
1 (Codigo Civil, 2015, Art.564)
12 (Verén, 1979)

13 (Alterni, 2010)



Partimos de la definicion de familia de Jesus Palacios como:
“La union de personas que comparten un proyecto de vida en comun que se
espera gue sea duradero, en el que se generan fuertes sentimientos de pertenencia a
dicho grupo, donde existe un compromiso personal entre sus miembros y se

establecen intensas relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia™*

Nuestra carta magna en el articulo 67, establece que:

“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nacleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan
integralmente la consecucidn de sus fines.

Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la

igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. (...)"*°

Por consiguiente, la familia es el conjunto de personas, sin importar el sexo, que
pueden estar unidas por un vinculo de sangre o no, del que se van a derivar una serie
de relaciones juridicas, generando de esta manera derechos y obligaciones entre los
mismos, con la expectativa de que estas relaciones bajo el sentimiento de afecto y

pertenencia perduren en el tiempo.

Al analizar las diferentes conceptualizaciones de empresas familiares de diversos
autores, podemos clasificarlas en dos corrientes, aquellas —mono criterio—y las — multi
criterio—; entendiendo por las primeras aquellas definiciones en las que las empresas
deben cumplir una Unica condicidn para ser catalogadas como empresas familiares, es
decir se toma en cuenta un solo elemento, bien sea la propiedad o capital, direccion o
control o desde el punto de vista del relevo generacional como la voluntad inequivoca
de la familia de mantener una vinculacion con la empresa, definiciones que en su gran

mayoria son establecidas por doctrinarios clasicos como se analizara a continuacion.

Podemos referirnos a estos grupos desde la perspectiva de la propiedad, que en palabras

de (Barnes & Hershon, 1976)'® es “aquélla en la que el control de la propiedad reside

14 (Palacios & Rodrigo, 1998)
15 (Constitucion del Ecuador, 2008, Art.67)
16 (Barnes & Hershon, 1976, pag. 110)



en un individuo o en los miembros de una tnica familia” o lo que sefiala Lansberg
“un negocio en el que los miembros de una familia tienen control legal sobre la
propiedad”; definiciones centradas en la direccion sefialan: “aquélla que en la practica
esta controlada por los miembros de una familia”. (Barry, 1975)*; O las que parten
de la nocion grado de participacion de la familia o el relevo generacional del grupo, es
decir que incide en la interrelacién entre la familia y empresa en la que (Donnelley,
1964)™° hace referencia “a una empresa como familiar cuando ésta ha sido claramente
identificada con al menos dos generaciones familiares, resultando de este vinculo una

mutua influencia.”

Sin embargo, para el desarrollo del presente trabajo vienen a ser definiciones
insuficientes y escasas, debido a que ninguna es lo suficientemente explicita para poder
estandarizar su uso; por lo que se debe realizar una revision de aquellos conceptos que
en lineas anteriores catalogamos como —multi criterios—, en el que se analiza la
propiedad, la direccién y la posibilidad de la implicacion de mas de una generacion,

partiendo por lo que sefialan (Vélez, Holguin, De la Hoz, Duran, & Gutiérrez, 2008):

“Esaquellaen la cual las personas de una o mas familias ligadas por vinculos
de parentesco poseen la suficiente propiedad accionaria de la empresa, el control de
las decisiones y aplican un modelo de gestion interdependiente con el proceso de
sucesion.”?°

Desde la perspectiva de, Litz:

“Una empresa mercantil puede considerarse familiar en la medida en la que
la propiedad y la gestion estan concentradas en una unidad familiar y en la medida
en que sus miembros se esfuerzan por establecer, mantener o incrementar unas
relaciones intraempresariales fundadas en la familia”?

O en palabras de Fabier Dubois:

“Hay empresa familiar cuando los integrantes de una familia dirigen,

controlan y son propietarios de una empresa, la que constituye su medio de vida y

17 (Lansberg I. , 1983, pag. 40)

18 (Barry, 1975, pag. 52)

19 (Donnelley, 1964, pag. 101)

20 (Vélez, Holguin, De la Hoz, Duran, & Gutiérrez, 2008)
21 (Litz, 1995, pag. 78)



tienen la intencion de mantener tal situacion en el tiempo y con marcada

identificacion entre la suerte de la familia y la empresa”??

Que si bien son nociones distintas que tienen estos autores podemos llegar a la
conclusion que un grupo empresarial familiar debe reunir necesariamente cuatro®
elementos a saber:

1. La existencia de una empresa: es indispensable que nos encontremos ante la
presencia de una persona juridica, sin importar el tipo de forma legal mediante
la cual se haya constituido, pudiendo ser de naturaleza civil o mercantil.

2. Laempresa debe ser de propiedad un grupo o miembro familiar: como ya se
mencionod en anteriores ocasiones no existe una normativa tanto en la rama
civil como mercantil que regule de manera directa a este tipo de organizacion,
por lo que no se establece un porcentaje determinado relativo a la participacion
0 aportacion econdmica respecto de la cual la familia deba ser titular, en
consecuencia bastara que la familia cuente con un porcentaje significativo
dentro de esta, integrando de esta manera el patrimonio de la familia; y con
respecto a la familia tampoco se ha establecido el grado de parentesco que se
debe respetar por lo que se puede extender indefinidamente y ademas la
propiedad puede estar en manos de varias personas o solo un miembro, siempre
y cuando exista el animo de una futura sucesion a sus descendientes o
familiares, de manera que a lo largo del tiempo el numero de propietarios
pertenecientes a una misma familia va a ser mayor.

3. Gestion o direccion de la empresa en manos de uno o varios de los miembros
del grupo familiar: esta afirmacion no conlleva a que la gerencia u 6rganos de
la direccion necesariamente esté en manos del grupo familiar, debido a que la
administracion podra estar a cargo de uno o varios profesionales especializados
en el &rea, segun se establezca en el Gobierno Corporativo, sin embargo, es
indispensable que la familia forme parte ya sea del consejo 0 asamblea familiar
de manera que exista una vinculacion directa y se pueda continuar con la
cultura organizacional planteada por su fundador.

4. Relevo generacional de la empresa: es la intencion y voluntad de que la

22 (Dubois, El protocolo de la empresa familiar. Aspectos generales, finalidades y
valor legal, 2011, pag. 29)
23 (Dominguez, 2012, pag. 8)



empresa continte a través de futuras generaciones en la misma familia, ya sea
durante la vida del fundador o al fallecimiento del titular, siendo la principal
caracteristica de este tipo de empresa, el legado que se espera transmitir
mediante una sucesion previamente regulada y por otro lado la expectativa de
que el grupo familiar siga creciendo econémicamente en proporcion al

crecimiento de sus miembros.

De manera que al analizar cada uno de ellos, nos permita establecer un concepto de
empresa familiar que sea integrador, integrador en el sentido que sea aplicable a la
totalidad de empresas que existen y puedan llegar a existir, independientemente de la
generacion en la que esta se encuentre o el tipo de actividad econdmica que se realice,
debido a la variada naturaleza tanto de las empresas, como de la familia en si; pero que
a la vez permita una distincion de aquellas empresas no familiares, trayéndonos como

resultado:

La empresa familiar, es una persona juridica legalmente constituida en base a la
voluntad de una generacién fundadora, de que el negocio perdure en el tiempo en
manos de la familia y que tanto su direccion, control como propiedad resida de manera
directa o indirecta en uno o varios de los miembros, creando asi una cultura

empresarial con el objetivo de cumplir el ideal planteado por su fundador.

Desde otra perspectiva, realizando un andlisis de derecho comparado, podemos hacer
hincapié en la situacion de Espafa en el afio 2000, que como sefiala Roca Junyet?*, se
debe tener en cuenta el proyecto regulador de la empresa familiar, por parte del Senado
espafiol que surgié como consecuencia de la aprobacion por el Pleno de la Camara de
la mocion presentada por Grupo Parlamentario Popular, la misma que fue aprobada y
nos trae un claro concepto relativo a estos grupos, donde el senador Gomero Ruiz llego
a establecer que:

“Se pueden considerar empresas familiares todas las sociedades y empresas
individuales que desarrollen sus actividades econdmicas, industriales y de
produccidn de bienes y servicios, o administren y gestionen participaciones directas
o indirectas de sociedades que desarrollan tales actividades y que estan participadas

de manera significativa por un grupo familiar que actua con vocacion de

24 (Roca, 2005, pag. 30)
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continuidad bajo una unidad de decision y direccion en las que al menos un
miembro del grupo familiar interviene de manera efectiva en la gestion de la
empresa ostentando la capacidad de decision sobre los aspectos mas relevantes que
le conciernen a la sociedad familiar. En este sentido, se puede considerar que la
participacion significativa del grupo familiar, a los efectos de la definicion anterior,
supone el cumplimiento de lo siguiente. En primer lugar, que la persona de la
familia detente de manera directa o indirecta una participacion igual o superior al
cinco por ciento. En segundo lugar, que el grupo familiar formado por cényuges,
ascendientes, descendientes y colaterales hasta el cuarto grado inclusive detente
conjuntamente de manera directa o indirecta una participacion de al menos el 20

por ciento”.?

Por ultimo, es menester hacer referencia a uno de los conceptos mas recientes y
establecido como definicién oficial por la asamblea general del Grupo Europeo de
Empresas Familiares (GEEF) en Bruselasy en Milan por el directorio de Family

Business Network (FBN), el 27 de marzo del 2008, en el que se define:

“Una empresa, cualquiera que sea su tamafio es una empresa familiar, si:

a) La mayor parte del poder de decision lo tiene la persona o personas de la
familia que fundé o fundaron la compaiiia; o, son propiedad de la persona que tiene
0 ha adquirido el capital social de la empresa; o son propiedad de sus esposas,
padres, hijo(s) o herederos directos del hijo(s).

b) La mayoria de los votos puede ser de forma directa o indirecta.

c¢) Al menos un representante de la familia o pariente participa en la gestion
0 gobierno de la compafiia.

d) A las compafiias cotizadas se les aplica la definicion de Empresa Familiar
si la persona que fundé o adquirid la compafiia (su capital social), o sus familiares
0 descendientes poseen el 25% de los derechos de voto a los que da derecho el

capital social.”?®

25 (Senado, 2000)
26 (Instituto de Empresa Familiar, 2019)
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Por lo que ademas de haber construido un concepto integrado, podemaos establecer que
en otras legislaciones existe ya el intento y la busqueda de establecer normas y
regulaciones que den las pautas minimas con la finalidad de poder determinar cuando
estamos frente a una empresa familiar o en este caso como constituir una, cuél es el
porcentaje minimo del que se deber ser titular; en Latinoamérica, las condiciones para
establecer a una empresa como familiar, no se encuentran claramente determinadas,
sin embargo, se puede hacer alusion a la situacion de Colombia en la que en el afio de
1971 mediante decreto 410, se admitio en el Codigo de comercio la validez de las
sociedades en familia, senalando en su articulo 102 “Sera valida la sociedad entre
padres e hijos 0 entre conyuges, 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 o con otras personas.”?’ que, frente a la presencia significativa de
las sociedades en familia, en Colombia ha comenzado a ser regulada; en relacion a la

situacion de nuestro pais, sera analizada a continuacion.

1.3 Anélisis del Grupo Empresarial Familiar.

El analisis del grupo empresarial familiar, viene a ser el punto de partida base, debido
a que el presente trabajo de investigacion se encuentra compuesto de tres variables a
saber, el grupo empresarial familiar, el gobierno corporativo y las medidas de
proteccion que se pueden aplicar, sin embargo, estos dos ultimos siempre van a
depender de la primera variable, es decir del Grupo Empresarial Familiar, por lo que
si bien ya se revisaron los antecedentes y se establecio una definicion integral, resulta
evidente analizar la realidad que se vive en nuestro pais, tanto desde una perspectiva
social como legal, las fortalezas y debilidades que puede presentar este tipo de
empresas lo que nos va a dar las directrices para conocer cuéles son los conflictos que
pueden suscitarse de acuerdo al ciclo de vida de estas organizaciones y asi realizar un
adecuado estudio del porque en la mayoria de casos su duracion llega a ser efimera por

asi decirlo.

1.3.1 Situacion en el Ecuador.

En el Ecuador, los grupos Empresariales Familiares, desempefias un papel muy

importante debido a su relevancia en el ambito econdmico como social, siendo una

27 (Codigo de Comercio Colombia, 1971, Art.102)
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fuente de generacion de empleo, representando un alto porcentaje del PIB del pais,
debido a que la mayoria de empresas ecuatorianas gozan de una estructura de tipo
familiar. Segdn un estudio de la Empresa Familiar en el Ecuador, realizado por la
Universidad de Especialidades Espiritu Santo (UEES) junto a la Institucion de
Empresas Familiares de Espafia, Banco del Pacifico y la Superintendencia de
Compafiias, en el afio 2018 se determind que:

“El 90,5% de las empresas ecuatorianas registradas en la Superintendencia
de Compafiias, Valores y Seguros tienen una estructura de tipo familiar. Un 7,9%
de las empresas son de propiedad dispersa no familiar y el 1,7% de propiedad
desconocida. Adicionalmente, del conjunto de grandes empresas un 65,9% son de
propiedad familiar, mientras que, en el segmento de empresas medianas este tipo
de estructura representa un 88%, finalmente, las empresas pequefias Yy

microempresas representan mas del 90% como empresas familiares.”?®

Por lo que, 45 200 empresas ecuatorianas de una muestra de 50 000, que se
encontraban constituidas en la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros en
el afio anterior son enmarcadas como familiares, 1o que nos permite establecer que 9

de cada 10 empresas del pais son familiares.?

Permitiéndonos afirmar que la esencia de la economia de nuestro pais, desde un punto
de vista del tejido empresarial, viene a ser las denominadas empresas familiares; ya
que al referirnos que el 90,5 % de empresas son familiares, nos faculta a hablar de
casi una totalidad y que independientemente de su tamafio, refiriéndonos a empresas
grandes, medianas o pequefias, el principal deseo de sus duefios ha sido generar un
sustento econdmico para futuras generaciones, asi como una expansion de la actividad
econdmica que se lleva a cabo, lo cual no solo tiene un impacto para la familia, sino
para todo el pais, debido a que se convierte en una fuente generadora de empleo,
recursos, valor y factor de aporte al PIB del pais, por lo que estamos frente a un pilar

fundamental de la economia nacional.

En cuanto a la distribucién geogréafica de las empresas familiares en el Ecuador, se
puede sefialar que si bien el pais goza de una diversidad economica en el tejido

empresarial que varia de provincia en provincia debido a las particularidades de las

28 (Mogro & Barrezueta, 2018, pag. 48)
29 (Nueve de cada 10 empresas en el pais son familiares, 2018)
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gue goza cada una de ellas, ya sea por los recursos que se producen, incidencia
climética, ubicacion geogréafica entre otros factores, en las cuatro regiones la forma en
como estas empresas estan constituidas, demuestra que siguen una organizacion de
tipo familiar en un alto porcentaje como se podra analizar en el grafico elaborador por
(Mogro & Barrezueta, 2018) en su estudio “Las Empresas Familiares en el Ecuador:
Definicion y aplicacion metodologica.”, con datos con corte a abril del 2018.
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llustracion 1 Proporcion de Empresas Familiares por region.°

Fuente: Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros.

Elaborado por: (Mogro & Barrezueta, 2018)

Lo que nos indica que la region con mayor porcentaje de empresas familiares, es la
region insular lo cual se atribuye al alto nivel de empresas dedicas al turismo por las
Islas Galapagos y por las condiciones que se imponen en esta region para poder
desempefar actividades econdmicas y el derecho al acceso preferente que se genera a
favor de las personas residentes permanentes en la contratacion tanto en el sector
publico como privado segun lo regula la Ley Organica de Régimen Especial de la
Provincia de Galapagos®, en su articulo tercero; por otro lado, tanto la regién Costa
como la Sierra poseen una alta participacion de este tipo de empresas que se debe a los
sectores econdmicos que tienen un mayor aporte en estas zonas geogréaficas por parte

de las empresas inmobiliarias, constructoras, manufactureras.

Con respecto a la antigiedad de las empresas ecuatorianas segun datos de la

Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros y cuadros elaborados por la

30 (Mogro & Barrezueta, 2018, pag. 61)
31 (Ley Orgénica de Régimen Especial de la Provincia de Galapagos, 2015, Art. 3 —
Num.7)

14



Camara de Industrias de Guayaquil en el afio 2018, que se presentan a continuacion;
se determind que de un total de 78 269 empresas de todos los sectores productivos del
pais, un 68% de estas es decir 53 266 tiene una duracion de hasta 10 afios, un 7% entre
21 y 30 afios y Unicamente 1067 empresas representando el 1% han tenido una

duracion entre 41 y 50 afios.

Ecuador: Distribucion de empresas, segun antiguedad
(nimero de empresas)

Hasta 10 afos
Entre 11 y 20 afos 1.157
Entre 21 y 30 afios 487

Entre 31 y 40 afios 368 3%

Entre 41 y 50 afios 214 1%

Entre 51 y 60 afos 79 0% l I
Entre 61y 70 afios 18 0% Bl
Entre 71 y 80 afios 12

Mas de 80 afios

lustracién 2 Distribucion de empresas segln antigiiedad. 32
Fuente: Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros.

Elaborado por: Camara de Industrias Guayaquil.

De acuerdo a la informacién que se presenta en la ilustracion 2, se puede inferir que
las empresas con el pasar de los afios tienen una mortalidad temprana, debido a que en
el lapso de los 10 primeros afios, un 32% del total de empresas ya han desaparecido y
este nUmero aumenta con el transcurso del tiempo, de esta manera cuando las empresas
deberian alcanzar una expectativa de vida de alrededor 20 afios, 37 591 de ellas, ya
no lo hacen; sino que cierran, son vendidas a terceras personas, o quiebran, por lo que
no se cumple con uno de los elementos principales de las mismas que es el relevo
generacional y su voluntad de que estas perduren en el tiempo; lo que nos lleva a la
necesidad de generar condiciones desde lo normativo, que permitan la continuidad en

el tiempo de estas empresas y mas aln debido a la cantidad de vacios legales.

Frente a esta situacion, Thomas Gura, decano del Colegio de Administracion y
Economia de la Universidad San Francisco de Quito lo confirma, ya que dentro de su
andlisis —El entorno de las empresas familiares en el pais—, menciona que “Apenas el

5% de las empresas familiares llega a la tercera generacion exitosamente; es decir,

%2 (Andrade, Pisco, Quinde, & Asencio, 2018, pag. 10)
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generando mas capital, siendo mas estables, dando més puestos de trabajo, entre

otros.”*?

Desde otra perspectiva, los grupos empresariales mas representativos en el pais son:
La familia Noboa Pontdn (Exportadora Bananera Noboa y Consorcio Nobis), Wright
(Corporacion Favorita), Eljuri (Almacenes Juan Eljuri), Egas (Banco Pichincha),
Godoy (ILE), Czarninski (Corporacion El Rosado), Jan Bakker (Industria Pronaca),
Hidalgo (Constructora Hidalgo e Hidalgo) y Wong (Reybanpak), y sus diferentes

empresas como se presenta en la siguiente ilustracion:

Empresas familiares que forman parte de los grandes grupos econémicos de Ecuador

FAMILIA NOBOA PONTON FAMILIA WRIGHT FAMILIA ELJURI FAMILIA EGAS FAMILA GODOY
Alvaro Noboa Corporacidn Favorita  Almacenes Juan Eljuri Banco Pichincha IE
Exportadora Bananera Noboa Supermaxi Neohyundai Diners Club Coile
El Café a A Banco Ruminahu Comercialzadora Godoy Ruiz
Truisfrunt 0 Banco de Loja
Industrial Molinera C dotors Interdin
Banacon Supersaldos Metrocar Credife . ‘ .
Industria Cartonera Ecuatoriana KYwl

Sukasa
Isabel Noboa TVentas
Consorcio Nobis
Compaiiia Azucarera Valdez FAMILIA CZARNINSKI FAMILIA JAN BAKKER FAMILIA HIDALGO FAMILIA WONG
Mobilso Corporacion El Rosado Industria Pronaca Cosntructora Hidalgo e Hidalgo Reybanpac
Universal Sweet industries Mi Comisariato Inaexpo Consorcio Vial Manabi Fertisa
Gulkana Mi Jugueteria Mardex Aero

Ecoelectric Produastro Cartonera Andina

INCA

Supercines

Radio Disney

lustracién 3Empresas familiares que forman parte de los grandes grupos econémicos de Ecuador3

Fuente: Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros.

Elaborado por: Diario El Telégrafo.

Hablamos de Grupos empresariales, que no solo tienen influencia y presencia a nivel
nacional, si no que han logrado expandirse fuera de las fronteras ecuatorianas y que
presentan uno de los mayores ingresos en cifras de alrededor de millones de dolares
anuales dentro del empresariado familiar, por lo que la situaciéon de una empresa no
solo interesa a sus miembros, sino a toda a una sociedad en la que sus individuos
dependen de esta como fuente de empleo; de manera que el cierre de una de las
empresas mencionadas anteriormente sin importar cual fuese la razon, dejaria en la
calle a un sin numero de personas que dependen de estos ingresos y por ende sus
familiares, entre ellos, menores de edad que por la falta de un sustento econémico de

sus progenitores provocaria que dejen sus estudios para salir a las calles a ganarse la

3 (Gura, 2015)
34 (La empresa con mas ingresos en 2013 es de propiedad familiar, 2015, pag. 9)
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vida. Al ser una situacion que como se explicd, afecta a todo un conglomerado, nos
sefiala a todas luces que estamos frente a un problema social y que deberia ser el
derecho y mecanismos legales los que tomen medidas y nos permitan generar
seguridad juridica y el buen vivir “sumak kawsai” al que tanto se alude y se ha

pretendido alcanzar en los ultimos afios.

En cuanto a un plan de sucesion en las empresas familiares ecuatorianas, segun
estudios realizados por la Camara de Comercio Ecuatoriano Alemana, junto con el
Courage Center of Global Family Firms de la Munich Business School, se llegé a
determinar que: “el 47,9% de las empresas familiares esta manejado por la generacion
fundadora, pero apenas el 2% cuenta con una estrategia de sucesion.” Y, ademas, como
consecuencia de la falta de un plan sucesorio “Las cifras muestran que el 39% de las
empresas familiares estan en la segunda generacion; 11,5% en la tercera; y apenas el

1.6% del empresariado familiar logré llegar a la cuarta generacion.”%

Siendo fundamental reconocer el esfuerzo a lo largo de las generaciones y el interés
de los ecuatorianos por la creacion de empresas familiares con el claro objetivo de que
estas tengan como fin su familia y con la intencion de precautelar intereses futuros,
tanto de la entidad econémica como los individuos; lo que nos indica que el Ecuador
es un pais con una fuerte cultura familiar y como se ha podido constatar, segun los
datos presentados anteriormente, las asociaciones familiares tienen una presencia muy
significativa en el pais y se los puede catalogar como un agente activo en la generacion

de la estructura econémica del mismo.

No obstante, al tratar de responder a las interrogantes ¢ Cudl es la legislacion aplicable?
0 ¢Cual es el proceso legal para obtener un reconocimiento formal de las empresas
familiares?, existe un vacio juridico que trae como consecuencia la desaparicion de
este tipo de empresas debido a la falta de un plan sucesorio, asi como conflictos entre
los miembros del grupo y los intereses de la empresa, pero sobre todo inseguridad
juridica para todo un conglomerado social, siendo ineludible realizar una revision de

nuestra legislacion en relacion a estas empresas.

% (DiarioElITelégrafo, 2018)
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1.3.2 Reconocimiento del Grupo Empresarial Familiar en la legislaciéon
ecuatoriana.

Al hablar del reconocimiento legal que recibe nuestro objeto de estudio en el Ecuador,
es menester analizar el sistema juridico en base al principio de jerarquia, comenzando
por la Carta Magna:

Que si bien dentro de este cuerpo normativo, en la seccion primera del capitulo sexto,
relativa a las Formas de organizacion de la produccion y su gestion, sefala “Se
reconocen diversas formas de organizacion de la produccion en la economia, entre
otras las comunitarias, cooperativas, empresariales publicas o privadas, asociativas,
familiares, domésticas, autonomas y mixtas. (...)”*®, por lo que se puede inferir que
existe un reconocimiento ligero de la empresa familiar como una organizacion de
produccién dentro de la soberania econdmica ecuatoriana, empero el conflicto surge
al ser esta la Unica alusion que se hace a las empresas familiares dentro de nuestro
ordenamiento juridico.

En cuanto a la empresa privada de manera general y como forma colectiva para
fomentar el desarrollo econdmico, la Constitucién lo regula desde una perspectiva que
permita alcanzar una soberania econémica y cumplir con la consecucion del buen vivir
y del mismo modo establece una garantia al derecho a la propiedad privada como se

estudiara subsiguientemente.

El articulo 66, numeral 15 sefiala que, “Se reconoce y garantizara a las
personas: (...) 15. El derecho a desarrollar actividades econdmicas, en forma
individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad
social y ambiental.” 3/

El articulo 277, numeral 5, indica que, “Para la consecucion del buen vivir,
seran deberes generales del Estado: (...)5. Impulsar el desarrollo de las actividades
economicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que las promuevan,

fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la Constitucién y la ley.”38

% (Constitucion del Ecuador, 2008, Art. 319)
37 (Constitucion del Ecuardor, 2008, Art.66. —Num.15)
38 (Constitucion del Ecuardor, 2008, Art.277. —\Num.5)
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El articulo 283, indica que, “(...) El sistema econdmico se integrara por las
formas de organizacion econdmica publica, privada, mixta, popular y solidaria, y

las demas que la Constitucion determine.”3

El articulo 321, establece que, “El Estado reconoce y garantiza el derecho a
la propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,

cooperativa, mixta, y que debera cumplir su funcidn social y ambiental.”*°

De igual manera el Cddigo Civil, regula a la empresa, estableciendo una definicion
clara y hace hincapié en la autonomia que goza la persona juridica en relacion a sus

socios y tipifica:

“Sociedad o compafiia es un contrato en que dos o mas personas estipulan
poner algo en comun, con el fin de dividir entre si los beneficios que de ello
provengan. La sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios

individualmente considerados.”*!

Y, por altimo, es necesario mencionar que la Ley de Compafiias, normativa que se
encarga de regular a la empresa mercantil y que de la misma forma que la constitucion
la reconoce y respalda a la empresa como agente econdémico, realiza una clasificacion
de las cinco empresas, desarrollando su naturaleza y caracteristicas de las mismas, pero
sin ni si quiera hacer mencion a las empresas familiares, dejandolas nuevamente sin

amparo juridico.

Ocasionando otro inconveniente que se debe a que en el marco del estudio de derecho,
a la empresa familiar no la podemos catalogar estrictamente en una de los cinco tipos
de compafiias reconocidas en la ley anteriormente mencionada, dado que como se
analizara en el segundo capitulo de la presente investigacion, la institucion objeto de
estudio no goza de la estructura juridica de una sociedad en sentido estricto, sino que
adopta cualquier tipo societario de acuerdo a sus necesidades, estructura y finalidad

que persiga.

39 (Constitucion del Ecuardor, 2008, Art.283)
40 (Constitucion del Ecuardor, 2008, Art.321)
4 (Cédigo Civil , 2015, Art. 1957.)
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En consecuencia, existe un vacio legal y notoria evidencia de que nuestro pais lleva
afios de retraso en presentar una proteccion legal a este tipo de empresas; al no poder
de un dia al otro generar una regulacion dentro de nuestro sistema juridico y mas sin
un proceso legislativo previo, resulta indispensable que toda sociedad de esta
naturaleza, cuente con un disefio institucional mediante el cual se establezcan las reglas
y el legitimo ejercicio de la autoridad para su adecuado manejo, asi como la
implementacion de medidas de proteccion que tengan viabilidad dentro de este tipo de

empresas, Y le otorguen la seguridad juridica tan anhelada.

1.3.3 Etapas del ciclo de vida del Grupo Empresarial Familiar.

Asi como toda empresa, las empresas familiares también cuentan con un ciclo de vida
dentro del cual se espera alcanzar una consolidacion y madurez empresarial para el
cumplimiento de sus objetivos. Este ciclo se encuentra conformado por cuatro etapas
de acuerdo lo sefialan la mayoria de doctrinarios como Carlos Cuesta*?, John
Ginebra*, Daniela Coronel y Gabriela Gachet*, entre otros, siendo fases en las cuales
se van a desarrollar una serie de patrones predecibles, que se las puede denominar -
crisis propias de cada etapa-, intrinsecas a la naturaleza de una empresa familiar, asi
como desafios nuevos e impredecibles relacionados con el mercado, la evolucion y
crecimiento de la familia, lo que va a permitir que los fundadores de la empresa como
las personas que lo rodean tomen medidas adecuadas acorde a cada etapa con la
finalidad de asegurar la sobrevivencia de la empresa y precautelar el bienestar de la

familia.

1. Primera etapa. -Fundacion de la empresa: esta etapa se presenta desde los
inicios de la empresa, es decir desde su creacion hasta que se da la sucesion
patrimonial o de liderazgo a favor de los herederos, situacion que puede
suceder dentro de 25 afios aproximadamente pudiendo adelantarse por causas
como el fallecimiento del fundador, decisién de cambio de administracion o
posponerse indefinidamente. Durante esta etapa lo Unico que interesa es

sobrevivir, por lo que, su fundador esta dedicado a conquistar el mercado y

42 (Diaz & Quintero, 2017, pag. 73)
3 (Ginebra, 2005, pag. 20)
4 (Déavalos & Berr(, 2013, pag. 22)
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ofertar un producto o servicio que resulte atractivo para los consumidores, de
manera que existe una administracion informal y una incertidumbre respecto a
como involucrar a los miembros de la familia en el negocio.

En esta fase se presenta la primera crisis, cuya causa es la falta de delegacion;
el conflicto se suscita cuando la empresa ha optado por decisiones adecuadas
y un buen manejo, situacién que le ha permitido crecer hasta un punto en el
que el fundador ya no puede tener el control de todos los aspectos del negocio
de los que estaba encargado anteriormente, por ello, se ve en la necesidad de
incorporar a nuevas personas a la empresa para poder delegar funciones.
Segunda etapa.- Crecimiento y organizacion: esta etapa segun sefialan (Diaz &
Quintero, 2017) se encuentra comprendida entre los 25 y 50 afios de fundacién
de la empresa, por lo que la entidad econdmica se encuentra en un proceso de
crecimiento y desarrollo y lo que nos permite afirmar que estamos frente a una
empresa familiar, sin embargo es el momento para que el fundador se ocupe de
distintos problemas y tome ciertas medidas como son elaborar el protocolo de
familia, estructurar una administracion descentralizada, transmitir el know how
a las generaciones siguientes, asi como resolver conflictos que se presentan
entre los empleados que son miembros de la familia y aquellos que no lo son,
respecto ascenso en los cargos o funciones que desempefian, o las
remuneraciones que perciben.

En este transcurso de tiempo, la estructura de la familia ha cambiado, ya sea
por matrimonio de los hijos dando lugar a la llegada de nietos, nuevos parientes
politicos, adopciones o a través de la figura del divorcio o fallecimiento de
miembros del grupo; de igual manera puede ocurrir con la estructura de la
empresa y su patrimonio como consecuencia de la constitucion de nuevas
sociedades por parte del fundador ya sea con sus hijos 0 con terceras personas.
Todos estos cambios por lo general se presentan en la segunda generacion, en
la que ya se encuentran involucrados los hijos, es decir la empresa esta en
manos de hermanos y en algunas ocasiones se permite la vinculacion de los
parientes colaterales, es decir nueras y yernos; siendo la dinamica familiar uno
de los principales problemas que se presenta en esta etapa.

Dando lugar a la segunda crisis, -el ingreso de los hijos-. Frente al desafio de
los hermanos de afrontar de manera exitosa la continuacion de la empresa, se

presentan ciertas dificultades, que el lider de la empresa debe saber manejar:
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e Lasuperposicion de roles por una misma persona como miembro de la
familia y como empleado de la organizacion, debido a que el fundador
dentro del hogar desempefia un rol de padre bajo sentimientos de afecto,
mientras que en la empresa debe cumplir con el rol de jefe desde una
perspectiva totalmente objetiva lo cual puede ocasionar confusion y una
serie de conflictos.

e “Lavision y los estilos de direccion del padre y de los hijos no suelen
coincidir.”® Los hijos al momento que ingresan a la empresa tienen una
vision distinta de la empresa y mas moderna de liderar debido la época
en la que se educaron, por lo que van intentar aplicar en la empresa una
serie de cambios y modificaciones que no seran del agrado del
fundador.

e El padre debe saber delegar de manera adecuada los roles a desempefiar
entre sus hijos, de manera que ellos puedan trabajar en equipo,
cumpliendo con sus responsabilidades e involucrarse en la empresa sin
que se genere una rivalidad entre hermanos.

e Los hijos con el afan de tener una vida comoda, en muchas ocasiones
exigen salarios y dividendos excesivos.

3. Tercera etapa.-Sucesion y segunda generacion: la empresa ha alcanzo un alto
grado de madurez, de forma que ya no existe una Unica fuerza dominante que
era la del fundador, este esta etapa el poder se encuentra de manera conjunta
en miembros de la familia, empleados, y en algunos casos en nuevos socios,
presentandose un conflicto de intereses entre todos ellos, siendo su principal
desafio mantenerse en el mercado y poder llegar a un acuerdo comdn entre los
nuevos miembros de la empresa, pero siempre bajo la nocién de que la empresa
perdure en el tiempo y llegue a manos de futuras generaciones.

Al momento que fallece el fundador, se presenta la crisis -del poder entre
hermanos-, debido a que la muerte del jefe de la empresa y familia no solo
ocasiona un impacto desde una perspectiva economica respecto al patrimonio
y direccion de la empresa, sino que conlleva un fuerte impacto emocional y es
por ello que el plan de sucesién, por lo general, resulta un tema incomodo tanto

para el causante, como para sus causahabientes por lo que usualmente se

4 (Rivera, 2013, pag. 99)
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posterga, sin embargo, este es uno de los peores errores que se pueden incurrir
debido a que se esta dejando al azar la direccion de la empresa y el bienestar
de la familia, rompiendo de esta manera la armonia y unidad familiar. Cuando
lo que deberia hacerse, es analizar de manera proactiva quien de los hermanos
es la persona idénea para tomar el mando u optar por una persona ajena al
grupo familiar.

Cuarta etapa. - Madurez: se puede decir que es en esta etapa donde la mayoria
de conflictos y desafios se presentan debido a que es entre la segunda
generacion, es decir la de hermanos y la tercera, la de primos, donde la empresa
alcanza esta fase, por lo cual es indispensable por no decir obligatorio, que la
empresa cuente con una administracion especializada que permita la proteccion
tanto de los intereses de la empresa como la de sus miembros.

Debido a que es en este momento donde se genera un trabajo conjunto de dos
0 mas generaciones, por lo que podriamos estar frente a diferentes realidades
respecto al control de la propiedad y direccion de la empresa, podria ser el caso
que se continte bajo la figura que son los hermanos los que mantienen el
control de la propiedad por cuanto tuvieran la mayoria accionaria o de
participaciones de la empresa o estar bajo un modelo mixto, en el cual los
hermanos han cedido sus participaciones asi como cargos dentro de la empresa
y son los primos (tercera generacién) de diferentes ramas de la familia, los que
tienen el control, sin embargo, al ser varios ninguno cuenta con un porcentaje
lo suficientemente importante para poder controlar la empresa.

Es por ello que en la medida en la que crecen las empresas y las familias resulta
mas complejo preservar de manera absoluta el control y la propiedad, a esto se
le debe afiadir el deseo de las futuras generaciones de buscar diferentes
mercados como fuentes de ingresos, por lo que el interés de mantener la
continuidad de la empresa en manos de la familia tiende a desaparecer y como
consecuencia el lider de la familia ya no es el lider de la empresa, dado a que
la forma méas adecuada de buscar la continuidad y desarrollo empresarial es
buscar un consenso familiar a través de una asamblea o consejo familiar para
elegir a un tercero no familiar como lider de la empresa, quien de manera

objetiva pueda cumplir con la vision familiar y la mision del grupo.
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1.3.4 Ventajas de los Grupos Empresariales Familiares.

Las empresas familiares, debido a su particular caracteristica del vinculo sentimental
y sanguineo que comparten sus miembros, permite que se presenten una serie de rasgos
intrinsecos ocasionados por el sentido de pertenencia y deseo comun que presentan sus
integrantes frente a la fuerza laboral, provocando que se conviertan y pueden ser
considerados como ventajas competitivas dentro de esta cultura organizacional y

fortalezas dentro de los mencionados grupos, entre ellas:

e Compromiso: al ser personas de una misma familia quienes van a conformar
una empresa, ocasiona que Se genere un mayor compromiso e incluso pasion
frente a laempresa y al cargo que desempefian, lo que trae como consecuencia
una mayor dedicacion, ocasionando que estén dispuestos a asumir mayores
responsabilidades y dedicar mas tiempo al trabajo; sentimiento que a la vez va
a ser transmitidos a los empleados o miembros externos de la familia, creando
una cultura organizacional.

e Know how: todo negocio nace y se desarrolla con una estrategia o
conocimiento, que lo caracteriza frente a sus competidores y que se guarda en
secreto dentro de los miembros de la familia y al ser los sucesores del fundador
que desde nifios han estado cerca de la evolucion de la empresa, facilita su
aplicacion cuando estos se involucran en la organizacion.

e Flexibilidad: se relaciona directamente con el compromiso de los miembros de
la familia, debido a que estan dispuestos a trabajar mas tiempo sin recibir un
recargo adicional en sus sueldos por concepto de horas extras y en algunos
casos la obtencidn de ingresos se posterga debido a la necesidad de reinvertirlos
0 cubrir otras necesidades de la empresa, lo que a la vez genera una ventaja
competitiva debido a que les permite adaptarse facilmente a las situaciones
cambiantes del mercado.

e Futuro optimista: la permanencia en el mercado es el principal objetivo de la
empresa familiar, para dejar un legado a futuras generaciones, lo que permite
gue establezca una vision desde sus inicios y se cumplan con las estrategias
evitando riesgos.

e Solapamiento entre propietario y gerente: que en palabras de Samuel Goyzueia

hace referencia a “Mayor grado de autofinanciacion y reinversion de beneficios
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para financiar el futuro crecimiento de la empresa. - Ello conlleva, un control
mas riguroso del gasto.”*®

e Cultura estable: al hablar de la cultura en una empresa de esta naturaleza, se
van a seguir los valores y normas que el fundador ha implementado y que al
estar conformada por miembros de una misma familia se entiende que
comparten los mismos valores y ética, haciendo que estos perduren en el relevo
generacional y se transmitan a terceras personas.

e Los lazos de familia generan una lealtad mas fuerte: esta ventaja se destaca en
mayor nivel en aquellas empresas donde la participacion de la familia no ha
sido desplazada o solo participa en un porcentaje pequefio. Los familiares
Ilevan consigo el peso de una doble responsabilidad, la que tienen con la
empresa y con la familia, es por ello que buscan que la empresa crezca, tratan
de cometer el menor nimero de errores posible, pero sobre todo en sus mentes
no existe la posibilidad de que la empresa llegue a desaparecer.

e Mayor estabilidad laboral para los miembros de la familia, si bien la persona
que ocupa un cargo debe estar suficientemente capacitada para hacerlo y
cumplir los requisitos idoneos para desempefarlo, al ser miembro del grupo su
estabilidad laboral no va a estar en riesgo salvo se presente resultados negativos
en su ejercicio dentro de la empresa.

e Rapidez en la toma de decisiones, respecto a la estrategias o a la elaboracion
de nuevos proyectos, abrir nuevos mercados, como consecuencia que el
proceso para toma decisiones operativas es mas rapido y existe un menor
desgaste, debido a que en este tipo de empresas por lo general las decisiones
dependen a un familiar o un grupo pequefio determinado, lo que permite
centralizar el control, a diferencia de empresas no familiares en las cuales para
cualquier toma de decisiones o cambios importantes a adoptarse es necesario
que pase por una serie de niveles, intereses diversos de los socios 0 accionistas
de la empresa y una burocratizacion mas compleja dando lugar a un proceso

mas lento.

A pesar de que existen innumerables ventajas a ser destacadas y que van a depender

de la naturaleza y actividad economica del grupo familiar; respecto a esta investigacion

%6 (Rivera, 2013, pag. 95)
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las mencionadas anteriormente resultan las mas importantes y comunes dentro de estas
organizaciones. En contra partida es menester analizar las desventajas que caracterizan

a estos grupos.

1.3.5 Desventajas de los Grupos Empresariales Familiares.

“Cuando la empresa esta dirigida y gobernada por una familia, el resultado
es que, en las decisiones de caracter empresarial, son los criterios de la familia los

que acaban dominando sobre los criterios empresariales.”*’

Dentro de este contexto, es indispensable tener en claro que, al referirnos a un grupo
empresarial familiar, este se encuentra conformado por dos grandes sistemas: el de
familia y empresa, lo que provoca que estos sistemas Se superpongan entre si
causando una serie de conflictos y tensiones, que son las desventajas o debilidades

que se van a analizar a continuacion:

e Solapamiento entre familia y empresa:

“Es comun a todas las empresas familiares, especialmente en la primera y
segunda generacion, la participacion directa de familiares en la direccion y en la
propiedad, lo cual implica trabajar con familiares y al mismo tiempo ejercer los
roles de familiar, propietario, empleado, directivo. (...)"*

La falta de diferenciaciéon del ambito familiar con el de la empresa, provoca que en
una misma persona, por ejemplo el caso del fundador se deban desempefiar diferentes
roles, como es el de padre, principal socio/ accionista, gerente general, presidente del
consejo o asamblea; lo que ocasiona un inadecuado manejo de la organizacion, un trato
a los miembros de la familia no como profesionales o empleados sino de la misma
manera como si estuvieran dentro del hogar, asi como permitir que los conflictos entre
los miembros de la familia trasciendan al &mbito empresarial, dandose una colision
entre los vinculos e intereses familiares con los de la empresa.

Desde otra perspectiva, estos grupos buscan que la continuacion respecto a la gerencia
de la empresa quede en manos de un miembro de la familia y no en manos de terceros;

sin embargo, el simple hecho de adquirir la propiedad a través de la sucesion no les da

47 (Abiti & Ocejo, 2004)
8 (Ospina & Ramirez, 2012, pag. 17)
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la capacidad de dirigirlas correctamente, por lo que se puede poner la organizacion en

manos de personas no preparadas bajo el fundamento de compartir un vinculo de

sangre permitiendo que sean los sentimientos los que primen a decisiones

empresariales basadas en la razon y un adecuado analisis.

Confusion del patrimonio familiar vs el empresarial: los miembros de estos
grupos llegan a tener una confusion respecto a que el patrimonio que posee la
empresa se convierte en la bolsa de dinero o caja chica de la familia de manera
que existe un inadecuado manejo de los fondos, no solo de los ingresos con los
que cuenta la empresa a los que se les da un uso inadecuado, sino también una
falta de control desde el aspecto tributario en el que se llegan a confundir
ingresos y gastos personales con el de la actividad econdémica.

De igual manera se genera un conflicto al momento de recurrir a una fuente de
financiacion, debido a que generalmente la primera solucion va a ser la
autofinanciacién a traves del patrimonio de la familia, debido a la renuencia
que existe a la financiacion externa por la resistencia de incorporar al grupo
agentes externos que pudieran hacerles perder el control de su propia
organizacion. Sin embargo, esta falta de apertura a medios adecuados de
financiacion supone una limitante a las oportunidades de crecimiento de la
empresa asi como una puesta en riesgo al patrimonio de la empresa y al de la
familia, obteniendo como resultado una dificil recuperacion del grupo.
Tolerancia hacia el personal incompetente: usualmente son los miembros de la
familia, quienes ocupan desde los cargos mas insignificantes hasta los més
relevantes, lo cual no genera inconveniente alguno, el problema se genera en
el hecho de ser contratados por el vinculo de familia mas no por el desempefio
y conocimiento que pueden aportar a la organizacién, de manera que se esta
incurriendo en un juicio totalmente subjetivo al momento de la contratacion de
personal, cuyo Unico desenlace es ser un gasto para la empresa por la tolerancia
de mantener un equipo de trabajo ineficiente. Ademas, se tiene la erronea
nocion que, por ser una empresa familiar, son los hijos quienes deben
desempefiar funciones u ocupar un cargo en la empresa, desarrollando vision

errada en el lider respecto a la busqueda de personal externo adecuado.
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Frente a estas desventajas que se presentan, resulta indispensable y como principal
solucién una adecuada estructura de gobierno corporativo para la empresa asi como lo

sefala Urrea:

“La importancia de establecer estructuras de gobierno en la empresa familiar
radica en que unas estructuras sélidas permiten separar y administrar los asuntos de
propiedad, empresa y familia, aspectos que deben ser tratados en distintos
escenarios. Estos escenarios facilitan a los integrantes de la familia aprender a
trabajar constructivamente y comprender sus responsabilidades, derechos y
privilegios*

Siendo estas mismas desventajas, por una falta o inadecuada respuesta oportuna, las
que en un futuro se convertirdn en problemas con un mayor grado de dificultad al

momento de solucionarlos o tomar medidas, como se analizara en el siguiente acépite.

1.3.6 Problemas o conflictos societarios dentro de los Grupos Empresariales
Familiares.

Al hacer alusién a los conflictos societarios, nos referimos de manera directa a la
colision de intereses que se presentan entre los individuos que conforman la
organizacion empresarial-legal, es decir de sus socios o accionistas y al referirnos
especificamente a la institucion juridica que regula a una empresa familiar, nos vamos

a centrar en problemas societario-familiares.

Que como se analiz6é anteriormente, la falta de delimitacion o confusion entre los
limites de la familia y la empresa, asi como superponer al extremo estos dos sistemas
generan inconvenientes durante su ciclo de vida y mas ain bajo la idea que una
empresa familiar se encuentra condicionada a las caracteristicas de la familia que la
forma, asi como elementos emocionales y la obligatoriedad de responder a situaciones

relacionales intrinsecas de una familia.
Favier Dubois, sostiene que esta confusion se presenta en diversos planos a saber:

“a) cualquier miembro de la familia se cree con derecho (o se siente
obligado) a trabajar en la empresa, sin computarse su capacidad y la existencia de

una vacante, percibiendo retribuciones en exceso o defecto de las del mercado, o

49 (Albélaez, 2003, pag. 21)
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pretendiéndose retribuciones iguales entre herederos cuando realizan tareas

distintas;

b) todos los herederos se creen con derecho a gestionar la empresa 0 a

participar en la propiedad en igualdad,;

c) confusion de las cuentas entre empresa y familia en materia de politica de

dividendos, patrimonio sujeto a riesgo y retribuciones desproporcionadas;

d) discrepancias entre el empresario y sus hijos por la designacién del

sucesor, por la transmision de la propiedad y por los criterios empresariales;

e) se confunde justicia (igualdad) con equidad (actitud y merecimientos) al

retribuir o transmitir la propiedad a los hijos;

f) desacuerdos entre el empresario y su conyuge sobre la situacion de los
hijos respecto de la empresa y sobre la sucesion en el poder y la propiedad de la

misma; y

g) malestar de los directivos no familiares de la empresa con la situacion de

los familiares dentro de la misma.”*®

En suma, estas causas se presentan en los tres elementos que forman la esencia de estos
grupos, como se analizé en el segundo apartado de este capitulo, es decir propiedad,
direccién del negocio y familia. De manera que cuando existen, nacimientos, muertes,
matrimonios, divorcios, incorporacién de nuevos miembros politicos de la familia,
constitucién de la empresa a través de una inadecuada figura societaria, falta de un
gobierno, entre otros, estos conflictos Unicamente se potencian ocasionando que sea

mas dificil alcanzar una solucion.

Por lo tanto, el conflicto societario no se presenta entre dos individuos o partes
interdependientes sino que tiene lugar entre quienes integran la sociedad,
adicionalmente, en algunos casos puede ser entre mas de dos personas debiendo tener
en cuenta la participacién o porcentaje accionario con el que cuentan, dando lugar a
las denominadas triadas y coaliciones entre los miembros desatando una batalla de

intereses por una lucha del poder, mayores beneficios econdmicos y hasta en algunos

% (Dubois, El conflicto Societario - Familiar: caracteristicas, prevencion y etapas
para la construccion de la solucién., 2013)
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casos determinar quién se queda y quien sale de la organizacion; cuyo Unico corolario

es que este conflicto ademas de afectar a los socios, trascienda fronteras afectando a la

actividad econdmica, empleados, agentes externos relacionadas con la empresa,

deteriorando al grupo empresarial y eventualmente pudiendo ocasionar una quiebra o

disolucién de la misma.

Lo que a su vez genera una serie de conflictos internos de la sociedad:

Formacion de intereses personales: tienen lugar cuando alguno o algunos de
los socios le imponen a la empresa la obligacion de celebrar negocios con una
de sus agencias, representaciones 0 asociaciones particulares con la finalidad
de obtener un beneficio personal, desangrando econémicamente a la empresa
familiar.
Rivalidad entre los miembros: se presenta debido a una falta de gobierno, lo
cual anula cualquier tipo de jerarquizacion con la que deberia contar la empresa
para un adecuado proceso respecto analisis y toma de decisiones, de manera
que cada quien actta de acuerdo a sus emociones e intereses, sin seguir un plan
estratégico profesionalizado o tener una vision del entorno y futuro de la
empresa. Ocasionando rivalidad entre personas que si bien comparte un
vinculo de sangre y un mismo ideal podria provocar que la empresa se
desintegre, o que quiera dejar la empresa, lo que implicaria la venta de sus
acciones a terceras personas.
Administracion obsoleta: puede presentarse en dos casos,

“a) Cuando el poder estd solo en las manos del fundador, quien acta
sin vision innovadora, y
b) Cuando se da el caso de “el primero entre iguales” en la sociedad de

hermanos y el sucesor no fue instruido y capacitado en el tiempo oportuno”>

Problema que se presenta en empresas de primera generacién como de
posteriores, ya que siempre va a llegar un punto en el que el fundador deba
retirarse y dejar la posta a sus sucesores y es en ese momento que el conflicto
surge debido a que la empresa no cuenta con un plan de sucesion en el cual se

vaya a establecer y regular el cambio de liderazgo, el cual implica el paso de

%1 (Dfaz & Quintero, 2017, pag. 96)
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una generacion a otra que conlleva implicitamente el riesgo de la continuidad
0 no de la empresa familiar; siendo el cambio generacional uno de los

principales causas de muerte de este tipo de empresas.

Adicionalmente el factor tiempo no es el mejor aliando en la continuidad de las
empresas, porque sin pensarlo han transcurrido 10 o 20 afios desde su
fundacidn, siendo necesario que pase a manos de una nueva generacion, o una
sucesion inesperada por la muerte stbita o enfermedad terminal del lider, en la
que si no se proveyo la vision de la familia y la misién de la empresa muy

dificilmente se va a poder cumplir con los fines para los cuales fue creada.

Desde otra perspectiva la falta de preparacion del sucesor y su eleccion
arbitraria por la simple caracteristica de ser el primogénito sin obedecer a una
planificacién empresarial podria llevar a la empresa a una crisis financiera o un

mal manejo de la misma.

Como se ha podido advertir son algunos los problemas que se podrian presentar en una

sociedad, y estos no son los unicos asi como tampoco constituyen una variable fija en

la vida empresarial, sin embargo, son conflictos que en primer plano su solucién no se

encuentra en una accion judicial, sino mas en medidas previas como son ciertas

clausulas o documentos contractuales que se podrian incorporar en los estatutos o

contratos relativos a la sociedad, que se celebren ya sea al momento de su constitucion

o mediante una reforma, como los siguientes:

a)

b)

Clausulas arbitrales que permitan someter el conflicto a mediacion con la
finalidad de obtener una solucion a través de vias alternativas a la judicial,
debido a que en este tipo de problemas societarios y mas al tratarse de una
empresa familiar es indispensable despejar las cargas emociones para poder
Ilegar a resoluciones objetivas.

Clausulas estatutarias que permita el ingreso como salida de los socios de
acuerdo a circunstancias previamente tasadas en el contrato.

Clausulas relativas a la muerte, matrimonio, divorcio de un socio, “Son
fundamentales para evitar un ingreso indeseado de herederos o del ex conyuge,

por via de adjudicacion de cuotas o acciones en la liquidacion de la sociedad
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conyugal”®

d) La creacion de una administracién adecuada a la empresa familiar y sus
diferentes 6rganos a través de un gobierno corporativo previamente establecido
en los estatutos.

e) La preparacion de un plan de sucesion tanto patrimonial como empresarial.

Entre otras medidas que pueden adoptarse, para la solucion de estos conflictos
societarios-familiares, que seran desarrollados posteriormente dentro de la presente
investigacion, sin embargo, a partir la profundizacién y andlisis que se ha podido
establecer dentro de este primer capitulo en el cual hemos podido sefialar nociones
basicas y elementales para el entendimiento del tema que nos ocupa asi como la
situacion de estos grupos empresarial en el Ecuador, que ha sido plasmada a través de
datos reales que permiten comprender la importancia y el papel que desempefian estas
empresas en nuestra sociedad; asi como los problemas que se presentan los cuales
establecen las pautas basicas para poder plantear soluciones y mecanismos de
proteccion adecuados, siendo necesario recalcar una vez mas, la falta de normativa
juridica que brinde mayor seguridad y regulacion de manera integral a este tipo de

empresas sui generis.

52 (Dubois, El conflicto Societario - Familiar: caracteristicas, prevencion y etapas
para la construccion de la solucién., 2013, pag. 9)

32



CAPITULO 2.- TIPO DE SOCIEDADES MERCANTILES Y EL BUEN
GOBIERNO CORPORATIVO COMO HERRAMIENTAS PARA EL
ADECUADO DESARROLLO EMPRESARIAL.

Posterior a analizar consideraciones generales de las empresas familiares y establecer
nociones y conceptos basicos, el presente capitulo busca determinar qué tipo de
sociedad mercantil se puede adoptar en nuestro pais, para lo cual es necesario revisar
las formas juridicas que el legislador ha reconocido; poniendo mayor énfasis en las
sociedades andnimas y compafiia de responsabilidad limitada de manera que se puedan
advertir sus rasgos principales, ventajas, desventajasy resolver cual de ellas se adecua

a las particularidades de los grupos empresariales familiares.

Desde otra perspectiva y como otra herramienta que permita a este tipo de sociedades
alcanzar un adecuado desarrollo empresarial, se ha considerado imperioso estudiar el
buen gobierno corporativo como una accién oportuna y respuesta ante los conflictos
que podrian suscitarse en una empresa familiar, en donde coexisten dos realidades -
empresa y familia- que si bien como se analiz6 en el primer capitulo, se relacionan y
tienen una fin principal que es el ser una fuente de ingresos a lo largo del relevo
generacional en una familia, también surgen ciertos conflictos lo cual hace inevitable
que estos dos elementos que se sobreponen en una empresa familiar, sean gestionados
de manera separada, por lo cual se deben establecer normas, principios,
procedimientos y 6rganos que nos permitan dirigir a la empresa de manera é€tica,

eficiente y transparente.

2. 1. Sociedades mercantiles y su clasificacion en la legislacion ecuatoriana.

En la legislacion ecuatoriana, las empresas familiares no tienen una regulacién propia
por lo que han tenido que adoptar una forma juridica que mas se adapte a sus
necesidades, tomando en cuenta el tipo de actividad econdémica, organizacion familiar,

consideraciones tributarias, entre otros aspectos asi como sefiala Vicent Chulia:

“La empresa familiar trata de armonizar dos importantes instituciones
sociales regidas por valores antagénicos: por el rendimiento y los resultados

(Empresa) y por la proteccién y lealtad (Familia) e intenta planificar el desarrollo
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de ambas instituciones para potenciar sus sinergias... haciendo que superen el

transito de la segunda y tercera generacion sin disolverse.”®

Si bien una sociedad mercantil en términos generales, es una institucion juridica-
privada, que se constituye para formar negocios que la ley califica como actos de
comercio, esta puede ser estudiada desde tres perspectivas:

La primera hace referencia a que la sociedad es una figura que permite crear una
empresa con las aportaciones que realicen sus socios, lo que va a dar nacimiento a una
persona juridica que va a obtener la titularidad del negocio y que tiene como finalidad
el cumplimiento de su objeto social; una segunda perspectiva se refiere a esta como la
relacién corporativa que existe entre dos 0 mas personas, cuya union va a permitir la
creacion y nacimiento de una persona juridica distinta a sus socios y que se va a
perfeccionar de acuerdo a la forma juridica que se trate. Por Gltimo, aquella corriente
que sefiala que es un contrato, a través del cual dos o mas personas se vinculan
mediante la union de capital o trabajo para realizar una actividad econémica que de

manera individual no la pudieran lograr y asi obtener beneficios de manera conjunta.

Nuestros legisladores han optado por este ultimo criterio, es decir, siguen una corriente

contractualista, como se desprende del articulo primero de la ley de compaiiias:

“Contrato de compaiiia es aquél por el cual dos 0 més personas unen sus
capitales o industrias, para emprender en operaciones mercantiles y participar de
sus utilidades.

Este contrato se rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Cédigo
de Comercio, por los convenios de las partes y por las disposiciones del Codigo

Civil.”>*

Sin embargo, si analizamos la definicién que establece el Codigo Civil respecto al
contrato, resulta erronea y dificil de encuadrar en el contexto de un contrato social,
debido a que se entiende por contrato al “acto por el cual una parte se obliga para con

otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una 0 muchas

%3 (Vicent Chulid, Introduccion al Derecho Mercantil., 2002, pag. 52)
% (Ley de Compaiiias , 2018, Art.1)
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personas.” debido a que entre los fundadores de la empresa no se genera ningdn
vinculo u obligacién de manera directa, ya que en realidad lo que sucede es que surgen
obligaciones de cada uno de los fundadores con la compafiia y esta sera considerada
como persona juridica Unicamente cuando se dé su inscripcion en el Registro
Mercantil, adicionalmente estamos frente a un acto plurilateral debido a que no nos
encontramos frente a un negocio juridico bipartito simple, si no que el contrato de
compafiia admite tantos socios o accionistas segun la regulacion juridica de cada tipo

de compaiiia lo permita.

Por lo tanto, estamos frente a un contrato en el que las partes expresan su voluntad
fundacional de constituir una persona juridica, asi como una voluntad obligacional en
la que declaran su animo de obligarse con la suscripcion de un aporte y obtener lucro,
es decir obtener dividendos y participar de ellos como justificacion del objeto social;
si bien ni la definicion de contrato del Codigo Civil como el la del Ley de Compafiias
hacen alusion a las solemnidades necesarias para la validez de este contrato social,
resulta vital su celebracion por escritura publica autorizada por el notario, funcionario
investido de fe publica con la finalidad de tutelar los intereses de los socios, la sociedad
y terceros; para que una vez aprobada por la Superintendencia de Compafiias Valores
y Seguros se proceda a su inscripcion en el Registro Mercantil para poder emprender

la actividad para cuyo objeto se constituyd la empresa familiar.

Segun nuestro ordenamiento vigente, las sociedades deben organizarse bajo una de las
formas o especies que enuncia la ley de compafiias en su articulo segundo para que
puedan ser consideradas como una sociedad de derecho y adicionalmente se exige que
se debe afiadir al nombre de cada sociedad la mencion de la especie a la que se adscribe

para evitar todo tipo de conflicto.

“Art. 2.- Hay cinco especies de compafiias de comercio, a saber:
La compafiia en nombre colectivo;

La compafiia en comandita simple y dividida por acciones;

La compaiiia de responsabilidad limitada;

La compafiia anénima; v,

55 (C6digo Civil , 2015, Art. 1454)
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La compafiia de economia mixta.

Estas cinco especies de compafiias constituyen personas juridicas.

La Ley reconoce, ademas, la compafiia accidental o cuentas en
participacion.”®
Estas cinco primeras dan lugar a la creacion de una persona juridica, mientras que la
compafiia accidental y la de cuentas en participacién no permiten el reconocimiento ni
nacimiento de una persona juridica, por ello y para los fines de la presente
investigacion Unicamente se revisaran las primeras cinco, debido que la eleccion de
una de estas especies implica la aplicacion de normativa y procedimientos especificos

para cada una de ellas.

Y, para un mayor entendimiento y previo a un andlisis individual de estas compafiias,
es pertinente hacer alusion a la clase de sociedades a las que pueden pertenecer,
dividiéndolas en este sentido en personalistas y capitalistas; las primeras tienen en
consideracién a la persona del socio, por lo que se deben analizar sus cualidades,
prestigio, solvencia, confiabilidad, de manera que el capital esta integrado por el aporte
de sus socios y no se admite una suscripcion publica de este ya sea para su constitucion
0 aumento, debido a que este particular iria en contra de la naturaleza de este tipo de
compafiias, lo que provoca que las participaciones de los socios no sean libremente
negociables sino que se requiere el consentimiento unanime de todos.

En cuanto a las compafiias capitalistas, son aquellas en las que prevalece el factor
capital, es decir lo que importa es la cantidad que se va aportar mas no quien es la
persona que lo hace, por lo que se puede llamar al pablico para que suscriba acciones
ya sea al momento de la constitucidn o cuando se realice un aumento de capital, lo que
convierte a las acciones en libremente negociables y su transferencia se realiza
mediante una nota de cesion puesta en el titulo con la firma de quien la transfiere, sin

gue sea necesario el consentimiento de los demas accionistas.

De acuerdo a las caracteristicas sefialadas, dentro de las compafiias de naturaleza
personalista o cerrada, podemos catalogar: las compafiias colectivas, comandita simple

y la de responsabilidad limitada; mientras que la sociedad an6nima, economia mixta y

% (Ley de Compaiiias , 2018, Art.2)
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comandita por acciones responden a las caracteristicas de las de tipo capitalistas o
abiertas. Teniendo en cuenta que, “Para los efectos fiscales y tributarios las compafiias

de responsabilidad limitada son sociedades de capital.”®’

La consideracion que ha sefialado en lineas anteriores, a simple vista nos llevaria a la
conclusién de que las sociedades personalistas son idoneas para las empresas
familiares, sobre todo en la primera etapa donde los lazos de familia y la identidad de
los socios juega un rol fundamental, sumado a que esta figura permite analizar las
cualidades personales, patrimoniales y profesionales de los socios y mantener a la
sociedad de cierto modo cerrada debido a las limitaciones de transmision de dominio
que por la naturaleza misma de una empresa familiar se deben cumplir para poder
mantener el patrimonio tanto de la familia como el de la empresa en manos de futuras
generaciones. Sin embargo, se realizara un breve anélisis de cada una de estas
compafiias dandoles un mayor énfasis a las sociedades an6nimas y compafiias de
responsabilidad limitada debido a que en nuestro medio y en todo el mundo son las

mas utilizadas.

e La compaifiia colectiva: hace alusidén a una sociedad tipicamente personalista,
contraida por dos 0 mas personas naturales en la que por su configuracion
juridica los socios responderan personal, solidaria e ilimitadamente por las
obligaciones contraidas y en principio todos tienen derecho a ser parte de la
administracion de la empresa, bajo una razdn social para poder ejecutar
actividades de comercio. Es por ello y de acuerdo a lo que establece el articulo
44 y posteriores de la Ley de Compafiias en caso de no exista regulacion
alguna, todos los socios se encuentran facultados para administrar la compafiia
y firmar por ella; situacion que en una empresa familiar lo Unico que provocaria
son enfrentamientos adicionales a aquellos que ya son inherentes a la
naturaleza de este tipo de sociedades, dando lugar a una disputa constante por
adquirir el poder en la administracién dado el interés y conveniencia personal
que cada miembro de la familia persigue.

Desde otra perspectiva, en este tipo de sociedad, los socios administradores no

podran transmitir sus participaciones a terceros o delegar funciones que les

5" (Ley de Compaiiias , 2018, Art. 97)
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compete sin tener el consentimiento unanime de los socios, factor que resulta
interesante y se la puede catalogar como una ventaja para negocios familiares
debido a que esto facultaria a que la empresa siga una misma linea y se cumplan

los objetivos propuestos por los socios al momento de su fundacion.

Sin embargo, por el hecho de que la responsabilidad se encuentra vinculada
solidaria e ilimitadamente a cada socio trae como consecuencia que cualquier
miembro de la familia pueda ser demandando por la totalidad de la obligacion,
sin que pueda oponerse a esta que por excepcion sea la compafiia la que
responda en primer lugar o que la obligacion se divida entre todos los socios y
la compafiia a la vez, en consecuencia los socios no gozan del derecho de
beneficio de divisidn, orden o exclusion, de manera que no solo responden por
el monto de sus aportaciones sino que también se ha comprometido todo su
patrimonio, lo que resulta perjudicial para el miembro de la familia e implica
que se exponga el patrimonio de la empresa y la familia para la satisfaccion de

obligaciones.

En cuanto al capital, la ley no ha establecido un valor minimo o maximo que
deba cumplirse asi como tampoco sefiala el plazo para el pago de la totalidad
del capital, sino Unicamente se debe dar cumplimiento a lo que sefiala el
articulo 43 que hace referencia al pago de al menos el 50% del capital suscrito
y que las aportaciones podran realizarse en dinero, créditos, bienes e industrias.
Abriendo la posibilidad para que los socios aporten con su trabajo, situacion
que presenta una doble faceta; desde una primera dptica se muestra interesante
para las empresas familiares puesto que lo que se busca es que los propios
miembros de la familia sean quienes ocupen ciertos roles y al representar una
forma de aportacion econdmica implica una mayor fidelizacion con la
sociedad, siendo un aspecto positivo empero, desde otra dptica se debe tener
en cuenta que no todas las aportaciones pueden realizarse de esta manera
debido a que la empresa no contaria con capital liquido suficiente para el
desempefio de actividades del giro del negocio y a la vez surgen una serie de
interrogantes: ¢Quién puede realizar aportes de trabajo? ¢Porque aceptar que

un miembro del grupo realice esta clase de aporte y otros no? ¢Como valorar
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econdmicamente a este tipo de aportaciones? Lo que nos trae nuevamente mas

conflictos de intereses.

Resulta interesante analizar la prohibicion de competencia a la que los socios

se encuentran sujetos:

“(...) b) No tomar interés en otra compariia que tenga el mismo fin ni hacer
operaciones por su propia cuenta, ni por la de terceros, en la misma especie de
comercio que hace la compafiia, sin previo consentimiento de los demas socios; de
hacerlo sin dicho consentimiento, el beneficio sera para la compafiia y el perjuicio
para el socio. Se presume el consentimiento si, preexistiendo ese interes al
celebrarse el contrato, era conocido de los otros socios y no se convino
expresamente en que cesara; (...)”8
Prohibicién que dentro de una empresa familiar es innecesaria, considerando que la
lealtad debe ser la base sobre la cual se estructuran estas sociedades, por ello en un
momento determinado mas que una prohibicion concebida desde una perspectiva
de proteccidn a la empresa y sus miembros, podria considerarse como una limitante

para extender el campo econémico en el que se desenvuelve la familia.

En consecuencia, si bien la compafiia colectiva presenta ciertas caracteristicas que
podrian considerarse como ventajas para una empresa familiar, existen otras que
tienen mayor impacto en la regulacion de esta figura como es el tema de la
administracion, responsabilidad y aportaciones de los socios, lo cual Gnicamente
provocaria malos entendidos y una falta de seguridad tanto para el patrimonio de la
empresa como el de los socios, postura que se traduce en una falta de proteccién

para el grupo empresarial familiar.

e Lacompafiia en comandita: es una especie de compafiia que dentro de nuestra
legislacion se encuentra en desuso, sin embargo, lo que estandariza a este tipo
de sociedades es la existencia de dos clases de socios: los comanditados y los
comanditarios. Los comanditados son los socios principales, sus nombres van
a integrar la razon social, desempefian de manera exclusiva la direccion de la

empresa y responden de forma solidaria e ilimitada por las obligaciones

58 (Ley de Compaiiias , 2018, Art.54)
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sociales; mientras que los comanditarios tienen como principal funcién la
aportacion de fondos sin derecho a participar en la administracion de la
empresa, su nombre no aparece en la razon social y unicamente deben
responder a las obligaciones hasta el monto de su aportacion. Por lo que se
podria decir que estamos ante una subespecie de una compafiia colectiva.

En palabras de Garrigues se la puede definir como: “La sociedad personalista
dedicada en nombre colectivo y con responsabilidad limitada para unos socios

e ilimitada para otros a la explotaciéon de una industria mercantil””>®

La compafia en comandita presenta una subdivision: comandita simple y
comandita por acciones, en ambas se cuenta con dos clases de socios, su
administracion le corresponde a los socios comanditados, la razén social va
acompafiada de la palabra “compaiia en comandita” y en cuanto a sus
principales diferencias, la compafiia en comandita por acciones esta sujeta en
su totalidad al control de la Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros
mientras que la comandita simple tiene que ser aprobada por un juez de lo civil,
la comandita por acciones es predominantemente capitalista por lo que su
capital se divide en acciones que son libremente negociables a diferencia de la
comandita simple que es personalista, su capital no se divide en acciones y para
su negociacion es necesario el consentimiento de los deméas socios

comanditarios y una nueva suscripcién de la escritura social.

Se podria afirmar que la compafiia en comandita simple podria ser una opcién
de figura juridica, a través de la cual, los grupos empresariales familiares
cumplan con su finalidad, en base a que puede darse la posibilidad sobre todo
en empresas de gran tamafio, de que existan socios que tengan la intencion de
participar de manera activa en la direccion y gestion de la empresa cumpliendo
con los objetivos y valores de la familia, bajo la figura de socios comanditados
y aquellos miembros de la familia o terceros cuyo Unico interés es participar
econdémicamente dentro de la empresa y sin entrometerse en su administracion

bajo la figura de socios comanditarios.

59 (Garrigues, 2017, pag. 325)
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“Con todo, este tipo social presenta la ventaja fundamental de hacer posible

la entrada de capital ajeno en el patrimonio social, sin que las personas que efectien

esas aportaciones asuman la administracion de la sociedad, la cual quedaria

reservada a los accionistas que conforman el Grupo Familiar.

2560

Sin embargo, su poco uso en la actualidad y al ser un tipo social de escasa difusion en

el medio, su regulacién no ha tenido mayor avance por lo que no se presenta como una

opcion para los fundadores de una empresa familiar.

Compafiia de economia mixta: son compafiias que bajo la nocion de Cesar
Daévila estdn marcadas por su temporalidad y precariedad, puesto que no son
mas que la unién de una sociedad anénima, es decir, de una persona juridica
de derecho privado con una de derecho publico, en la que cada una posee una
participacion accionaria y que se han vinculado con la finalidad de prestar un
servicio de interés general. En cuanto a su constitucion pueden ser mayoritarias
cuando el estado es propietario de un porcentaje mayor en relacion a la persona
juridica de derecho privado, o minoritaria cuando Unicamente existe una
pequefia aportacion del sector pablico al capital privado, criterios de los cuales
va a depender la administracion de estas compafiias de acuerdo a lo que regula
la Ley de Compaiiias a partir del articulo 308.

No obstante, debido a los elementos que caracterizan a una empresa familiar,
esta bajo ningln argumento podria constituirse a través de la figura de una
compafiia de economia mixta, en virtud de que su finalidad es perdurar en el
tiempo y que sus Unicos o al menos los principales propietarios sean los
miembros de la familia, dos preceptos que se encuentran totalmente alejados
de la naturaleza y realidad de una empresa de economia mixta, que Gnicamente
se crea para poder cumplir con una actividad o prestar un servicio especifico
para posteriormente disolverse o transformarse en otro tipo de compafiia de

acuerdo a la finalidad que se persiga.

Como se ha analizado existen ciertas caracteristicas de las compafiias estudiadas en

lineas anteriores a través de las cuales una empresa familiar podria constituirse o

60 (Vicent Chulia, Organizacion juridica de la sociedad familiar, 2002)
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considerar como una opcién, pero no cuentan con una regulacion que permita
satisfacer las necesidades de los grupos familiares y sobre todo brinden una proteccion
adecuada tanto a la empresa como a sus miembros a lo largo del tiempo, es por ello
que hemos dejado para el final del primer acapite de este capitulo el estudio de los dos
tipos de compariias mas empleadas a nivel nacional e internacional en las cuales se
puede encontrar la solucién o al menos regulaciones que permitan un mejor

desenvolvimiento de estas empresas.

2.1.1 Sociedad an6nima.

Al analizar a la sociedad an6nima, se puede sefialar que estamos frente a un tipo de
sociedad de caracter abierto y capitalista; abierto debido a que su organizacion por la
naturaleza juridica de esta sociedad, se aleja de todo limite que pudiese llegar a incidir
en el tamafio de la empresa y capitalista a causa de que son organizaciones creadas
para la concentracion de recursos econdmicos Y financieros en grandes cantidades, por
ello su capital se encuentra divido en acciones en el que se admite la suscripcién
publica de capital representada en titulos que son libremente negociables, en base a
que la personalidad de los socios es indiferente para quienes forman parte de estas
sociedades por el hecho de que su administracion es especializada, es decir, que la
compafiia se encuentra dirigida por personas expertas en el comercio y sobre todo en
la actividad designada como objeto social, de manera que es la capacidad y experiencia
de la persona lo que le da la aptitud para desempefiar un cargo dentro de la
administracion, mas no la calidad de accionista, es por ello que la responsabilidad de
los accionistas disminuye unicamente al monto de sus aportaciones. Son per se el tipo

de sociedad més apto para grandes empresas.

Sin embargo, segun Manuel Broseta y Fernando Martinez podemos hablar de “la
existencia de tres tipos fundamentales de sociedades andnimas: la sociedad abierta, la
sociedad de tamafio medio, y la pequefia sociedad anonima (normalmente familiar y
cerrada).”®* No obstante, en relacion al Gltimo tipo y por la complejidad de la Sociedad
Andnima en cuanto a su regulacion legal, la libre transmisibilidad de las acciones, el
monto minimo de capital mayor que el de una compafiia de responsabilidad limitada,

su numero ilimitado de accionistas entre otros factores que se analizaran a

61 (Pont & Sanz, 2017, pag. 347)
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continuacion trae como como consecuencia que las empresas familiares o en general
pequefias empresas no compaginen de la mejor manera, con una sociedad anonima;
limitindonos en este sentido, a las sociedades andnimas abiertas o bursatiles
caracterizadas por gue sus acciones son cotizadas en mercados secundarios oficiales,
de forma que estas se encuentran en manos de miles de accionistas ocasionando que
el valor del capital de la compafiia represente una cifra considerable, y en segundo
lugar a las sociedades de tamafio mediano, aquellas que no cotizan en bolsa pero que
modifican sus estatutos con la finalidad de mantener las acciones en manos de ciertas

personas asi como la administracion de la empresa.

2.1.1.1 De la constitucién.

En cuanto a la constitucion, es menester hacer alusion a la prohibicion en la que se
encuentra inmersa este tipo de sociedad, sefialada en el articulo 145 de la Ley de
Compaiiias cuando estable que para la formacion de sociedades anénimas se requiere
de la capacidad civil para contratar por lo cual no puede conformarse entre conyugues

ni entre padres e hijos no emancipados.

Respecto al proceso de constitucion este puede ser simultaneo o sucesivo; es
simultaneo cuando se realiza mediante un solo acto en el que concurren algunos de los
accionistas fundadores (minimo dos y sin un maximo sefialado) y se celebra mediante
escritura publica de fundacién que debera cumplir con todos los requisitos sefialados
en el articulo 150 del ya mencionado cuerpo legal, que hacen referencia al convenio
de constitucion, es decir la voluntad de los accionistas respecto a: constituir la
compafiia, regirse por la ley y los estatutos, la identidad de la compafiia como la de los
accionistas, los requisitos legales en el que debe establecerse el objeto social, el
importe de capital, nimero de acciones en el que se encuentra divido, valor nominal
de estas acciones, la forma en la que se ha realizado la aportacion y por altimo los
requisitos de funcionalidad en el que deben guiarse los 6rganos de gobierno asi como

la administracion de la empresa.

Posterior, se debe presentar tres copias notariadas de la escritura de constitucion con
firma de un abogado y los nombramientos en el Registro Mercantil para proceder con
la respectiva inscripcion de la compafiia, documentos que, seran sujetos a un control
ex post por parte de la Superintendencia de Compafiias Valores y Seguros; Y,

finalmente obtener el Registro Unico de Contribuyentes.
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Estaremos frente a la constitucidn sucesiva, cuando un grupo de personas a quien se
les denomina promotores firmen la escritura de promocién junto con el estatuto que
va a regir a la compafiia proxima a constituirse, mismo que debera cumplir con los
requisitos del articulo 153, y se elevara a escritura publica a fin de que se presente ante
la Superintendencia de Compafiias, Valores y Seguros para su aprobaciéon y su
posterior inscripcion en el Registro Mercantil donde se publicara un extracto de estos
documentos y se convocard de manera abierta al publico para que suscriban capital y
se adhieran a los términos que constan en la escritura de constitucién. Por altimo, con
la suscripcion de los accionistas se deberd realizar la constitucion definitiva en la que
se debe cumplir con el mismo procedimiento sefialado para las sociedades an6nimas

de constitucion simultanea.

2.1.1.2 Del capital y las acciones.

Como ya se menciond, al ser la compafiia anonima tipicamente capitalista permite que
su capital se encuentre divido en acciones que van a ser libremente negociables y
suscritas publicamente. Existiendo tres tipos de capital: autorizado, es aquel capital
respecto el cual la junta general podra resolver y autorizar la suscripcién y emision de
nuevas acciones, el cual no podra exceder al doble del capital suscrito; el capital
suscrito, que representa el valor que los accionista han aportado y que determinara el
monto por el cual se obligan asi como el limite de su responsabilidad cuyo monto
minimo entre todos los accionistas es de ochocientos ddlares de los Estados Unidos de
América y por ultimo el capital pagado que es el monto que los accionistas ya han
cubierto y entregado, que no podra ser inferior a la cuarta parte del capital que han
suscrito, la diferencia que no sea cancelada, debera entregarse en un plazo no mayor a
dos afios contados desde la inscripcion de la compafiia 0 aumento en el Registro

Mercantil.

El capital de estas sociedades al estar divido en acciones, se debe determinar un valor
nominal para las mismas, valor que debera ser de un dolar o mdaltiplo de un ddlar.
Adicionalmente como caracteres propios de esta sociedad y que resultan relevantes

para nuestro caso de estudio, se pueden sefialar los siguientes:

e Las aportaciones de capital pueden ser en dinero, bienes muebles o inmuebles,

con respecto a los dos ultimos Unicamente podran aportarse bienes que tengan
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relacién con el objeto social de la empresa y se debera hacer constar en la
escritura el valor, transferencia de dominio, asi como las acciones que se
entregan a cambio por estos bienes; situacion que no genera conflicto alguno
en los accionistas de una empresa familiar.

Las acciones nominativas de acuerdo a los derechos que pueden conferir a sus
titulares pueden ser; ordinarias, aquellas que les permite adquirir todos los
derechos como utilidades, voto, preferencia en el aumento de capital o
acciones preferidas, que de acuerdo a lo que la ley sefiala confiere todos los
derechos excepto el derecho a voto, salvo en los siguientes casos: cambio de
objeto social, disolucién anticipada y modificacion de los privilegios respecto
a las acciones preferentes; estas acciones no podran exceder el cincuenta por
ciento del capital social de la compafiia. Esta distincion entre las acciones a las
que da lugar este tipo de compafiia podria considerarse como una ventaja desde
la perspectiva que si bien todos los miembros de la familia pueden formar parte
de la empresa desde una concepcion econdémica y percibir utilidades de
acuerdo al valor pagado por las acciones, Unicamente aquellos que posean
acciones ordinarias tendran derecho a voto, lo cual facilita el desarrollo y toma
de decisiones del grupo familiar; sin embargo, el conflicto surge al momento
de determinar el porqué, o los requisitos que se deben cumplir para ser titular
de una u otra clase de accion.

Haciendo hincapié a la posibilidad que puede estipularse en relacion al hecho
de que los accionistas pueden tener derecho a voto o no, de acuerdo a lo que se
sefiale en el contrato social, lo cual evidentemente es una ventaja como lo
indica Rodriguez Artigas:

“En las Sociedades Familiares, tiene gran interés la admision de estas
participaciones sin voto, pues representa un instrumento valioso de
financiacion de las mismas, que resulta beneficioso tanto para los titulares de
las mismas, como para la sociedad. Para los primeros, porque van a obtener a
ciertos efectos, una posicion privilegiada, que se traduce entre otros derechos
en la percepcion de un dividendo preferente, pudiendo recuperar en algin caso
el voto. Para la sociedad, porque va a poder obtener financiacion, sin perder el
control de la misma. Con estas participaciones se consigue en sociedades de
caracter cerrado, en primer lugar, atraer fondos necesarios para el desarrollo

del objeto social, manteniendo el control por el nucleo familiar. Y, en segundo
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lugar, pueden evitar problemas en los supuestos de adquisicién mortis causa de
las participaciones de un socio. La entrada de los herederos de un socio no
altera el carécter cerrado de la Sociedad Familiar si éstos desinteresados de la
gestion social reciben participaciones sin voto, por las cuales van a obtener

ventajas economicas”%?

e Las acciones son indivisibles, por lo que cuando existan varias personas que
sean titulares de una misma accion se debera nombrar a un procurador comdn
de estas. Si bien en una sociedad anénima puede integrarse por miembros de
la familia como terceros externos a esta, el hecho de que una familia, o un
conjunto de personas no pueda ponerse de acuerdo y existan conflictos de
intereses va a provocar la necesidad de nombrar a un procurador que por el
caracter del conflicto va a ser una persona ajena a la familia, situacion que no
solo dara lugar a la posibilidad de solucionar el desacuerdo desde un ambito
objetivo sino que también va a permitir la presencia de personas foraneas al
grupo.

e Las acciones son embargables, y se efectuara mediante la aprehension de los
titulos y la inscripcion del embargo en libro de acciones y accionistas; al tener
esta caracteristica permite que cualquier miembro lo utilice como mecanismo
de financiamiento lo cual en un momento determinado y frente a circunstancias
negativas evidentemente generaria un riesgo para los accionistas y el
patrimonio de la compafiia.

e EI dominio de las acciones se transfiere mediante nota de cesion que debe
constar en el mismo titulo o en una hoja que se adhiera a este y debera estar
acompariado de la firma de la persona que lo transfiere, como requisito para su
perfeccionamiento es necesario gque esta transferencia se inscriba en el libro de
acciones y accionistas. Adicionalmente, no existe limitacion alguna en cuanto
a la negociacion de las acciones, ni podra establecerse ningun tipo de
restriccion en los estatutos o por parte de la junta general, desde otro contexto
la compafiia an6nima puede adquirir sus propias acciones siempre que exista
aprobacion por parte de la junta y la compra se realice con los fondos de las
utilidades liquidas. Criterios que rigen a esta clase de sociedad y que a todas

62 (Rodriguez Artigas, 2005) obtenido de (Goémez, 2011, pag. 20)
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luces y desde la perspectiva que sea analizada no tiene relacién o
compatibilidad alguna con la naturaleza y finalidad de un grupo empresarial
familiar.

e Latitularidad de las acciones se transfiere por causa de muerte a sus sucesores;
de manera que el simple hecho de tener la calidad de heredero le permite a un
individuo formar parte de la empresa y el conflicto surge cuando se trata de
una sucesion de acciones ordinarias, le confiere el derecho a voto a una persona
sin que si quiera se haya evaluado su aptitud o conocimiento del giro del
negocio.

e Sobre las acciones se puede constituir el derecho de usufructo, en el que se
generan dos derechos coexistentes: el del nudo propietario y el usufructuario;
lo que nuevamente provoca el ingreso de personas ajenas a la familia, que es

lo que se trata de evitar en este tipo de empresas.

2.1.1.3 De los derechos de los accionistas.

Fuera de los derechos que se sobreentiende que le pertenece a quien ostenta la calidad
de accionista, se puede hacer alusion al derecho que tienen de ser representados en la
junta general por terceras personas, siempre que exista una carta dirigida al gerente y
no exista clausula alguna en los estatutos que sefiale lo contrario; que en caso de llegar
a suscitarse seria inicamente una desventaja para la empresa familiar, el permitir que
una persona sin conocer los fines o intereses del grupo pueda estar dentro de la junta

general.

De acuerdo a lo analizado en este apartado, se puede sefialar que si bien las empresas
constituidas bajo la figura juridica de sociedad an6nima son una de las formas mas
utilizadas en la actualidad, en relacién a las empresas familiares presentan una serie de
aspectos que permiten que los fundadores elijan esta figura y que pueda adaptarse a la
misma empero, como se analizé existen otros factores que resultan perjudiciales tanto
para la empresa como para sus miembros, por lo que a continuacion se analizara la
compafiia de responsabilidad limitada en relacién a la empresa familiar y el buen

manejo de la misma a través del gobierno corporativo.
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2.1.2 Compafiia de responsabilidad limitada.

Tuvo su aparicion a finales del siglo XIX, con la finalidad de responder ciertas
practicas que no habian sido resultas por las sociedades existentes hasta ese momento,
de manera que se buscaba regular actividades comerciales que eran desarrolladas por
grupos pequefios de personas que se encontraban vinculadas por lazos de familia pero
sin que por ello se encuentren sometidas a una responsabilidad ilimitada como sucede
en las compafiias personalistas; lo que se pretendia era adoptar una figura que permita
limitar la responsabilidad de los socios y que a la vez su organizacion interna no sea
tan rigida como sucede en las sociedades anénimas, por lo que, se puede decir que
estamos frente a una sociedad mixta en la que las aportaciones econémicas y la
autonomia de la voluntad de los socios permite el desarrollo de un régimen juridico

flexible.

“La compaiia de responsabilidad limitada es la que se contrae entre dos 0 mas
personas, que solamente responden por las obligaciones sociales hasta el monto de sus
aportaciones individuales y hacen el comercio bajo una razén social o denominacion
objetiva, a la que se afiadira, en todo caso, las palabras "Compafiia Limitada" o su
correspondiente abreviatura.””®

Como se desprende de su concepto, nuestra legislacion ha regulado a esta compaiiia
dandole una tendencia personalista, del cual se desprenden ciertos caracteres propios

a su naturaleza que seran analizados a continuacion.

2.1.2.1 De la constitucién.

Ademas de cumplir con los requisitos de fondo, generales para toda celebracion de un
contrato como son capacidad, consentimiento, causa y objeto licito, se debe aclarar
que para la constitucion de estas compafiias la ley permite que el menor emancipado,
autorizado para comerciar participe sin la autorizacion especial de quien ejerce su
patria potestad y en sentido contrario la ley prohibe la asociacion “entre padres hijos
no emancipados y entre conyugues”®*, respecto al hijo no emancipado resulta obvio

debido a que los padres son quienes administran sus bienes, por ende no podria

63 ('Ley de Compaiiias , 2018, Art.92)
64 (Ley de Compaiiias , 2018,Art. 99)
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concurrir con plenos derechos para formar la compafiia sino que es necesario que actué
representado, ocasionando una confusion entre los padres como socios y a la vez como
representantes del menor, empero, con relacion a los conyugues esta prohibicion tiene
fundamento en el articulo 237 del Codigo Civil® que sefiala que los conyugues no
pueden celebrar entre si otro contrato que el del mandato y capitulaciones
matrimoniales, sin que se viole este principio, en la practica los conyugues se
convierten en socios de estas compariias mediante la adquisicion de participaciones a
otro socio sin que exista prohibicion alguna, ocasionando que se puede llegar a ser
socios de una compafiia entre conyugues e hijos emancipados, lo que no se puede es

con hijos no emancipados.

Se deben cumplir ciertos requisitos especificos para este tipo de contrato de compafiia,
como son la presencia minima de dos socios y un méximo de 15 personas y en caso de
que llegue a sobrepasar este nimero, la compafiia forzosamente se debe transformar
en una sociedad anonima o disolverse; lo que implica una restriccién que puede ser
considerada como una ventaja dentro de una empresa familiar desde la perspectiva que
no toda persona va a ser socia y adicionalmente el requisito del consentimiento

unanime del resto de socios, construyendo una medida hermética en la empresa.

Respecto a los requisitos de forma, de igual manera que para la constitucion simultanea
de una sociedad anénima se requiere que los socios otorguen escritura publica de
constitucién, pero es necesario que lo hagan todos ya sea por si mismas o por medio
de apoderado, junto con esta escritura se debe acompafiar el estatuto de la empresa
donde conste la identidad de la comparfiia como ciertos requisitos reales relativos al
objeto social, el importe de capital, nimero de socios y sus aportaciones asi como
aspectos de funcionalidad en el que se regularé la administracion y los érganos de la

sociedad de acuerdo a la autonomia de la voluntad de los socios.

Esta escritura publica mediante solicitud de uno de los administradores o gerentes, con
tres copias notariales de la misma, con firma de abogado y de ser el caso una
justificacién por parte del registro de la propiedad que los bienes que se aportan no
estan sujetos a gravamen alguno; deberan ser presentados ante el Registro Mercantil

del canton en el que se tenga el domicilio principal para proceder con su respectiva

65 (Cédigo Civil, 2015, Art.237)
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inscripcion y que de manera posterior la Superintendencia de Compaiiias, Valores y
Seguros realice un control ex post de la documentacion presentada.

Si bien el proceso de constitucion como se pudo analizar es similar a la de una
compafiia andnima que ya fue analizado, existe una diferencia fundamental y es el
caracter cerrado que tienen las compafiias de responsabilidad limitada y la limitacion
que existe en el nimero de socios asi como la prohibicidon de que sus acciones sean
suscritas publicamente, caracter que de igual manera se advierte en las empresas

familiares en atencion a los lazos de familia que los vinculan.

2.1.2.2 Del capital y las participaciones.

El capital de una compafia de responsabilidad limitada estard formado por las
aportaciones de los socios, este valor representa una garantia para terceros que
contratan con la empresa asi como el limite de responsabilidad de los socios, en este
caso el capital minimo es de cuatrocientos doélares, valor inferior al de una compafiia
anonima, lo que en realidad no presenta ningun tipo de ventaja o desventaja, sino es

un aspecto que ya queda al criterio del fundador.

Este capital se divide en suscrito y pagado que a diferencia de la sociedad an6nima es
necesario que, para constituir la compafiia, el capital suscrito este pagado por lo menos
en el cincuenta por ciento de cada participacion, mas no del capital en general, lo que
asegura que los socios realicen una entrega efectiva y se comprometan de la misma

manera adquiriendo iguales obligaciones.

Es necesario rescatar la no suscripcién publica de capital y al hecho de que en caso de
un aumento del mismo, se debe contar con la aprobacion de la mayoria absoluta de los
socios 0 lo que se haya estipulado en el estatuto de la empresa; situacion similar ocurre
con la transmision de las participaciones, debido a que estas son transmisibles por
sucesion por causa de muerte asi como por acto entre vivos en beneficio de otros
socios 0 a favor de terceros, teniendo presente que estas participaciones al igual que
las acciones, son indivisibles, sin embargo, a diferencia de la sociedad andnima se
requiere el consentimiento unanime del capital social, esta cesion se realizara mediante
escritura publica que se inscribira en el libro de participaciones y socios y se inscribira

en el Registro Mercantil; hecho que nuevamente garantiza y brinda mayor seguridad
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en este tipo de compafiias y resuelve problemas que pueden suscitarse en grupos

familiares.
Las participaciones retnen ciertas caracteristicas:

e Se encuentran representadas en certificados y no en titulos, de acuerdo a lo
que sefiala la ley se otorgara un certificado independientemente del nimero de
participaciones que posea un socio.

e No se admite categorias en este tipo de documento de manera que todos los
titulares tienen iguales derechos lo Unico que varia es que de acuerdo al
ndmero que posean, estos se acumulan o incrementan.

e Los certificados de las participaciones no son libremente negociables y para
su transferencia se requiere aprobacion mayoritaria.

e Son inembargables, tanto las cuotas como las participaciones de los socios en
el capital social, situacion que si tiene lugar con las acciones de una sociedad
anonima.

e Estas participaciones se adquieren por aportaciones numerarias o0 en especie,
es decir obligaciones de dar, mas no se permite aportes de industria.

Caracteristicas que se suman al caracter cerrado de este tipo de compafiia, sin dejar

de lado el principio de la autonomia de la voluntad de los fundadores de la empresa

familiar que puede ser incorporado a través de pactos o convenios entre l0s socios
que se adhieren al estatuto, de manera que este tipo de clausulas permitan agrupar

a los miembros de la familia generando la posibilidad de ejercer el control y

gestion de la empresa, con la certeza de que terceras personas no podran ingresar

a esta sociedad salvo que sea voluntad de la junta y asi se lo haya estipulado como

ventaja operacional para la empresa.

2.1.2.3 De los socios.

La comparfiia de responsabilidad limitada en la mayoria de casos en el Ecuador es de
tipo familiar, es por ello que se recomienda un minimo de tres socios; adicionalmente
y de manera exclusiva para este tipo de sociedad se sefiala un limite de socios, lo que
responde a un principio de las compariias personalistas en las que se pretende y se
asegura que todas las personas que integran una empresa y son titulares de

participaciones se conozcan entre si; generando vinculos de confianza y un esfuerzo
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conjunto para alcanzar los objetivos de la organizacion como los de familia, a través

de una cultura y planificacion estratégica empresarial.

El hecho de que una empresa familiar que se ha constituido bajo la figura juridica de
una sociedad de responsabilidad limitada llegase exceder el nimero de socios
permitidos por la ley, podria considerarse como un obstaculo, ya que surge una
limitante frente a un problema de frecuente concurrencia como es el caso de
transmision por sucesion por causa de muerte: Una empresa familiar formada por cinco
socios fundadores (hermanos), siete socios pertenecientes a la segunda generacion
(hijos) y fallece uno de estos ultimos dejando cuatro herederos. La compafiia quedaria
con dieciséis socios lo que provocaria que la sociedad de responsabilidad limitada se
disuelva o se transforme en una sociedad anénima, lo que evidentemente iria contra la
naturaleza de un grupo empresarial familiar; por lo que se presentarian dos opciones:
en la primera los socios fundadores y los de segunda generacion pueden oponerse a
inscribir en la compafiia esta adjudicacion con la finalidad de defender el caracter y
subsistencia de la figura juridica a través de la cual se constituyo la empresa, la segunda
hace referencia a la posibilidad de que los socios de este tipo de compafiias pueden ser
personas naturales como juridicas, permitiendo de esta manera que tanto los socios
fundadores como hijos puedan ser accionistas de una empresa ( persona juridica), que
seria socia de la empresa familiar, disminuyendo el nimero de socios y permitiendo el
ingreso a la empresa a nuevos miembros de la familia y abriendo las puertas a futuras

generaciones, siendo evidentemente esta Ultima como la mas factible.

Los derechos y obligaciones de los socios van a estar determinados en la Ley de
Compafiias, sin embargo, como ya se ha hecho mencion en reiteradas ocasiones, las
sociedades de responsabilidad limitada gozan del principio de la autonomia de la
voluntad de los socios y libertad contractual, por lo que podran sujetarse a lo que la
ley sefiala o estipular todo aquello que consideren adecuado con respecto a los
derechos, obligaciones, administracion, érganos de la empresa y otros puntos que
consideren necesarios regular en el contrato social, siempre y cuando esta no sea

contraria al derecho.

En relacion al objeto de estudio, resulta interesante mencionar que los socios

unicamente estan obligados a responder por las obligaciones sociales de forma
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limitada al monto de sus aportaciones individuales, salvo a los casos sefialados en el
articulo 17 de la Ley de Compainias y cuando “El trabajo se realice para dos o mas
empleadores interesados en la misma empresa, como conduefios, socios 0 coparticipes,
ellos seran solidariamente responsables de toda obligacion para con el trabajador”®® de
acuerdo a lo que establece el Codigo de Trabajo, en tales circunstancias deberan
responder solidariamente. De forma que los socios no tienen que responder con su
patrimonio propio por las obligaciones de la compafiia, en consecuencia, los
acreedores no pueden ir contra los socios de la empresa; lo que nos permita asegurar
el patrimonio de la familia como un objeto totalmente independiente al patrimonio de
la empresa, solventado de esta manera una de las principales desventajas que presentan
las empresas familiares respecto a los pasivos.

Analizados los tipos de compariia reconocidos en nuestra legislacion, se puede concluir
que si bien las formas juridicas a través de la cual se cree la empresa familiar, quedan
a eleccion del fundador de la misma y que cualquier figura que se llegara a adoptar
puede servir para revestir al grupo familiar como para encauzar los objetivos
empresariales y familiares, empero, posterior a establecer ciertas diferencias, ventajas
y desventajas de cada uno de los tipos sociales, ya sean personalistas o capitalistas se
puede advertir que desde una vision doctrinaria y practica, las sociedades de
responsabilidad limitada son las que presentan mayores ventajas, solucionan un mayor
numero de conflictos propios de las empresas familiares y prevén mejores resultados
por tres caracteristicas que encuadran en las sociedades familiares a mas de las ya
analizadas: primero, el régimen juridico es méas flexible por lo que se pueden incluir
clausulas personalizadas en el contrato social, segundo, la no confusién de patrimonios
y limitacion del patrimonio de los socios al monto de sus aportaciones y por ultimo,
debido a su caracter personalista garantiza el control de la sociedad por parte de los
miembros de la familia asi como conservacién del mismo a lo largo del relevo

generacional.

Sin embargo, en una sociedad de responsabilidad limitada podriamos encontrarnos
ante una dictadura de minoristas, es decir, la union de miembros de familia que poseen
un porcentaje de participaciones minimo y que, por conflictos internos de la familia,
motivos personales o simplemente un diferente enfoque de la empresa pueden llegar a

estar en contra de las decisiones de la mayoria oponiéndose a las mismas, situacion

66 (Cadigo de Trabajo, 2019, Art. 41)
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que a todas luces dificultaria su manejo; razén por la cual no se debe descartar como
una opcion, a la sociedad andnima con acuerdos de accionistas, entendiendo por estos
a un conjunto de normas relativas a la administracion, derechos, obligaciones de los
accionistas, reparto de utilidad, toma de decisiones, derecho de tanteo o primera opcién
de compra para el resto de accionistas, entre otros acuerdos que permitan regular los
posibles conflictos que se presentan en una sociedad familiar y que son utilizados

dentro de nuestro pais.

2.2  Buen Manejo Corporativo.

“La pregunta no es si se debe, sino cuando implantar practicas de buen

gobierno corporativo. El tiempo es ahora.”®’

Las empresas familiares al caracterizarse por la combinacion de elementos
pertenecientes a la empresa y familia ocasionan que el grupo empresarial en ciertos
aspectos se vea afectado negativamente por la mezcla de lo personal y emocional que
son inherentes a una estructura familiar. Estos conflictos por asi llamarlos, no surgen
de manera significativa en la etapa inicial o fundacional sin embargo, con el paso de
tiempo Yy el crecimiento de las empresas resulta imposible que este desarrollo no se
presenten de manera conjunta con una estructura empresarial y familiar que retna
ciertas formalidades que permitan una gestion objetiva y vision a largo plazo para
alcanzar uno de los principales desafios al que se enfrentan estas empresas, un
adecuado manejo dentro del relevo generacional. De acuerdo a lo que sefala el
instituto de empresas familiares europeo, la principal razén por la que estas empresas
desaparecen es por no implementar este cambio de estructura a tiempo, cambio que
implica la aplicacion e incorporacion de una serie de principios relativos a un buen

gobierno corporativo con caracteristicas propias para estas empresas.

Como ya se estudio, la mayoria de las sociedades mercantiles del Ecuador son de
propiedad familiar, constituidas bajo la especie de responsabilidad limitada, con
capitales cerrados por lo que en la mayoria de casos el rol de propietario, direccion y
administracion es desempefiado por una sola persona o por muy pocas, siendo evidente

la ausencia de estandares de manejo corporativo y 6rganos de gobierno adecuados,

67 John Sullivan obtenido de (Universidad Técnica Particular de Loja, 2007)
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originados por una omision de asesoria que Unicamente trae consigo una falta de
aprovechamiento de beneficios como es la reduccion de riesgos empresariales,
conflictos familiares, transparencia en aspectos financieros o el mejoramiento en la

toma de decisiones objetivas.

2.2.1 Concepto.

Antes de referirnos al buen manejo, los 6rganos de gobierno con los que deberia contar
una empresa y las funciones que desempefian, es necesario partir del concepto de -
Gobierno Corporativo-, tomando definiciones adoptadas dentro de la doctrina de

empresas familiares por diferentes autores:

En palabras de Cadbury “El gobierno corporativo es el sistema por el cual una empresa
es controlada y dirigida.” 8

Un concepto mas desarrollado es el presentado por Javier Quintana:

“Es el sistema formado por las relaciones entre los accionistas, los 6rganos
de administracion y la direccidn ejecutiva, y por los procesos a través de los cuales

estas tres figuras controlan y dirigen la empresa.

Las principales instituciones a través de las cuales se ejerce el gobierno
corporativo son la Junta General y el Consejo de Administracion —o el 6rgano

administrativo equivalente-.”%°

Ambos autores analizan al gobierno corporativo como un sistema que se va a encargar
de controlar, dirigir y rendir cuentas de la empresa, este sistema va a estar conformado
por diferentes érganos creados en una empresa acorde a las necesidades que se deban
satisfacer con la finalidad de asegurar su viabilidad econémica y legal de manera
presente y sobre todo futura asi como su legitimidad. De manera que, al estudiar al
gobierno corporativo como un sistema, este va a englobar estructuras y procesos,
entendiendo al sistema como la base legal que va a reglar al conjunto de érganos
(estructura) que forman parte del sistema, asi como el funcionamiento, comunicacién

y coordinacion (procesos) que debe existir entre estos 6rganos.

%8 (Cadbury, 1999, pag. 5)
69 (Quintana, 2012, pag. 17)
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“El Buen Gobierno Corporativo, es el conjunto de principios y normas que
regulan el disefio, integracion, engranaje y funcionamiento de los drganos de
gobierno de la empresa. Principios basados en la ética, transparencia en la
informacidn, la igualdad de trato a los accionistas y el orden con el que se lo debe
aplicar para de esta manera favorecer a los tres poderes dentro de una sociedad

como son los Accionistas, Directorio y Administracion.”’®

En consecuencia, se trata de un sistema normativo conformado por una serie de
principios y normas propios para la empresa familiar que se analice, a traves del cual
se pretende regular el funcionamiento, direccion y control de los Organos
administrativos, alcanzando ética, transparencia y equidad entre los miembros de la
familia y de igual manera un mayor posicionamiento respecto a la identidad familiar
dentro del mercado. Es decir, un escudo para futuros problemas y que a la vez permitira
que la empresa visualice su actividad a futuro y sobreviva con las siguientes

generaciones a través de una gestion responsable y politicas corporativas.

2.2.2 Caracteristicas.

Como ya se menciono, las empresas familiares gozan de una naturaleza sui generis
tanto por la regulacion que adoptan como por el caracter familiar del que dependen,
situacion que hace imposible encontrar a dos empresas de familias distintas que sean
idénticas y gocen de una misma estructura corporativa, por lo que tampoco se puede
hablar de un modelo corporativo Unico aplicable para estas empresas, empero existe
una serie de drganos, procesos, principios con un alto nivel de aceptacion y algunos de
ellos reconocidos en la normativa de diferentes paises, permitiendo que sea cada
empresa la que deba crear un modelo de acuerdo a ciertos factores propios como la
cultura familiar, nimero de socios o accionistas, tamafio de la empresa, complejidad

en las relaciones, entre otros.

“La especialidad -familiar- de estas empresas se traduce por tanto en una
serie de particularidades en su buen gobierno, consistentes fundamentalmente en la
creacion de 6rganos especificos de representacion familiar y en la elaboracion de

su protocolo familiar que regule las relaciones entre la familia y empresa”’*

0 (Andrade M. , 2019)
1 (Antibarro & Diaz, 2014, pag. 64)
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Adicionalmente, en un sentido netamente practico, estas politicas de buen gobierno
corporativo van a permitir: la profesionalizacion tanto de los directivos como de los
miembros de consejo, de manera que este equipo de profesionales permitan el
crecimiento de la organizacion y se genere la necesidad de contar con personal idéneo;
desde otro sentido, es indispensable el involucramiento de los miembros de la familia
en la organizacion a través de los 6rganos adecuados, originando respeto a la estructura
empresarial y conciencia en relacion a la importancia de la creacion de estos 6rganos,
por ultimo, desde la perspectiva de las empresas familiares que cotizan en mercados
de valores esta integracion de los organismos de administracion permitird obtener una

mayor credibilidad, confianza y competitividad dentro de estos mercados.

Siendo indispensable que este sistema abarque politicas que deberan estipularse en su

contrato social relativas a:

“1. El trato igualitario y la proteccion de los intereses de todos los accionistas. 2. El
reconocimiento del papel de terceros interesados en la marcha y permanencia de la
sociedad. 3. La emision, revelacion y transparencia de la informacion. 4. El
aseguramiento de que existan guias estratégicas en la sociedad, monitores efectivos de
la administracion y responsabilidad fiduciaria del Directorio. 5. La identificaciéon y
control de los riesgos a que esta sujeta la sociedad. 6. La declaracién de principios
éticos y de responsabilidad social. 7. La prevencion de operaciones ilicitas y conflictos
de interés. 8. La revelacion de hechos indebidos y proteccion a los informantes. 9. El
cumplimiento de las regulaciones a que esté sujeta la sociedad. 10. La certidumbre y
confianza para los inversionistas y terceros interesados sobre la conduccién honesta y

responsable de los negocios de la sociedad”"?

Politicas que se van a poder alcanzar a través de la institucionalizacién de ciertos
organos y otras por medio de un protocolo familiar que se analizard el capitulo
siguiente, como un mecanismo de proteccion a estos grupos; siendo menester tener
claro que estas politicas de buen gobierno y su implantacion son el camino, guia o

medio que deben seguir las empresas en el largo viaje que es el relevo generacional

2 (Orellana, 2011, pag. 9)
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para alcanzar una correcta, transparente administracion y persecucion de objetivos de

acuerdo a los conflictos que se presenten, mas no es un fin en si mismo.

Como otra caracteristica, se puede sefialar que si bien la regulacion aplicable a este
sistema puede ser la misma para todo tipo de empresas y sin que sea necesario tener
en consideracion la ubicacién geografica de estas, se genera un gran campo de
actuacion para la creatividad de quienes se encuentran al cargo de la empresa o0 a quien
se le ha delegado la creacidn de esta figura, de poder establecer principios, politicas de
acuerdo a la realidad especifica de cada una y el &mbito cultural en el que se desarrolla,
de manera que “se pueda garantizar la influencia responsable de los propietarios sobre
su empresa e involucrar profesionalmente a la familia, pilar de la empresa, en su

gobierno”"® personalizando al buen gobierno con el grupo familiar.
2.2.3 Principales desafios y soluciones de Gobierno Corporativo.

El gobierno corporativo relativo a las empresas de familia se encuentra frente a una
serie de desafios diferentes a aquellos sistemas que son creados para empresas que no
cuentan con una estructura de tipo familiar, ademas se debe destacar que el estudio del
gobierno corporativo en la mayoria de casos por no decir en su totalidad ha sido
abordado en sociedades mercantiles cotizadas y en el transcurso de los Ultimos afios se
ha dado lugar al estudio y aplicacién en sociedades mercantiles no cotizadas y en
menor medida al andlisis especifico para el caso de empresas familiares, por lo que al
ser un tema relativamente nuevo y en desarrollo existen pocos autores y casos a partir
de los cuales se pueda establecer un régimen taxativo y mas aun por el hecho de que
ninguna empresa de esta naturaleza va a ser igual que otra u afrontan los mismos
problemas. Sin embargo, se pueden establecer nociones comunes que se deben

emplear para nuestro objeto de estudio.

En primer lugar, este sistema debe responder ante la convivencia de varios grupos de
interés que se presenta en el dia a dia de estas empresas debido a la vinculacion
existente entre tres diferentes elementos: empresa, familia y propiedad. De manera que
se requiere de estructuras mas formales que permitan alcanzar el equilibro en estos tres
elementos y poder establecer funciones delimitadas, con la finalidad de que los

mecanismos de gobierno que se establezcan sean adecuados para quienes integran

3 (Diaz M. Z., 2014, pag. 122)
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estos diferentes ambitos y sobre todo en aquellos casos en los que una 0 mas personas
forman parte de la empresa, propiedad y familia ocasionando que la complejidad se
intensifique al momento de tomar decisiones como desempefiar roles dentro de la

empresa.

Segundo, la aplicacién de un modelo corporativo no se puede dar de forma arbitraria
y en cualquier etapa, se requiere de un analisis previo de la estructura de la propiedad,
realidad empresarial y trance generacional en el que se encuentre; de manera que al
dar el gran paso que implica pasar de un modelo personalista, en el que el fundador es
quien decide y ejecuta de manera unilateral, a uno formal que va a estar conformado
por varias personas con participacién accionaria de segunda, tercera o cuarta
generacion, se requiere que la familia en general tenga nociones claras y basicas
respecto a la misién, vision, estrategias, objetivos siendo necesario compartir y
publicitar la informacion que en principio era poseida Unicamente por su fundador o
fundadores para un adecuado entendimiento que permita un correcto funcionamiento

y estructura organizativa.

Tercero, las personas que vayan a conformar los diferentes 6rganos de administracion
de la empresa, deben mantener un ambiente de armonia con la finalidad de que las
relaciones que se manejen dentro del grupo, sean de confianza y honestidad entre todos
sus miembros, generando la posibilidad de que todos formen parte del desarrollo de la
empresa, desempefiando papeles con igualdad de importancia y ocupando cargos
afines a su profesion a fin de que nadie quede excluido y que a la vez permita que la
empresa logre cumplir sus objetivos; a lo que surgen interrogantes que deben ser
resueltos por el sistema: ¢Cudles son los 6rganos necesarios dentro de empresas de

tipo familiar?, ;Quiénes deben ocupar dichos cargos?.

Frente a estos tres desafios planteados se puede sefialar que la principal solucion y
mas objetiva, es la creacién de drganos que permitan que los tres elementos que se
superponen en estas empresas jueguen un papel claramente definido dentro del sistema
de gobierno, partiendo por una profesionalizacion de la empresa, entendiendo por esta
a la separacién de roles debido a que en la mayoria de los casos quienes se encuentran
a cargo de la empresa desempefian funciones tanto en la familia como en la propiedad;

para lo cual se requiere la intervencion de un tercero que rompa ese vinculo emocional
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y defina roles, a que sean los mismos miembros quienes intenten segregar las

funciones.

En estas empresas una de las principales fuentes de conflictos, es el ingreso de
miembros de familia a un puesto de trabajo, por lo que se requiere de un proceso de
seleccion que permita tomar decisiones respecto a la contratacion; lo mismo sucede al
momento de determinar si van a formar parte de un érgano de la empresa, de manera
que se trate de compensar y se de la posibilidad a que todos o al menos las cabezas de
familia pueda ocupar un lugar ya sea en los 6rganos de administracion propiamente
dichos o en los 6rganos de familia evitando que se generen resentimientos, envidia que
podria ocasionar un desequilibro en el poder desde el punto de vista patrimonial;

siendo indispensable una compensacion de cargos.

Por ello y para que el gobierno corporativo de una empresa familiar presente una

solucion ante la convivencia de estos tres elementos, se requiere:

“Desde la perspectiva de la familia, el Consejo de Familia y la Asamblea

Familiar son las estructuras organizadoras y la voz de la familia.

Desde la perspectiva de la propiedad, la Junta de Accionistas es la voz de
los propietarios de la empresa.

Entre el subsistema de la propiedad y de la empresa, el Consejo de
Administracion es otra estructura clave de gobierno impregnada en su composicién
y funcionamiento por la influencia de los tres subsistemas, el grupo familiar, el

grupo gestor y el grupo propietario.

Desde la perspectiva de la empresa, la Direccion es la estructura gestora de

la organizacion y la voz de los empleados de la misma.”’*

Por lo que es necesario contar con ciertos 6rganos basicos como son; la junta general
de socios/ accionistas, direccion, consejo de administracion, consejo de familia y
asamblea de familia; criterio que también es compartido y analizado en Guia préactica

para el buen gobierno de las empresas familiares” y Buen Gobierno en la empresa

4 (Gasco, Segurado, & Quintana, 2005, pag. 20)
> (Gasco, Segurado, & Quintana, 2005)
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familiar’® textos de recomendaciones para gobiernos corporativos de empresas

familiares méas completos desarrollados por el Instituto de la Empresa Familiar.

Previo al analisis de cada uno de estos 6rganos, se puede sefialar que a través de estas
politicas se permitira diferenciar los roles de familia, administracion y propiedad asi
como contar con érganos que permitan la proyeccion de la empresa a largo plazo.
Adicionalmente este sistema no solo permitira el desarrollo empresarial desde un
punto de vista ético y moral, sino que, le atribuira un valor agregado a la empresa desde
el punto de vista comercial, sin embargo, frente a las ventajas que presenta este sistema
el mayor desafio que se presenta dentro de nuestro pais y legislacion es la adopcion
del mismo, debido a la falta de cultura corporativa existente y a la mala costumbre de
que la mayoria de compafiias se encuentren dirigidas y controladas de manera casi
exclusiva por sus fundadores o accionarios mayoritarios, generando una confusion y
acumulacion de roles en una misma persona, sin que exista distribucion de tareas,
segregacion de funciones y mucho menos la existencia de 6rganos que permitan una

objetiva administracion.

2.3 Integracion y organismos de la Administracion.

De acuerdo a la legislacion ecuatoriana y en la forma que se encuentra regulada en la
Ley de Compafiias existen érganos que son inherentes y gozan de una regulacion
juridica dependiendo de la especie de compafiia que se trate, es decir aquellos que la
legislacion societaria ha establecido de obligatorio cumplimiento, como es la junta
general, los administradores o gerentes Yy la direccién tanto para las sociedad de
responsabilidad limitada como para las sociedades andnimas, catalogandolos como
6rganos de gobierno corporativo en los que no necesariamente las personas que lo
integren deben ser miembros de la familia, sino que lo que se busca es preparacion
profesional y experiencia en al ambito de la actividad econémica que se realice; y
desde otra perspectiva se requiere la creacion de érganos especificos que van de la
mano con este tipo de empresas, 6rganos en los que de manera directa van a participar
quienes son miembros de la familia y excepcionalmente terceras personas, como son:

asamblea de familia y consejo de familia, que conforman el gobierno de familia.

76 (Instituto de Empresa Familiar, 2019)
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Estos drganos lo que buscan es la no injerencia de la familia en el desarrollo de la
gestion de la empresa, de forma que se llegue a crear conciencia y una diversificacion
de los papeles que ocupa cada uno, en consecuencia, quien no es directivo ni forma
parte de la administracion familiar tendrd como unica misién ser un buen accionista y
proteger su participacion econdémica en la empresa. Teniendo en cuenta que siempre
va a ser necesario la presencia personas que comportan el vinculo de sangre, caso

contrario dejaria de ser familiar.

2.3.1 Gobierno Corporativo.

Hace alusion a aquellos érganos en los que recae la direccidon, administracion y
relaciones de los accionistas de la empresa, estos son comunes en todo tipo de empresa
independientemente si sea familiar o no. Sistema que a diferencia del de familia se

encuentra delimitado por la ley y los estatus de cada compafiia.

En términos de Gallo, resulta indispensable la existencia de respeto al marco legal de
la empresa, es decir a los estatutos por parte de la familia, “Punto importante para los
miembros de una familia es comprender que los estatutos de su empresa familiar
constituyen un contrato, cuyas clausulas tienen que ser cumplidas por quienes lo hacen,
por quienes siguiendo estipulaciones establecidas en el propio contrato les sustituyen
o suceden, y por quienes a él se adhieren de nuevo.”’’ para lo cual resulta indispensable

el estudio de los siguientes 6rganos que lo conforman.

2.3.1.1 Junta General.

“La junta general, formada por los socios legalmente convocados y reunidos, es el

6rgano supremo de la compafiia.”’

“Es el organo a través del cual el conjunto de los accionistas ejerce su
soberania para decidir sobre asuntos de gran relevancia para la empresa, como, por
ejemplo, la aprobacion de las cuentas anuales, el reparto o no de dividendos, el
aumento o la reduccion del capital, la modificacién de los estatutos sociales, la

fusion con otra empresa o la reprobacion del equipo directivo.””

" (Gallo M. A., 2008, pag. 110)
8 ('Ley de Compaiiias , 2018, Art. 115)
9 (Quintana, 2012, pag. 12)
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Es decir, aquellos que son los propietarios del capital van a ser quienes conformen este
organo, que como la misma Ley de Compafiias lo cataloga como supremo debido que
si bien sus funciones se resumen en dos principalmente: ser los encargados de elegir a
las personas idoneas que integraran el consejo de la administracion, como de conocer
y controlar los resultados econémicos que se obtengan de manera anual dentro de la
empresa; quienes tengan mayoria accionaria y dominio en los votos, seran aquellos

que puedan controlar el destino de la sociedad familiar.

Siendo necesario distinguir la fuerza que va adquiriendo este 6rgano con el transcurso
del tiempo: en la fundacion de la empresa, la junta general no juega un papel relevante
por el hecho que los socios que poseen la totalidad de participaciones se confunden
con los socios fundadores y en ciertas ocasiones en hijos menores de edad, de forma
que el poder aln se encuentra concentrado en las mismas personas; al pasar a una
segunda etapa generacional se puede sefialar que estamos ante una junta real que se
encuentra conformada por los hijos ya mayores de edad, es decir por hermanos y los
fundadores, sin embargo, el poder de cierta forma se encuentra en las mismas personas,

debido a que el tamafio alcanzado no es de gran escala.

Es en la tercera etapa, al conformase el consorcio de primos es donde la junta general
cobra sentido, debiendo ser regulada y ejercer sus funciones en base al cumplimiento
de las politicas corporativas previamente establecidas, donde resulta indispensable
poner atencion e incentivar la participacion de todos los miembros sobre todo de
quienes poseen una participacion minoritaria, debido a que con el paso del tiempo
quienes tendran poder de decision seran aquellos grupos minoritarios que se han unido

para obtener un mayor peso dentro de la empresa.

Si bien este érgano no alcanza mayor relevancia dentro de las dos primeras etapas,
resulta necesario crear una cultura y educacion corporativa en sus miembros desde una
etapa inicial, a fin de que cumplan y asuman responsabilidades que les corresponde,
ya que en principio todos aquellos que conforman este ndcleo economico y social
gozan de los mismos derechos y obligaciones; cumpliendo de esta manera con el

principio de una accion un voto, “ Los estatutos sociales recogera el principio de una
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80 principio que se encuentra

accion un voto, salvo las acciones privilegiadas sin voto
recogido en la Ley de Compafiias, tanto para las sociedades de responsabilidad
limitada donde cada participacion concede derecho a un voto como en las sociedades
anonimas, salvo que se trate de acciones privilegiadas que le conceden a sus

accionistas otro tipo de derechos, mas no el derecho a voto.

Por tanto, el gobierno de la compariia en lo que se refiere a direccion y control les
corresponde a los socios y lo hacen a través de la figura de junta general, cumpliendo
con todos los derechos y obligaciones que de manera especifica se encuentran ya
regulados por la Ley de Compafiias de acuerdo a la especie adoptada, asi como los que
se encuentren estipulados en el contrato social. Cumpliendo como principal obligacion

el asistir a las juntas generales que se convoquen ya sean ordinarias o extraordinaria.

“Art. 119.- Las juntas generales son ordinarias y extraordinarias y se
reuniran en el domicilio principal de la compafiia, previa convocatoria del
administrador o del gerente.

Las ordinarias se reuniran por lo menos una vez al afio, jdentro de los tres
meses posteriores a la finalizacion del ejercicio economico de la compania; las
extraordinarias, en cualquier época en que fueren convocadas. En las juntas
generales solo podran tratarse los asuntos puntualizados en la convocatoria, bajo

pena de nulidad. (...)”%!

Esta obligacion de los socios siempre se realizara de manera personal y no por escrito,
0 por medio de representante siempre que exista un poder especial para tal efecto, sin
embargo, en la practica si bien se dan estas reuniones de manera anual y
excepcionalmente con un fin extraordinario, lo que sucede es que la familia se retne
de forma habitual e informal con la finalidad de resolver lo que sucede en el dia a dia
dentro de la empresa, de manera que “La junta de accionistas, desde la optica de la
empresa familiar, es la reunion bajo el marco legal de la familia propietaria”®? como

cumplimiento de formalidades legales.

8 (Universidad Técnica Particular de Loja, 2007, pag. 18)
81 ('Ley de Compaiiias , 2018, Art.119)
8 (Riera, 2016, pag. 107)
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2.3.1.2 Consejo de Administracion.

El consejo de administracion o gerente- administradores como es conocido dentro de
nuestra normativa hace referencia a las formas de administracion que se pueden
adoptar dentro de una empresa familiar; el Instituto de Empresas Familiares hace
alusion a la existencia de tres tipos de modelos: una administracion individual cuya
cabeza va a ser el fundador, asesores informales conformado por profesionales en el
area legal, finanzas, contable y por Gltimo el consejo de administracién. En la mayoria
de empresas y dentro de la realidad ecuatoriana lo que sucede es que quienes
desempefian este cargo es un miembro de la familia y lo hace bajo la denominacién de

gerente o un administrador y de manera muy inusual se designa a un tercero.

Las principales causas de este fendbmeno se deben a que la empresa en su etapa
fundacional, la direccion y administracion se encuentra conformada Unicamente por
su fundador, es por ello que los doctrinarios describen a esta etapa como “soledad del
fundador”, al pasar a una segunda etapa donde los conflictos entre hermanos,
dispersion en la toma de decisiones, crecimiento patrimonial y en nimero de miembros
provoca la necesidad de acudir a profesionales especializados en ciertas aéreas, lo que
nos permite halar de la génesis de la conformacion de un consejo de administracion
que ayude a la familia a mitigar los problemas existentes y sobre todo trabajar de la

mano con su fundador.

De acuerdo a las practicas de Buen Gobierno Corporativo para la tercera etapa de estas
empresas, el Consejo de Administracion deberia estar perfectamente implementado y
consolidado no solo por aspectos de proteccién a una propiedad dispersa o para los
intereses de sus miembros, sino como mecanismo de profesionalizacion y estrategia
empresarial. Pese a la necesidad e importancia de este drgano es recurrente el hecho
de que familias se opongan y establezcan obstaculos para el adecuado funcionamiento
de esta figura o el irrespeto frente a las funciones que se les han establecido. “(...) se
constatan intromisiones en la funcion de planificacion estratégica por parte de la
familia, se intenta controlar a los directivos y a los consejeros...los consejeros son solo
figuras virtuales o meramente legales sin funcionamiento practico”®, por lo que frente

a esta carencia, es menester la incorporacion del Consejo y un respeto al mismo a

8 (Riera, 2016, pag. 109) obtenido de (Quintana, 2012, pag. 12)
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través de buenas practicas y concientizacion a los integrantes respecto a la necesidad
del mismo desde etapas tempranas de desarrollo en una empresa.

La ley de Compafiias se refiere a administradores o gerentes de manera general, sin
que fije el ndmero limite o minimo que se debe cumplir; en consecuencia, este
particular debe estar contemplado en el contrato social y su designacion es
competencia de la Junta General. De manera que se podra constituir este Consejo y
designar diferentes cargos sin restriccion alguna siempre y cuando se tenga claro que
ademas de las funciones legalmente atribuidas, su actuacion se encamine a establecer
y cumplir con una estrategia empresarial acorde a la mision, vision, politicas, valores
previamente establecidas por su fundador, supervisar y controlar la gestion del equipo
ejecutivo y directivo, viabilizar la planificacién a largo plazo de la empresa relativa a
la proteccion de la familia, empresa, propiedad asi como la incorporacion de los
sucesores en la sociedad pero sobre todo constituir el nexo entre los socios (Junta

General) y el 6rgano designado por el Gobierno de Familia.

La complejidad y estructura de la empresa seran factores claves a través de los cuales
se podra determinar el tamafio y la forma en la que estara conformado el Consejo de
Administracion. Respecto al tamafio de acuerdo a un estudio realizado a cien empresas
de tipo familiar en el 2007 por el Instituto de Empresa Familiar,3* se determiné que el
namero adecuado es un promedio de 5 personas debido a que un nimero mayor restaria
eficiencia a la finalidad de este 6rgano y dificultaria el acuerdo entre sus miembros; en
cuanto al problema relativo al interés de quienes conforman la familia de formar parte
de este 6rgano, podré solventarse incluyendo su participacion en uno de los 6rganos

de familia con la finalidad de que exista equidad entre ellos.

En cuanto a la composicion, esta va a estar encabezada por el presidente del Consejo
de Administracion, quien por lo general va a tener la representacion legal de la
compaiiia y ademas se recomienda que a su vez sea el primer ejecutivo,®® con la
finalidad de que sea la misma persona la que se encuentre en el poder. El presidente
sera el encargado de velar por los intereses de los miembros de este consejo asi como
mantener una vinculacion directa con el Gobierno de Familia a través de reuniones

periddicas, establecer el orden dia, evaluar el desempefio de los miembros de la

8 (Quintana, 2012, pag. 23)
% (Diaz M. Z., 2014, pag. 134)
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empresa y de manera principal de los del consejo, mantener a los Organos
administrativos y de familia informados respecto la situacion de la empresa con la

finalidad que las decisiones que se adopten hayan alcanzado un consenso.

Se debe designar a un secretario o0 secretaria, esta persona va a desempefiar un papel
fundamental y requiere tener un conocimiento total del marco legal de la empresa de
manera que exija y verifique el cumplimiento de las buenas préacticas de Gobierno
Corporativo de acuerdo a la forma en la que se encuentren reguladas en los estatutos

y reglamentos creados tanto para este consejo como para la junta general.

En cuanto a los consejeros, se distinguen dos clases: consejeros internos o ejecutivos,
que son quienes ya mantienen un vinculo contractual con la empresa, es decir, ademas
de la funcion de consejeros ocupan otro perfil y consejeros independientes que son
electos en base a su prestigio profesional, siempre y cuando no mantengan o hayan
tenido ningun vinculo cercano con personas que participen en la gestion de la empresa
para poder garantizar su imparcialidad y objetivad en relacion a la direccion de la

organizacion y respeto a los intereses de los miembros de la junta general.

Respecto al funcionamiento de este 6rgano, se debe sefialar que, de acuerdo al tamafio
de la empresa, su complejidad y cuando el numero de consejeros supere a diez se
aconseja que se creen comisiones especializadas como puede ser un comisién auditora
y contable, comisidn ejecutiva, comision de remuneraciones, comision financiera entre
otras que van a depender de la naturaleza de la sociedad. Sus reuniones se deben
realizar de manera periddica de acuerdo a lo sefialado en su reglamento, por lo menos
unas diez veces al afio para que se pueda verificar que se estan cumpliendo con las

funciones y actividades designadas.

En la préctica las pocas empresas que cuentan con un Consejo de Administracion se
caracterizan por estar integrado por familiares lo cual resulta una total aberracion ya
que se esta desnaturalizando a esta figura y Unicamente se lo tiene como un 6rgano

fantasma.
2.3.2 Gobierno de Familia.
Al introducirnos en este mundo netamente de relaciones familiares dentro de la

empresa, es menester sefialar que la regulacion de las empresas familiares desde una

perspectiva netamente juridica resulta compleja debido a la escasa y en el caso de

67



nuestro pais inexistente normativa especifica para este tipo de empresas, sin embargo,
existe la posibilidad de que sea analizada y reglada de acuerdo al marco legal
establecido para las empresas de manera general, lo que permite que las familias
adopten un sistema de gobierno ya previsto en la ley; frente al Gobierno de Familia no
existe regulacion alguna o disposicion a través de la cual las familias empresarias se
vean en la obligacion o se encuentren en la posibilidad de adoptar o no determinado

tipo de estructura.

Por lo tanto, se trata de un gobierno que depende netamente de la voluntad, limites y
funciones que la familia opte por atribuir a los érganos que lo conforman, sin embargo,
surgen una serie de interrogantes ¢Por qué establecer érganos que no son reconocidos
por la ley?, ;Van a desempefiar alguna funcion?, ;Por qué contar con estos 6rganos si
quienes toman las decisiones son los drganos del Gobierno Corporativo?, ¢No es
contradictorio crear 6rganos que pretendan influir en las decisiones de los 6rganos

empresariales? entre otras que se presentaran en la familia y seran objeto de discusion.

Es esta subjetividad y naturaleza libre de las relaciones de familia donde el Gobierno
de Familia encuentra su fundamento, entendiendo que el caracter de direccion y
gobierno es distinto, que existen diferentes formas de generar riqueza empresarial y no
es solo a traves del aumento del patrimonio sino que se traducen en actividades a través
de las cuales se pretenden preservar y gestionar las relaciones de caracter sentimental
como medio para la perduracion de las empresas, permitiendo separar la gestion

empresarial de la gestion generada por los lazos de familia.

Aunque resulta compleja la determinacion de conceptos, naturaleza, objetivos o de un
modelo Unico a seguir como Gobierno Familiar, desde la perspectiva que se analice la
mayoria de autores como Santiago Hierro, Martha Zabaleta, Javier Quintana entre
otros concuerdan en que la finalidad que persigue este sistema, es precisar la mision,
visién que la familia pretende que la empresa alcance, la preservacion de la cultura
familiar en la empresa a través de las generaciones, la diferenciacion del patrimonio
de la familia con el de la empresa asi como analizar la situacion de cada uno de los
miembros de la familia respecto a los intereses, riesgos, necesidades, posicion
jerérquica a fin que estos aspectos sean resueltos de manera interna evitando que se

trasladen y afecten negativamente a la empresa.
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Para lo cual se debe hablar de la creacion de ciertos érganos formales a traves de los
cuales este Gobierno se va a desarrollar, siendo conveniente analizar el tamafio de las
empresas, el numero de generaciones que se encuentran ya involucradas en la
sociedad, implementando asi un Consejo de Familia, Asamblea Familiar que permitan
que tanto la familia como la empresa evolucionen al mismo ritmo que el entorno
econdmico en el cual se desarrollan, sin que esto implique la burocratizacion de las

relaciones de familia.

2.3.2.1 Asamblea de Familia.

A la Asamblea de Familia se le ha dado diferentes denominaciones, algunos autores
la definen como junta de familia, reunion o foro familiar, sin embargo, el término que
se utilice hace alusion que este 6rgano va a tener como principal funcién ser el medio
de comunicacién entre quienes comparten un vinculo sanguineo. Es necesario hacer
hincapié que estos érganos de Gobierno de Familia van a tener sentido y cumplir con

su fin Unicamente cuando la familia ha crecido y ha alcanzado un determinado tamafio.

Esta figura se concreta en la reunion formal de todos los miembros de la familia,
propietarios y aquellos que se encuentren involucrados en la gestion del negocio asi
como descendientes que hayan cumplido la mayoria de edad, nuevos miembros
politicos de la familia como son los conyuges, por lo tanto, se trata de una reunion al
completo, estos foros por lo general tienen lugar de manera anual a causa de la
complejidad que implica la reunion de todos los miembros de la familia, la
movilizacién de todos ellos al domicilio principal de la compafiia, lugar donde se
realizara la junta, entre otros factores que dificultan que la periodicidad de estos
encuentros puedan darse con mayor frecuencia asi como el hecho de cumplir con todas

las formalidades y requisitos de convocatoria.

Por ello, y una vez que se han convocado a todos los miembros y la Asamblea Familiar
se instale es indispensable agotar a cabalidad todos los asuntos referentes a
informacidn sobre la marcha de la empresa, planes estratégicos de la misma como su
mision, vision, politicas, resultados obtenidos y aquellos que se esperan obtener en un
futuro, iniciacién de las nuevas generaciones a la empresa, participacion de todos los
miembros de la familia a fin de que expresen sus ideas, discrepancias para facilitar el
entendimiento y llegar a un consenso en la mayor medida posible respecto desarrollo

de la organizacion, elegir a los miembros del Consejo de Familia, “debatir y ratificar
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las propuestas del Consejo de Familia sobre patrimonio familiar, protocolo, cambio
generacional, planes de liquidez y resolucion de conflictos.”® Teniendo claro que lo
que se aspira a traves de este drgano es la union de sus miembros, formacion de valores
tanto empresariales como de familia y ser el principal medio de comunicacion y
difusion de aquellos aspectos considerados como mas relevantes dentro del grupo, con
la finalidad que estas reuniones permitan reforzar la armonia familiar. Dada su extensa
composicion, es decir la totalidad de personas que conforman una familia con
inclusion de las nuevas generaciones y coOnyuges que muy poco pueden conocer
respecto al grupo y su funcionamiento; estamos frente a un d6rgano netamente

informativo, sin facultad para la toma de decisiones.

En base a la postura expuesta, podemos sefialar la concordacion y relacion existente
con los criterios que presentan diferentes autores en relacion a este 6rgano, Gallo
manifiesta que “Su principal objetivo es preservar y fortalecer los valores de la
familia, que son la fuerza de una empresa familiar®’, por su parte Aronoff y Ward
indican “La asamblea de familia es un encuentro periddico que trae a la familia a
compartir objetivos y decisiones, debatir problemas comunes, aprender acerca de la
empresa y conservar la familia, su identidad, valores y tradiciones”® y para Eckrich
y McClure “A esta reunion o foro familiar nos referimos especialmente cuando
hablamos de la asistencia de la familia politica, jovenes, menores de edad, etc., propia

de reuniones de naturaleza informativa o cohesiva.””®?

Por lo tanto, si bien es uno de los 6rganos mas extensos dentro de esta estructura
corporativa existen casos dentro de ciertas empresas que, debido al factor tamario,
complejidad de relaciones familiares, o por la manifestacion de la voluntad del
fundador que considera a este érgano como innecesario, las funciones anteriormente
indicadas de este ente estaran a cargo del consejo de familia 0 desde otra perspectiva,
en aquellas empresas que no han alcanzo un tamafo significativo Unicamente contaran
con una Asamblea de Familia con facultad de decision, sin que sea necesario optar por

un Consejo de Familia.

8 (Quintana, 2012, pag. 44)

87 (Gallo M. A., 1997) obtenido de (Barrios, 2013, pag. 37)

8 (Aronoff & Ward, 1992) obtenido de (Barrios, 2013, pag. 37)

8 (Chistopher & Stephen, 2012, pag. 121) obtenido de (Riera, 2016, pag. 116)
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2.3.2.2 Consejo de Familia.

“Es el nexo de union entre la familia y la empresa, con la que se comunica a traves del

Consejo de Administracion.”®

Al hablar del Consejo de Familia estamos frente a un 6rgano analogo al de Consejo de
Administracion, claramente con las precisiones y diferencias del caso; el primero viene
a ser un organo representativo de la familia a través del cual se busca el manejo
efectivo de la asociacion familiar presentando un reporte de manera directa a la
Asamblea Familiar mientras que el segundo es un érgano del Gobierno Corporativo
que busca el manejo efectivo del patrimonio, negocios y sus respectivos reportes

tendran como destinatarios a la Junta General.

En una primera etapa, el Consejo de Familia no desempefia un papel preponderante
debido a que la primera generacién se encuentra conformado por pocos miembros de
familia por lo cual las personas que conforman la Junta General, el Consejo de
Administracion, Asamblea Familiar y Consejo de Familia, por lo general son los
mismos sin que exista una mayor diferenciacion en las funciones para las cuales fueron

constituidos estos 6rganos.

Por lo que, cuando el Grupo Familiar ha crecido es el momento oportuno en el que se
aconseja la adopcion de un Consejo de Familia, asi como la implementacién de un
reglamento para el mismo y que de acuerdo al tamafio de la familia se va a determinar
el nmero de miembros por el cual debe estar integrado el consejo, numero que se
aconseja gque no exceda a los diez miembros y se encuentre conformado por personas
que representen a las diferentes generaciones y cuenten con un nivel de experiencia de

acuerdo al objeto econoémico que desarrolle la empresa.

La Asamblea de Familia va a ser el ente encargado de elegir a los miembros de este
consejo, para lo cual y de acuerdo a lo que sefiala la Guia para Buen Gobierno en la
Empresa Familiar y el especialista espafiol Santiago Hierro se debe analizar las
capacidades, habilidades, experiencia de los candidatos asi como el hecho de
considerar que no tengan o hayan tenido funciones en los 6rganos del Gobierno
Corporativo. En el mismo sentido al ser esta figura la que represente a todas las

personas que conforman la familia, resulta 16gico que sean ellas mismas quienes

% (Quintana, 2012, pag. 45)
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elaboren un reglamento para este Consejo de Familia respecto a sus funciones y
facultades.

Este 6rgano a la vez puede estar estructurado por comisiones de acuerdo a las
diferentes tareas o funciones que se van a desempefiar, estas comisiones pueden ser
creadas de manera permanente o temporal, entendiendo por estas Gltimas a aquellas
que tienen existencia Unicamente hasta que se cumpla el fin previamente establecido.
En cuanto a las comisiones que se crean de manera permanente van a ocuparse de
aspectos especificos como es la fijacion de politicas para la contratacion de familiares,
despido, remuneracion, dividendos, elaboracion o aplicacion de las normas del
protocolo familiar, solucién de conflictos entre los miembros de la familia actuando
como un oOrgano neutral, implementacién de normas y de un proceso de sucesion
generacional, todo esto desde una perspectiva que responda a la naturaleza y
necesidades de la empresa.

“Uno de los contenidos esenciales del gobierno familiar es la planificacion
de la sucesién, que deberia abordarse de forma temprana. En este sentido, se
recomienda involucrar activamente y lo antes posible a los mas jovenes en los
asuntos de la empresa y delegar prontamente responsabilidad en la siguiente
generacion, a los efectos de comprobar la idoneidad de los sucesores. Por otro lado,
los miembros de la familia que aspiren ocupar un puesto en la empresa deben
cumplir los mismos requisitos que el resto de candidatos, siendo deseable que hayan

adquirido experiencia profesional fuera de la compafiia.”%

Al ser el nexo directo entre el sistema empresarial y el de la familia, estamos frente a
un organo que goza de una doble naturaleza, debido a que como 6rgano de familia este
cuenta con todas las facultades para disefiar politicas, adoptar decisiones, actuar como
mediador entre la familia; mientras que dentro del sistema empresarial este viene a
coadyuvar en el desempefio de funciones, manifestando el consenso de la voluntad e
intereses de la familia respecto a la toma de decisiones, permitiendo la perduracion de
las relaciones familiares y de la empresa en el tiempo. Cumpliendo en este sentido

con dos funciones principales “Informar y dar cuenta a la Asamblea Familiar de los

%l (Diaz M. Z., 2014, pag. 132)
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trabajos realizados en el ejercicio, asi como de los trabajos en curso vy trasladar al
Consejo de Administracion la posicion de la familia (...)”%

Como se ha podido analizar tanto la Asamblea y Consejo de Familia, de acuerdo al
tamario y la etapa generacional en la que se encuentre la empresa, desempefian papeles
de vital importancia a través de los cuales se permite alcanzar un equilibrio entre las
relaciones estrictamente familiares y las de la empresa que se contraponen dentro de
este tipo de sociedades, facilitando su gestion y evitando que los conflictos que puedan
suscitarse lleguen a mayores, provocando consecuencias negativas en el desarrollo

empresarial del grupo familiar.

Sin embargo, previo al establecimiento de una estructura de los 6rganos de Gobierno
Corporativo y de Familia, es indispensable tener claridad del tipo de compafiia que se
va a utilizar para la constitucion de la empresa. Frente a las cinco especies que la
legislacion ecuatoriana ofrece como figuras juridicas a ser adoptadas por las empresas
familiares y de acuerdo a lo analizado, se recomienda optar por una de tipo de
Responsabilidad Limitada debido a todas las caracteristicas y configuracion legal por
la cual se rige permitiendo que la empresa familiar facilmente pueda acoplarse a la
misma, adicionalmente frente a la flexibilidad que presenta en su regulacién, faculta a
que el marco de actuacion de la voluntad del fundador como de los miembros de
familia con mayor injerencia en la gestion de la empresa sea amplia, posibilitando
desde esta perspectiva que sea el contrato social de la compafiia o la reforma del
mismo, el mecanismo a través del cual se estipule y de origen a la creacion de drganos
relativos al Gobierno Corporativo y de Familia, que de acuerdo a la etapa generacional
en la que se encuentre la empresa, adquirirdn una mayor relevancia y un
funcionamiento que permita un éptimo desempefio de los tres elementos que se

superponen en estos negocios familiares.

Si bien esta estructura corporativa es la base a través de la cual estas sociedades pueden
alcanzar su objetivo primordial, perdurar en el tiempo, resulta una aberracion y un
tanto conformista el considerar que por contar con 6rganos especializados y haber
adoptado una figura juridica iddénea, la tarea ha culminado; es por ello que como

complemento de este estudio, se analizaran ciertos mecanismos que facultaran a que

92 (Gasco, Segurado, & Quintana, 2005, pag. 47)
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una Empresa Familiar alcance una proteccién y seguridad juridica de mayor nivel,

tanto desde una perspectiva empresarial como familiar.
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CAPITULO 3.- MEDIDAS DE PROTECCION PARA EVITAR QUE LOS
GRUPOS EMPRESARIALES FAMILIARES SE DESINTEGREN.

“Hay que tener presente que, en toda empresa familiar, tomar decisiones con el

corazon terminara por destruir la razén y el negocio.”®

En base a lo analizado en los capitulos precedentes y a la caracteristica intrinseca de
la gran mayoria de las empresas familiares -la habitualidad de conflictos-, ocasionada
por una guerra del poder, sentimientos, intereses particulares, resentimientos y otros
conflictos de naturaleza personal, que se manifiestan en el caminar de estas empresas
y que ocasionan tensiones que influyen en la gestion administrativa de la misma, asi
como en el propdésito de alcanzar la perduracion de los grupos familiares, principal
factor de estudio y andlisis del presente trabajo; se ha considerado necesario realizar
un andlisis de ciertas medidas a través de las cuales se puedan implementar reglas
claras, equidad entre los miembros, delimitacién de roles y participacion econdémica

gue permitan la prevencion de desavenencias que podrian suscitarse.

3.1 Protocolo Familiar.

Con la finalidad de establecer un concepto claro y dar un mayor alcance en relacion a
lo que la doctrina sefiala que deberia entenderse por un protocolo familiar, es necesario

citar algunas definiciones propuestas por diferentes autores:

“Un conjunto de pactos, suscritos por los socios entre si 0 con terceros con
los que guardan vinculos familiares, respecto de una sociedad no cotizada en la que
tengan interés coman en orden a lograr un modelo de comunicacién y consenso en
la toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa

que afectan a la entidad.”%*

“Por su gestacion interdisciplinaria, donde confluyen elementos familiares,
juridicos, economicos, fiscales y empresariales, el protocolo familiar se presenta a
modo de herramienta de gran eficacia para el fortalecimiento de las virtudes vy el

aplacamiento de las debilidades de la empresa familiar.”%

93 (Suri, 2018, pag. 32)
% (Lanz6n, 2005) obtenido de (Chulia, 2011, pag. 117)
% (Acquarone, Nardelli, Serebisky, Lalanne, & Lujan, 2012, pag. 116)
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Por su parte Favier Dubois, lo define como:

“El instrumento escrito, lo mas completo y detallado posible, suscrito por
todos los miembros de una familia que al mismo tiempo son socios de una empresa,
que delimita el marco del desarrollo y las reglas de actuacién y relaciones entre la
empresa familiar y su propiedad, sin que ello suponga interferir en la gestion de la

empresa y su comunicacion con terceros”

Y, por altimo, es necesario sefialar que el protocolo bajo el contexto y enfoque que
persigue este estudio, es el instrumento idoneo mediante el cual se va a permitir la
formalizacion del Gobierno Familiar y Corporativo, implementando en este todos los
acuerdos que se hayan adoptados, alcanzando su institucionalizacion de manera eficaz,

en este texto Unico unificado.

Por consiguiente, estamos frente a un instrumento o acuerdo extraestatutario celebrado
por la familia, con el que se pretende una auto regulacion del Buen Gobierno
Corporativo y su transparencia, garantizando de esta manera su relevo generacional.
Esta herramienta debe elaborarse considerando su exclusividad para la empresa a la
cual ha de dirigirse, es decir, al ser cada empresa familiar un mundo diferente se deben
examinar ciertos aspectos como su complejidad, la vinculacion laboral, acuerdo entre
socios, derechos econémicos, politicos y patrimoniales de sus socios, objetivos de la
familia y la empresa, entre otros; para lo cual resulta indispensable partir de la historia
de la familia, su estructura genealdgica en la actualidad y una simulacion de la
extension que podria alcanzar, permitiendo plasmar en este documento la misién y
visién del grupo, considerando que entre sus aspiraciones, se encuentra el perdurar en

el tiempo.

Desarrollada la estructura de los 6rganos que conforman el Gobierno de Familia y el
Gobierno Corporativo, que ya fue analizada, es menester que en el protocolo se incluya
clausulas referentes a los mismos, recogiendo de diferentes autores ya estudiados y de

acuerdo a las principales necesidades que podrian suscitarse, las siguientes:

e Requisitos con los que se debe contar para ser Gerente de la empresa,
presidente del Consejo de Administracion y del Consejo de Familia, asi como

% (Dubois, El protocolo de la empresa familiar. Aspectos generales, finalidades y
valor legal, 2011) obtenido de (Acquarone, Nardelli, Serebisky, Lalanne, & Lujan,
2012, pag. 116)
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el plazo por el cual podrén ejercer sus funciones y la posibilidad o no de su
reeleccion.

e Reglas para la toma de decisiones y funcionamiento del Consejo y Asamblea
de Familia, Junta General y Consejo de Administracion.

e Cadigo de ética para los miembros del Gobierno Corporativo y Familiar.

e Reglas para la convocatoria y composicion de las juntas de socios, directivas,
y de familia, en las cuales se establezca la prevision de un tiempo y del quérum
minimo para su realizacion.

e Facultades de las que goza el administrador o gerente de la empresa, las
mismas que deben constar en el contrato de constitucion de la compafiia.

e Reglas de comunicacion entre el Gobierno de Familia y el Corporativo,
recomendando que el vinculo entre la Junta General y los miembros de la
familia deberd ser por medio del Consejo de Familia, de manera que cada
6rgano cumpla con las funciones para las cuales han sido creadas.

e Sanciones o multas para las personas que integren los drganos tanto de
Gobierno de Familia y el Corporativo en caso de incumplimiento del protocolo

o extralimitacién de sus funciones.

En cuanto a las relaciones y limites entre la familia y la empresa, se recomienda que

el protocolo regule las siguientes areas:

“a) pautas para fijar la retribucion de los familiares que trabajen en la
empresa o presten sus servicios profesionales en la misma; b) politica de fijacion
de reservas facultativas y de distribucion de dividendos, teniendo presente no
afectar la capacidad de la empresa para su propia financiacion y crecimiento; c)
calificacion, condiciones y desempefio laboral que los miembros de la familia deben
ostentar para trabajar en la empresa; d) préstamos, beneficios, capacitacion y ayudas

a socios.”¥’

Y de acuerdo al tamafio de la empresa y extensién de la familia que con el tiempo vaya
alcanzando, se considera necesario que esta herramienta abarque ciertos normas

relacionadas a la sucesion patrimonial y de gestion de la empresa, la competencia

%7 (Dubois, El protocolo de la empresa familiar. Aspectos generales, finalidades y
valor legal, 2011) obtenido de (Acquarone, Nardelli, Serebisky, Lalanne, & Lujan,
2012, pag. 118)
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desleal de los socios miembros de la familia, la promocion de actividades para los
miembros de la familia que persigan fines extra empresariales como educativos,
investigativos, o de responsabilidad social; el procedimiento a seguir en relacion al
ingreso de nuevos miembros de familia o de terceros asi como la implementacion de
reglas claras que permitan la solucion de conflictos, bien sea a través de los propios
6rganos de consejo o por medio de &rbitros especializados y aquellas normas relativas

a la creacion de nuevas empresas pertenecientes al grupo familiar.

Frente a la situacion cambiante y dificilmente previsible de una empresa de tipo
familiar, resulta necesario realizar reformas al protocolo en el transcurso tiempo con
la finalidad de incluir ciertos factores como los mencionados en lineas anteriores, o los
acuerdos que pueden llegar a darse entre los socios y en ciertas ocasiones es imperioso

modificar condiciones o requerimientos o a su vez derogarlos.

3.1.1 Efectos juridicos del Protocolo Familiar.

“Sin una legislacion que defina, regule el contenido y, menos adn,
establezca la publicacion del protocolo familiar, la oponibilidad del mismo frente a
terceros solo podria ser ganada a través de la insercion de sus clausulas en los
documentos que cuentan con una regulacion legal como en contrato de

constitucion’®®

Si bien existe doctrina que estudia el concepto, finalidad con la que cumple un
protocolo familiar, y que permite establecer que estamos frente a un contrato
multilateral privado atipico, que, como requisito sine qua non debe estar suscrito por
todos y cada uno los miembros de familia que sean duefios del paquete accionario,
necesidad que se fundamenta en el hecho, que, al ser un compromiso social que nace
de la autonomia de la voluntad de los propietarios, resulta indispensable que estos se

vinculen con el protocolo, con la finalidad que el mismo sea exigible a las partes.

Por lo que, desde esta perspectiva el protocolo familiar goza de eficacia, ya que se trata
de un acuerdo de voluntades, mediante el cual se pretende alcanzar el correcto
funcionamiento de una empresa familiar, por ello, para su cumplimiento no es
necesario de la coercion o de su reconocimiento como un mecanismo juridico, sino

Unicamente de la moral y ética de quienes lo han suscrito, empero, dada la naturaleza

% (Acquarone, Nardelli, Serebisky, Lalanne, & Lujan, 2012, pag. 126)
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de la empresa, las relaciones que se manejan y que el momento en el que mayor
importancia adquiere el protocolo se presenta en el relevo de la segunda a la tercera
generacion, resulta complejo que esta herramienta societaria sea respetada a cabalidad

por la simple voluntad de sus suscriptores.

Frente a este andlisis, el conflicto se presenta al momento de estudiar al protocolo
desde la perspectiva de nuestra legislacion y su realidad en el Ecuador, debido a que
no existe una figura que reconozca a esta herramienta como un contrato tipico o que
se permita su inscripcién o registro ante una autoridad competente, lo que ocasiona
que la eficacia de esta figura se vea afectada a causa de que la proteccién juridica que
recibird no alcanzara toda su esfera e incluso algunas de las clausulas que lo conforman
pueden ser contrarias a derecho, y no por el hecho de que persigan un fin ilicito sino
que frente a la situacion que pretende regular existen normas expresas como en el caso
del quorum necesario para la conformacion de la junta general, la disposicion de

acciones o participaciones, tratamiento de las mismas, entre otras.
En este sentido la Ley de Compafiias sefala:

“Art. 116.- La junta general, formada por los socios legalmente convocados
y reunidos, es el 6rgano supremo de la compafia. La junta general no podra
considerarse validamente constituida para deliberar, en primera convocatoria, si los

concurrentes a ella no representan més de la mitad del capital social.”*

“Art. 136.- La compafiia se constituira mediante escritura publica que sera
inscrita en el Registro Mercantil del canton en el que tenga su domicilio principal
la compafiia. La compafiia existira y adquirird personalidad juridica desde el
momento de dicha inscripcion. (...) Todo pacto social que se mantenga

reservado sera nulo. (...)”%

% (Ley de Compaiiias , 2018, Art. 116)
100 (Ley de Compafiias , 2018, Art. 136)
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Con la misma percepcion la Ley Orgénica de Fortalecimiento, Optimizacion del
Sector Societario Bursatil, senala en su articulo 146 que: “Todo pacto social que se

mantenga reservado sera nulo. (...)"*

De manera que, el protocolo familiar al ser un acuerdo voluntario entre quienes
integran el capital de la empresa, se convierte en un pacto social, mismo que al no estar
reconocido por la normativa ecuatoriana como una herramienta societaria, de acuerdo
a lo que sefiala de manera expresa la Ley de Compafias y la Ley Orgénica de
Fortalecimiento, Optimizacion del Sector Societario Bursétil, este pacto social, es

decir el protocolo, carece de valor juridico alguno.

Por ejemplo, en el caso que la empresa “X” cuente con un protocolo suscrito por todos
sus miembros en el que se haya regulado una politica de reparto de dividendos del 75%
entre sus socios y el 25% restante sera objeto de reinversion, y que en cuanto a la
Junta General establece una clausula que indica que esta, podra constituirse
validamente en primera convocatoria con la presencia de la tercera parte del capital
social; por otro lado, la Junta General como 6rgano supremo indica que los dividendos
se repetiran en un 100% Yy en el estatuto de la compafiia se ha estipulado que para que
la Junta General se constituya en primera convocatoria se debera cumplir con lo
sefialado en el articulo 116 de la Ley de Compaifiias; ¢Que prevalece? ¢EIl protocolo
familiar o el estatuto y lo expresado por la Junta General?, en este sentido

evidentemente la herramienta objeto de andlisis carece de eficacia juridica.

En consecuencia, a pesar de la relevancia con la que goza un protocolo familiar y la
eficacia que podria tener desde una perspectiva societaria, la legislacion ecuatoriana y
su falta de actualizacién ante las necesidades societarias es la principal limitante para
su funcionamiento y aplicacion, dado a que es una figura que no ha sido analizada y
muchos menos reconocida, ocasionando que frente a la empresa, las clausulas
contempladas en el protocolo no sean exigibles y que esta figura Gnicamente tenga
sentido de ser creada bajo la primera perspectiva estudiada, como una especie de Carta

Magna Familiar; figura que puede adquirir una mayor eficacia desde una perspectiva

101 (Ley Organica de Fortalecimiento, Optimizacion del Sector Societario Bursatil,
2014, Art. 146)
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practica, al establecer sanciones y multas para los miembros de la familia en caso de
incumplimiento del Protocolo, sanciones que podrian llegar a afectar sus derechos

politicos, econdmicos 0 ambos.

3.2 Medidas preventivas en la sucesion hereditaria de los miembros del grupo
familiar.

Como se ha analizado a lo largo del presente trabajo, una de las principales desventajas
de las empresas familiares y de acuerdo a la realidad que se vive en nuestro pais, se ha
determinado que estas no cuentan con un plan sucesorio debidamente estructurado por
el jefe de la empresa. Si no que lo que sucede por lo general, es que en el trance de la
primera a segunda generacion, su fundador, quien es todo para la empresa, fallece
dejando en total incertidumbre a la sociedad respecto al proceso sucesorio patrimonial
y de gestién que se deberia adoptar, provocando una batalla de poderes entre los
miembros de familia que pertenecen a la organizacion, en la que van a prevalecer los
intereses propios y cuyo desenlace de acuerdo a estudios realizados es la ruptura de
los ideales planteados por el fundador; situacion que termina en la disolucion del grupo
familiar, si es que no se han llegado a adoptar medidas oportunas o permitir la
intervencion de terceros que logren alcanzar un equilibrio entre los objetivos de la

familia y los empresariales.

Claro esta que si un Grupo Familiar, desde su constitucion y durante la primera
generacion implementa y desarrolla dentro de la organizacidon herramientas, como el
Buen Gobierno Corporativo, a través del cual existe una total claridad y transparencia
respecto al orden y desempefio de funciones de los dos grandes gobiernos que
intervienen en este tipo de empresas, o de los consejos especializados que se encargan
del establecimiento de politicas laborales, contratacion de familiares y del desarrollo
de planes sucesorios entre otras funciones que permiten el establecimiento de una
zona limitrofe entre en la familia y empresa asi como la proteccion de los derechos de
sus participes, siendo regulaciones que, implementas en el protocolo familiar,
permitiran reforzar esta proteccion y dotar de mayor eficacia a la estructura
corporativa. Este instrumento que, a través de clausulas, sentara bases y compromisos
que seran el camino a seguir de laempresa, permitira que el plan sucesorio se encuentre

de cierta forma ya estructurado o que al menos existan pequefias guias a seguir,
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definiendo de esta manera el sendero para las futuras generaciones y las reglas de juego

en el relevo generacional.

Sin embargo, a pesar de que se implemente dentro de la empresa una especie de
planificacion preliminar a través de estas herramientas, seguimos frente a un proceso
complejo que a diferencia de lo que sucede en empresas de tipo no familiar, en las
empresas familiares la sucesion debe producirse tanto en la propiedad como en la
gestion o liderazgo, en sentido que estamos frente a un fendmeno que va a afectar a
los tres elementos que configuran a estas sociedades, es decir, propiedad- familia-
empresa y cuyos efectos se veran reflejados en el mercado que la organizacion se

desenvuelva.

Por lo tanto, es un proceso cuya planificacion puede durar afios entre encontrar una
formula perfecta y su ejecucion, o en ciertas ocasiones este tiempo es escaso o0 nulo
como en el caso de enfermedades terminales o una muerte inesperada del fundador a
temprana edad; en cualquiera de estas dos realidades lo que se busca es que el relevo
no termine en fracaso, para lo cual es indispensable de la comunicacion y transparencia
dentro de la empresa asi como el involucramiento de los miembros de familia en la
misma. “No hay férmulas magicas, pero a los 65 afios el lider deberia abandonar sus
responsabilidades y ser sustituido por un miembro de la siguiente generacion de entre
30-40 afios.”1%?

3.2.1 Sucesidn en la gestion de la Empresa Familiar.

Si bien, tanto la sucesion de la gestion como la patrimonial requieren de una
planificacion previa, debido a la incidencia que la gestion del futuro sucesor tendra en
la empresa resulta imperioso un andlisis a detalle de quien estara a cargo del timén; la
incorrecta eleccion del lider podria ocasionar no solo que el proceso sucesorio resulte
un fiasco ya que independientemente de quienes sucedan desde la perspectiva
patrimonial, si quien asume el cargo no se encuentra capacitado podriamos estar frente

al fin de una empresa y su pronta liquidacion.

Por ello, en la sucesion del liderazgo se requiere de una observacion exhaustiva y
anticipada de quien ha de tomar la posta, si se trata de una persona de la familia o

alguien ajeno a esta y en qué momento ocupara dicho cargo; en igual sentido se debe

102 (1gnacio Gallego Dominguez, 2015, pag. 4)
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considerar que la complejidad serd mayor dependiendo de la generacion en la que se
encuentre la empresa, en el caso de la primera a la segunda generacion se puede decir
que es la mas dificil dado que el nacleo de la familia aun es pequefio ocasionando que
todos quieren ocupar un lugar dentro de la organizacién y mas aun el cargo del
directivo, pues se trata de una sucesion de padres a hijos, a diferencia de lo que ocurre
con la tercera generacion donde la sucesion es nivel de primos por lo que resulta méas
sencillo la eleccion de un miembro de la familia para la direccion de la empresa o de
una tercera persona debido a que no se encuentran tan vinculados y cercanos a la

misma como en el caso de la segunda generacion.

La vinculacién exagerada que existe por parte del fundador con la empresa, resulta
uno de los principales desafios, debido a que esta resistencia por no abandonar el
control provoca que no exista ningn miembro de la familia o un tercero capacitado
para sucederlo, por ello lo que sugiere el catedratico de la Universidad de Cérdova
Ignacio Gallego es “disefiar una fecha de apartamiento del lider de la empresa familiar

dejando camino a la siguiente generacion.””1%

Esta eleccion del nuevo lider implica el respeto de ciertas consideraciones como es la
experiencia laboral, preparacion académica suficiente, su involucramiento con la
empresa desde afios anteriores a la fecha de la sucesion, voluntad de suceder en la
gestion y sobre todo que exista una aceptacion tanto por el Consejo de Familia como
el de Administracion. De manera que se pueda formalizar este procedimiento con el
nombramiento y aceptacion, a través de su inscripcién en el Registro Mercantil de

acuerdo a lo que sefiala el articulo 12 de la Ley de Compafiias.

3.2.2 Sucesién en la propiedad de la Empresa Familiar.

La sucesion en la gestion de la Empresa Familiar no necesariamente requiere ir
acompafada de la sucesion en la propiedad, sin embargo, debe existir coordinacion
entre estos dos procesos, debido a que no tuviese sentido alguno designar a una persona
como lider y que la distribucion del capital de la empresa no se perfeccione de forma
adecuada, de manera que el sucesor en la gestion a quien se le ha capacitado puede ser
facilmente sustituido dado que el poder de la compafiia recae en el consentimiento

unanime del capital social, es decir, de quienes ostentan las participaciones.

103 (1gnacio Gallego Dominguez, 2015, pag. 6)
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A diferencia de la sucesion en la gestién, el paso de la primera generacion a la segunda
es lamas fécil en razén a que el patrimonio y liderazgo de la empresa ain se encuentra
en poder de una sola persona, o al menos esta es propietaria de la mayoria de
participaciones; el nimero de herederos que existe aun es pequefio por lo que se
presenta la posibilidad de que el nuevo lider empresarial sea quien a su vez posea un
alto porcentaje de participaciones, permitiendo que aun exista una cierta integridad y

unanimidad dentro del Grupo Familiar.

La sucesion de laempresa familiar puede darse durante la vida del propietario, es decir,
por acto entre vivos ya sea por la venta de las participaciones o donacion de las mismas
siempre que exista consentimiento unanime por parte del capital social'®, o por causa
de muerte, que de acuerdo a lo que sefiala el Caodigo Civil en su articulo 994, que a su

vez puede ser testamentaria o abintestato.'%

En el caso de la primera figura, y de manera especifica en la donacion va a ser la
voluntad del fundador la que determine que personas desde un aspecto netamente
econdmico van a seguir formando parte del Grupo Familiar, es decir, serdn sus
sucesoras; teniendo como Unico limitante el sistema de legitimas y mejoras regulados
en el tercer libro del Codigo Civil, de la sucesion por causa de muerte y de las
donaciones entre vivos, que hace referencia a que cuando existan donaciones
revocables o irrevocables realizadas a favor de legitimarios (hijos y padres)' o en
razén de mejoras (descendientes) se deberan computar dentro del acervo del causante
con la finalidad de compensar a aquellos herederos que hayan recibido un valor
inferior a los demas por concepto de legitimas, claro que esta limitacion a la voluntad
del causante al momento del suceder, esta flexibilizada bajo el sistema de mejoras que
permite que una cuarta parte del patrimonio del causante sea a favor de los herederos

que este elija.

“Art. 1208.- Para computar las cuartas de que habla el articulo precedente,
se acumularan imaginariamente al acervo liquido todas las donaciones revocables
o irrevocables, hechas en razén de legitimas o de mejoras, segun el valor que hayan

tenido las cosas donadas al tiempo de la entrega, (...)"%%

104 (Ley de Compaiiias , 2018, Art. 113)
105 (Codigo Civil, 2015, Art. 994)

106 (Codigo Civil, 2015, Art. 1205)

107 (Cédigo Civil, 2015, Art. 1208)
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Lo mismo sucede con aquellas donaciones realizadas a terceros y que sobrepasen la
cuarta de libre disposicion del causante, menoscabando las legitimas rigurosas y cuarta
de mejoras; dando en ambas circunstancias el derecho a los legitimarios de reclamar
lo que ha sido excesivamente donado, con la finalidad de obtener su parte del capital
que les corresponde.1%

En cuanto a la sucesion testamentaria, bajo la figura de causa de muerte del fundador,
si la transmision de la propiedad se realiza de acuerdo al articulo 1037, no surge
inconveniente alguno, siempre y cuando se respeten las asignaciones forzosas!®
(porcion conyugal, legitimas, cuarta de mejoras) que el testador esta obligado a hacer
y que la ley las suple cuando no las haya hecho sin perjuicio de las disposiciones
testamentarias. De manera que el fundador en vida ha podido expresar su voluntad y
precautelar los intereses de la familia como los de la empresa y a su vez impedir que
terceros puedan participar del patrimonio del Grupo Familiar, situacion que

desnaturalizaria su esencia.

“Art. 1037.- El testamento es un acto m&s o menos solemne en que una
persona dispone del todo o de una parte de sus bienes, para que tenga pleno efecto
después de sus dias, conservando la facultad de revocar las disposiciones contenidas

en él, mientras viva.”110

Por Gltimo, la sucesion abintestato, aquella en la que el lider fallece sin dejar
testamento, sin lugar a dudas, es la que se tiene que evitar a toda costa, debido a que
este tipo de sucesion se aleja totalmente de la voluntad del causante y evita que se
pueda cumplir con la finalidad de una empresa familiar, rompiendo todos los esquemas
que se plantearon en la estructuracién del Gobierno Corporativo y del protocolo
familiar, en el sentido que de acuerdo a lo que sefiala el articulo 1023 “ Son llamados
a la sucesion intestada los hijos del difunto, sus ascendientes, sus padres, sus hermanos,

el conyuge sobreviviente y el Estado.”!!; de acuerdo a los herederos que existan al

108 (Codigo Civil, 2015, Art. 1209 y siguientes)
109 (Cadigo Civil, 2015, Art. 1194)
110 (Cédigo Civil, 2015, Art. 1037)
111 (Cadigo Civil, 2015, Art. 1023)
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momento del fallecimiento del causante; creando asi problemas y confusiones

evidentes para el Grupo Familiar.

Por ejemplo, podria presentarse el caso de que una empresa familiar “B” que ha sido
fundada por dos hermanos, cuyos padres han fallecido, unicamente uno de ellos ha
contraido matrimonio y ha procreado dos hijos; adicionalmente, esta empresa se
encuentra en etapa de traslacion a la segunda generacién y los fundadores sufren un
accidente automovilistico en el que pierden la vida y ninguno de los dos ha dejado
testamento. En relacion a quien ha dejado decendencia no existe mayor problema, se
aplicaran las reglas relativas a la sucesion intestada, sin embargo, para el segundo
fundador, si bien, también se aplican las mismas reglas, en cumplimiento del articulo
1032 del Cddigo Civil en concurrencia con los sobrinos del causante que son sus
Unicos herederos también sucederd el Estado; situacion que claramente

desnaturalizaria a una empresa de tipo familiar.

La transmision de propiedad de una empresa va a estar sujeta a ciertas limitaciones
dependiendo se trate de acciones o participaciones y lo que sefiale el estatuto y las
disposiciones legales, en tal sentido si la transmision fue por acto entre vivos, como ya
se analiz6 esta puede ser a titulo oneroso (venta) o a titulo gratuito (donacién)
cumpliendo como Unico requisito que:
“Art. 113.- La participacion que tiene el socio en la compafia de
responsabilidad limitada es transferible por acto entre vivos, en beneficio de otro u
otros socios de la compafiia o de terceros, si se obtuviere el consentimiento unanime

del capital social. La cesion se hara por escritura publica. (...)”2

Respecto a la sucesion por causa de muerte, en relacién a la Compafiia de
Responsabilidad Limitada esta tendra lugar siempre que el nimero de socios no
excedan a 15, es decir el fundador no deje un nimero mayor de 15 herederos, caso
contrario debera transformarse en una compafiia de otra clase o disolverse, frente a lo
cual y como una posible solucion se presenta el hecho de que quien herede parte del

capital de la compafiia sea otra sociedad, que represente a una rama de la familia, la

112 (Ley de Compafiias , 2018, Art. 113)
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misma que debe encontrarse vinculada con los deméas descendientes por una empresa

madre tenedora de acciones, holding.

En consecuencia, se considera indispensable que el grupo familiar cuente con un plan
sucesorio legalmente instituido, ya sea a través de donaciones o un testamento a través
del cual se permita la incorporacién y toma de poder en un sentido econémico a las
futuras generaciones, asi como el hecho de permitir su integracion en la gestion de la
empresa a traves de un proceso de formacion debidamente regulado en protocolo de
familia, respetando las politicas de gobierno de la empresa con la finalidad de prevenir

futuras desavenencias y alcanzar la perduracion de estas empresas en el tiempo.

3.3 Estructura del Grupo Empresarial.

En aquellos casos en los que el Grupo Familiar ha crecido en tal dimensién que la
familia se convierte en socia de diferentes empresas, es decir que mismas personas
participan en el capital de distintas sociedades independientemente de la actividad
econdmica que desempefien, o aquellos casos en que la vision de la familia es
diversificarse, se recomienda que la estructura del Grupo Empresarial sea revisada y
optar por la creacion de una compafiia Holding o Tenedora de acciones, a través de las
cual se podré lograr un mayor hermetismo como mecanismo de proteccion y control y
adicionalmente obtener ciertas ventajas de otra indole. Para su analisis, es menester

partir por su definicion:

El tratadista de la materia, Emilio Lorenzo se refiere a esta como “Agrupacion o

consorcio de empresas bajo control superior y como equivalencia: sociedad de cartera”
113

“Un holding no es mas que un grupo de empresas. En esta forma de
organizacion existe una empresa dominante de la cual dependen las filiales o
sociedades subordinadas. Aunque las filiales poseen personalidad juridica propia,

al estar subordinadas a la matriz no tienen verdadera capacidad de decision.”

113 (Lorenzo, 1996) obtenido de (Aguilera & Moscoso, 2017, pag. 141)
114 (Labory Tax Consultoria de Empresas, 2019)
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De acuerdo a la legislacion ecuatoriana la Ley de Compafiias, sefiala:

“Es la que tiene por objeto la compra de acciones o participaciones de otras
compafiias, con la finalidad de vincularlas y ejercer su control a traves de vinculos
de propiedad accionaria, gestion, administracion, responsabilidad crediticia o
resultados y conformar asi un grupo empresarial.

Las compaiiias asi vinculadas elaboraran y mantendran estados financieros
individuales por cada compafiia, para fines de control y distribucién de utilidades
de los trabajadores y para el pago de los correspondientes impuestos fiscales. Para
cualquier otro propdsito podran mantener estados financieros o de resultados
consolidados evitando, en todo caso, duplicidad de tramites o procesos
administrativos.

La decision de integrarse en un grupo empresarial debera ser adoptada por la Junta
General de cada una de las compafiias integrantes del mismo. En caso de que el
grupo empresarial estuviere conformado por compafiias sujetas al control de la
Superintendencias de Bancos y Compaiiias, las normas que regulen la
consolidacién de sus estados financieros seran expedidas y aplicadas por ambos

organismos. (...)"

En este sentido y para la aplicacién del presente trabajo, los Holdings no son mas que
empresas madres que tienen como objetivo alcanzar el control de la organizacion desde
una perspectiva administrativa, financiera y tributaria de las diferentes sociedades que
se encuentran bajo de su dependencia, sin que esto implique una limitacion a la
autonomia del desarrollo de las mismas, sin embargo, para que esta sociedad tenedora
de acciones cumpla con el fin que se le pretende dar en el contexto que se esta
desarrollando es indispensable que sea la principal accionistas del resto de compafiias,
y para mayor seguridad en la toma de decisiones que participe en el 50% o mas de su

capital.

115 (Ley de Compafiias , 2018, Art. 429)
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Iustracion 4 Holding de un Grupo Familiar.*t®

Elaborado por: Sara Salamea

De tal manera que seré la Holding la que cuente con la estructura corporativa planteada
en el segundo capitulo de este trabajo, de forma que al tener el 50% de participaciones
0 maés del resto de sociedades, seran sus Organos quienes necesariamente deberan
participar en las Juntas Generales de las diferentes empresas, permitiendo precautelar
y cumplir con las misién y vision propuesta por el fundador del Grupo Familiar, pero
sobre todo garantizar su perduracion en el tiempo. Frente a esta situacion y al
requerimiento legal de que las decisiones a adoptarse en las diferentes empresas
requieren de la aprobacion de la mayoria del capital social en la Junta General, es
necesario del consenso y respaldo por parte de la Tenedora de Acciones, para lo cual
se requiere que el Consejo de Administracion como el de Familia, tengan pleno
conocimiento de las resoluciones que se vayan a aprobar, manteniendo asi una
unanimidad e impidiendo que terceros que poseen parte del capital, puedan afectar a

cualquiera de las sub- empresas.

“Como ejemplo se puede suponer que: existe una familia de cuatro personas
y cada uno tiene el 25% de capital de la Holding y a su vez la empresa tenedora de
acciones/participaciones es duefia del 50% de la empresa A, B, C y D, pero resulta
que uno de los integrantes de la familia se pelea con todos y quiere destruir la
empresa A, pero él tan solo tiene el 25% de la votacion de la Holding, la misma que

es duefia del capital de la empresa A y por lo mismo, este integrante familiar no

116 (Salamea S. )
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podra hacer nada mas que seguir molesto, debido a que no podra intervenir en la

estructura empresarial.”*’

En tal sentido Enrique de las Heras Gallego indica que,

“La formula mas adecuada es la constitucion de la sociedad por los socios
de la familia a través de la aportacion de las participaciones que se poseen en todas
y cada una de las sociedades de la familia. De esta forma, cada miembro de la
familia pasara a ser socio de la cabecera en una proporcion igual al valor que tenia

su participacion en el total del holding”*®

Siendo necesario recalcar que cada empresa 0 sub empresa por asi llamarla, goza de
autonomia juridica, societaria, tributaria de manera que cada una debera tener un

registro unico de contribuyentes, contabilidad propia, documentacion societaria, etc.

En cuanto a las ventajas que presenta esta estructura en relacion al Grupo Familiar, se

pueden mencionar las siguientes:

Alcanzar una gestion centralizada de las diferentes sociedades que va a estar

controlada por empresa madre, holding.

e Cuando la familia ha decidido expandir sus fronteras, desde una perspectiva
econdmica y optar por la figura Holding, sus riesgos estaran diversificados, en
el sentido de que los riesgos de diferente indole o de acuerdo al sector en el que
se desarrolle una de las sociedades no provoque un perjuicio a las demas.

e La sucesion empresarial y patrimonial del grupo va a estar herméticamente
protegido.

e Mejorar la apariencia del Grupo Empresarial frente a entidades financieras y

crediticias, permitiendo una mejor solvencia de las diferentes sociedades en el

mercado, mejores condiciones de financiamiento que se convierten en ventajas

competitivas dentro del mercado.

117 (Salamea G. A., 2016, pag. 13)
118 (Gallego, 2018, pag. 20)
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e “Facilitar la penetracién en nuevos mercados a través de adquisiciones de
negocios que pueden ser financiadas gracias a la liquidez que con facilidad y
eficiencia fluye dentro del grupo en términos legales y financieros.”!®

e Desde el aspecto impositivo, existen varias beneficios, uno de ellos se presenta
al momento de repartir los dividendos obtenidos por las diferentes sociedades,
en tal sentido, los dividendos que han sido obtenidos en un periodo fiscal por
una de las sociedades que forman parte del Grupo Familiar y pasan a la
holding, no constituyen hecho generador del pago del Impuesto a la Renta,
situacion que difiere cuando los dividendos pasan directamente a una persona

natural, en este caso si existe la obligacion de tributacion.

“Art. 9.- Exenciones. - Para fines de la determinacion y liquidacion del
impuesto a la renta, estan exonerados exclusivamente los siguientes ingresos:

1.- Los dividendos y utilidades, calculados después del pago del impuesto a
la renta, distribuidos por sociedades nacionales o extranjeras residentes en el
Ecuador, a favor de otras sociedades nacionales o extranjeras, no domiciliadas en
paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicion o de personas naturales no
residentes en el Ecuador.

Esta exencion no aplica si el beneficiario efectivo, en los términos definidos en el
reglamento, es una persona natural residente en Ecuador.

También estaran exentos de impuestos a la renta, los dividendos en acciones que se
distribuyan a consecuencia de la aplicacién de la reinversion de utilidades en los
términos definidos en el articulo 37 de esta Ley, y en la misma relacion
proporcional.”1?

e Existe la posibilidad que la funcién que cumple la holding no sea
Unicamente la de tenencia de acciones, sino que implique la realizacién de
otras actividades a través de las cuales las otras sociedades pudieran
servirse, es decir, estariamos frente a un holding mixto, que pudiera
desarrollar adicionalmente de la tenencia de acciones o participaciones
ciertos servicios administrativos, contables, inmobiliarios, financieros, entre
otros, los mismo que beneficiarian a las sociedades y a su vez permitirian

que el control de estos, su forma de prestacién y calidad se encuentre

119 (Gallego, 2018, pag. 13)
120 (Ley de Regimen Tributario Interno, 2017, Art.9 num.1)
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centralizado en la empresa madre, esto ademas facultaria la existencia de
beneficios financieros adicionales para la empresa principal debido a que

percibiria ingresos fijos por la prestacion de estos servicios.

Por lo tanto, cuando un mismo grupo de personas se encuentre en el control de la
propiedad de varias empresas, es indispensable recurrir a una figura que permita la
unificacion de su estructura, ideales y estrategias; esta figura que se encuentra regulada
en nuestra legislacion puede ser utilizada por aquellos Grupos Familiares que han
alcanzado una diversificacion en el mercado y han ampliado sus actividades
economicas, permitiendo que su administracion se encuentre centralizada y la toma de
decisiones provenga de una misma persona es decir, de la Holding, que actuara a traves
de su representante legal, siendo indispensable la aprobacion de esta para que las
empresas puedan disponer de sus derechos y obligaciones. Adicionalmente, esta figura
permitira que cuando el grupo crezca debido a que el nimero generacional aumenta y
existan cada vez mas miembros politicos dentro de la familia, estas no puedan interferir
en la estructura empresarial y que a su vez al ser la tenedora de acciones la duefia de
todo se alcanzara cierto grado de proteccién para las personas naturales que se

encuentran detras de la compafiia al momento de afrontar obligaciones.

Analizados estas tres herramientas como mecanismo de proteccion a las Empresas
Familiares, se puede concluir que no existen métodos de prevencién que sean
infalibles, como tampoco se puede indicar que uno sea mejor que otro y que sus
resultados serdn mas beneficios; esta situacion se debe a que cada empresa familiar
tiene caracteristicas intrinsecas por la naturaleza de la actividad que desarrollen,
ubicacién geografica del negocio, momento de su constitucidn, etapa generacional en
la que se encuentre asi como la cultura organizacional y valores con los que se haya
educado a sus miembros. Sin embargo, se puede sefialar que, si no se adoptan medidas
como las sefialadas, frente a la habitualidad de conflictos por los que se caracteriza
este tipo de empresa, con el pasar del tiempo estos enfrentamientos minaran las
relaciones personales y perjudicaran a la empresa, llegando incluso a propiciar su

desaparicion.

Es por ello y con la finalidad de minimizar los posibles problemas que podrian
suscitarse y ocasionar situaciones que en un futuro pueden tornarse en irreversibles, es

importante adelantarse a los problemas creando reglas, politicas y sobre todo una
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cultura que ayude a la buena marcha del negocio. Si bien estas herramientas, en un
sentido general no alcanzaran su desaparicién en un 100%, si permitiran su
minimizacién, lo que con el paso del tiempo y crecimiento del arbol genealdgico se
alcanzara un correcto funcionamiento, un buen ambiente de trabajo, y sobre todo la

perduracion de las Empresas Familiares en el tiempo.

93



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

El presente trabajo de estudio y su desarrollo permite concluir que: al analizar un
Grupo Empresarial Familiar, nos encontramos frente a una de las estructuras con
mayor incidencia y transcendencia econdmica a nivel mundial, cuyo origen se lo puede
situar en los inicios de la humanidad inteligente, sin embargo, con el paso del tiempo
ha adquirido mayor relevancia desde una perspectiva social, econdémica y juridica,
permitiendo en este sentido que el campo de estudio cada vez amplié mas sus
horizontes. Al hablar de esta institucion se debe cumplir con cuatro elementos
indispensables para la conservacion de su esencia, es decir, la existencia juridica de
una empresa, cuyo paquete accionario debe ser de propiedad de un grupo familiar,
quien a su vez se va a encargar de la gestion o direccion de la misma desde una
perspectiva que permita que el patrimonio perdure en el tiempo en manos de las
siguientes generaciones; dando lugar a un sistema social empresarial integrado por la

empresa, familia y propiedad.

En relacion a la situacién econdémica y juridica de nuestro pais, 9 de 10 empresas ya
sean pequefias, medianas o grandes son de tipo familiar, por lo que, representan una
de las mayores fuentes de ingresos como de empleo para el Ecuador, adicionalmente,
las empresas mas representativas del pais son familiares. Sin embargo, al momento de
analizar su tiempo de vida los datos evidentemente son alarmantes debido a que
Unicamente un 5% de este total de empresas alcanza un relevo generacional a la cuarta
generacion, las demas quiebran o son vendidas a terceras personas, situacion que se
origina debido a la falta de formalidad juridica en su constitucion y estructura
corporativa, la ausencia de planes sucesorios o de un protocolo familiar, entre otras
medidas de proteccidn cuya implementacion en el momento oportuno permiten la
prevencion de conflictos ya sea de naturaleza familiar o econdmicos, que, con el paso

del tiempo generan un desgaste en las relaciones y gestion del negocio.

Desde una perspectiva juridica, la legislacion ecuatoriana se encuentra con varios afos
de retraso en relacion a nuestro objeto de estudio, lo que ocasiona que la normativa
actual sea ineficiente y existan un sin namero de vacios legales frente a las necesidades
de este tipo de empresas, provocando ciertos conflictos que dificultan su manejo y
proteccion.
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Si bien a la empresa familiar no se la puede catalogar de manera estricta dentro de uno
de los cinco especies de sociedades de comercio reconocidas por la Ley de Compafiias,
después de un exhaustivo andlisis se pudo llegar a concluir que si bien la forma juridica
a través de la cual se constituya la empresa queda en total y absoluta libertad de la
eleccion del fundador, de acuerdo a una vision doctrinaria y practica se deberia optar
por una sociedad de responsabilidad limitada, debido a las ventajas y seguridad
juridica que presenta para una empresa familiar, en primer lugar el régimen juridico es
méas flexible por lo que se pueden incluir clausulas personalizadas en el contrato
social, segundo, la no confusion de patrimonios y limitacién del patrimonio de los
socios al monto de sus aportaciones y por Ultimo, debido a su caracter personalista
garantiza el control de la sociedad por parte de los miembros de la familia asi como
conservacion del mismo a lo largo del relevo generacional; sin descartar la posibilidad
de optar por una sociedad andnima con acuerdo de accionistas que permitan regular

las relaciones de los miembros de la familia dentro de la empresa.

En relacion al buen manejo y la creacion de 6rganos Corporativos y de Familia se debe
tener en cuenta que cada empresa y a su vez, cada familia es un mundo distinto por lo
que, es indispensable realizar un analisis previo del tamafio, problemas, necesidades,
etapa y generacion, en la que se encuentre la empresa para la adopcion de los diferentes
organos. Sin embargo, frente a cualquier situacién es indispensable que exista una
diferenciacion y segregacion de funciones para los dos mundos que se contraponen en
este tipo de empresas, a través de la cual se puede alcanzar una total transparencia en

la gestién y comunicacién.

Por un lado, los érganos de gobierno conformados por la junta general, consejo de
administracion o directorio, son érganos que gozan de una regulacién y se recomienda
que estén integrados por profesionales expertos en el area, ajenos a la familia, con la
finalidad que cumplan sus roles y no se trate Gnicamente de 6rganos fantasmas, como

sucede en la mayoria de empresas.

Desde otra perspectiva es indispensable contar con un Gobierno de Familia, el mismo
que si bien no cuenta con regulacion alguna dentro de nuestra normativa y que depende
de la voluntad de los propietarios, va a permitir separar la gestion empresarial de la
gestion generada por los lazos de familia. Este gobierno puede estar conformado por

una asamblea de familia, la misma que va a estar integrada por todos los miembros
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gue conformen el grupo, con la finalidad de que todos ellos se retnan con cierta
periodicidad y exista un consenso y conocimiento acerca de la actividad de la empresa,
permitiendo a su vez la resolucion de ciertas incertidumbres que existen y evitando
que se conviertan en futuros conflictos; un consejo de familia, es un drgano
representativo de la familia a través del cual se busca el manejo efectivo de la

asociacion familiar presentando un reporte de manera directa a la Asamblea Familiar.

En relacion al protocolo familiar, plan sucesorio relativo a la gestion-propiedad de la
empresa familiar y la estructura del Grupo Empresarial como mecanismos de
proteccion para la perduracion de este tipo de empresas en el tiempo, se concluye que:
evidentemente juegan un rol preponderante y permiten una mayor transparencia dentro
de la familia como de la empresa, de manera que al existir reglas claras y prestablecidas
en un protocolo Familiar, relacionadas con las diferentes necesidades de la empresa,
un plan sucesorio previamente elaborado y definido, traen como consecuencia
seguridad en la gestion del negocio y certidumbre del manejo de la empresa en manos
de las futuras generaciones, disminuyendo la probabilidad de problemas que podrian
Ilegar a suscitarse y afectar al Grupo Empresarial con el paso del tiempo. Sin embargo,
se debe tener en cuenta que los efectos juridicos que puede llegar a tener un protocolo
familiar por la falta de reconocimiento de esta figura en nuestra legislacion son nulos,
por lo que, se trata mas bien de una especie de Carta magna familiar en la que se deben
incorporar multas y sanciones para los miembros de la familia con la finalidad de

asegurar su cumplimiento.

Respecto a aquellos Grupos Familiares que han alcanzado una diversificacion en el
mercado y han ampliado sus actividades econémicas, es indispensable la adopcion de
una figura juridica que nuestra legislacion prevé, regula y la denomina como Holding,
figura a través de la cual se puede alcanzar una administracion centralizada
permitiendo que la toma de decisiones provenga de un solo grupo de personas, de
manera que, cuando el grupo crezca debido a que el numero generacional ha
aumentado y existan cada vez mas miembros politicos dentro de la familia, estas no
puedan interferir en la estructura empresarial, dotando en este sentido de mayor

seguridad a la familia, empresa y patrimonio.

Por consiguiente, si bien nos encontramos frente a una figura sui generis, que presenta

una serie de desafios y conflictos tanto en su etapa de creacién como de desarrollo,

96



sumado el hecho que nuestra legislacion hasta la fecha es deficiente en relacion al

desarrollo y proteccion empresarial, la empresa familiar desde la perspectiva que ha

sido estudiada y el papel que juega en nuestra sociedad, presenta una serie de ventajas

a ser explotadas y que si bien los mecanismos de proteccion estudiados no son los

Unicos y tampoco son infalibles, no existe duda alguna que existen medios y figuras

para alcanzar la perduracion de las empresas familiares en el tiempo.

Frente a lo expuesto y analizado se recomienda que:

1.

Si la familia crece bilégicamente la empresa también debe crecer de la misma
manera, con la finalidad de evitar que los recursos se tornen insuficientes para
las siguientes generaciones y romper el paradigma que hace alusion a que la
primera generacion crea, la segunda lo cuida y la tercera lo destruye.

Es indispensable que tanto la familia como la empresa cuenten con bases
solidas relativas a la capacidad, recursos, objetivos, estrategias, mision, vision,
valores, pero sobre todo respecto a la identidad que se busca alcanzar en el
tiempo y el como las siguientes generaciones van a aportar al sistema familiar.
Realizar un mapa de la familia en el proceso de sucesion, relativo al
crecimiento de miembros de la familia por afios, fondos para planes de
estudios, sucesion en la gestion de manera que exista una planificacion
profesional y anticipada.

Establecimiento de mecanismos profesionales para la solucién de conflictos.
Dentro del Gobierno es indispensable contar con un directorio, el mismo que
se va a ser el eje que vincule a la propiedad, empresa y familia, es mejor si
quienes lo conforman son externos profesionales, junto con algunos miembros
de la familia.

Constituir un Fideicomiso societario, entendiendo por este al patrimonio
autonomo que va a comprender las acciones o participaciones del capital social
de la empresa familiar, en este sentido, la empresa al estar constituida en un
fideicomiso societario va a estar manejada por una tercera persona (fiduciario)
quien debe cumplir con una finalidad especifica, que en el caso que nos ocupa
se limita a acatar y ejecutar las clausulas establecidas en el protocolo familiar,
de manera gque se permita asegurar su cumplimiento y que los resultados pasen
a favor de una tercera persona o de su constituyente. Los efectos de este

fideicomiso o de un fideicomiso con objeto parcial seran validos dentro del
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pais y en el extranjero y dependeran de la imaginacion y visién de los abogados
del grupo familiar.

7. Cuando se trata de una sociedad andnima se debe optar por acuerdos de
accionistas, a traves de los cuales se pueda regular y solventar los principales
problemas que tienen lugar en los grupos familiares, asi como establecer ciertas
formulas que permitan que la propiedad de la empresa perdure en manos de la
familia, situacion que se encuentra ya prevista en la Ley de Compaiiias “Seran
validos los pactos entre accionistas que establezcan condiciones para la

negociacion de acciones. (...)"*%,

Desde una perspectiva juridica se recomienda que:

1. Se implemente la definicion de Empresa Familiar en la Ley de Compaiiias asi
como sucede en otras legislaciones.

2. Dado al alto porcentaje de empresas en el Ecuador que gozan de una estructura
de tipo familiar, es indispensable que exista una figura y regulacién juridica
acorde a la naturaleza de la misma. Figura a través de la cual se debe reglar los
diferentes organos que conforman el Gobierno Corporativo como el de
Familia.

3. Sereconozca al protocolo familiar en la Ley de Compafiias como una clase de
contrato societario que permite la proteccion de estas empresas, asi como su
inscripcion en el Registro Mercantil, con la finalidad de investirle de fe publica
a este pacto social y que adquiera la publicidad y valor juridico necesario para
que sus clausulas sean juridicamente validas y legitimas.

4. Se permita el reconocimiento legal de este tipo de empresas y de sus protocolos
familiares, de manera gque en caso de incumplimiento se alcance una proteccion

ante el 6rgano judicial.

121 (Ley de Compafiias , 2018, Art. 191)
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