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Resumen: La empresa familiar, como empresa que es, se enfrenta
a los mismos problemas de toda entidad. No obstante, su caracter
familiar le atribuye unas connotaciones que la distinguen de las de-
mas. Por ello, es necesario crear en el interior de la familia una cultu-
ra empresarial especifica con unos canales de comunicacién interco-
nectados, pero a su vez independientes. De ahi es donde nace el
concepto de protocolo familiar, como mecanismo para organizar los
aspectos internos de la entidad y comprende toda su realidad. Abarca
no solo aquellas circunstancias econémicas, patrimoniales y de orga-
nizacion, sino también los valores propios de la familia que se quie-
ren reflejar en la empresa. Por otra parte, es notoria la similitud y re-
lacion existente entre el protocolo familiar y los estatutos sociales,
motivo por el cual es necesaria una coherencia entre ambos docu-
mentos. En caso de se produzca alguna contradiccién entre ellos, el
contenido estatutario siempre prevalecera. Dada la multitud y varie-
dad de clausulas que componen el documento del protocolo, este do-
cumento por si solo en la actualidad no goza de la suficiente eficacia
juridica para hacerlo frente a terceros.

Palabras clave: Estatutos sociales, protocolo familiar, empresa
familiar, eficacia juridica.

Abstract: The family business is like any other kind of business,
and faces the same problems as any entity. However, the fact that it is
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family-based gives it certain connotations which distinguish it from
others. Thus a specific business culture must be created within the
family, with communication channels that are both interconnected
but independent. This was the origin of the concept of family protocol
as a mechanism to organise the internal aspects of the entity, and ap-
plying to the whole of its reality. It not only covers the entity’s eco-
nomic, financial and organisational circumstances, but also the fam-
ily’s own values as they wish them to be reflected in the business. It is
moreover evident that the family protocol and the articles of associa-
tion are similar and connected, so it is important that the two docu-
ments are consistent. If there is any contradiction between them, the
content of the articles of association will always prevail. Given the
many and varied clauses making up the protocol document, it alone
does not currently have sufficient legal effectiveness to prevail in the
eyes of third parties.

Key words: articles of association, family protocol, family busi-
ness, legal effectiveness.
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A pesar de la importancia que las empresas familiares tienen sobre
la economia de nuestro pafs, no existe una nocién unitaria de su con-
cepto, ni unanimidad en el trato por parte de la doctrina. En base a
datos publicados por el Instituto de la Empresa Familiar, el ochenta y
cinco por ciento de las empresas espafolas se engloban dentro de esta
denominacion. Asimismo, representan un setenta por ciento del PIB y
del empleo privado (Instituto de la Empresa Familiar, 2014). Por ello,
podemos afirmar que son un elemento fundamental de la actividad
econémica y el nacleo del tejido empresarial. Igualmente, por su in-
contestable incidencia interesa a diversas disciplinas cientificas, como
pueden ser la Economia, el Derecho, la Sociologia o la Etica.

La empresa familiar esta presente en todos los paises como base
fundamental de su economia. Sin embargo, no esta explicitamente
definida en ningin ordenamiento juridico, ni a nivel estatal ni comu-
nitario. Con esta severidad lo certifica la Ponencia de la Comisién de
Hacienda del Senado, celebrada en noviembre de 2001 (Cfr. Informe
de la ponencia de estudio para la problemdtica de la empresa familiar.
BOCG, num. 312, de 23 de noviembre de 2001, pags. 25 y ss.).

FEl término familia suele asociarse con el calificativo de unién, fuerza.
Si lo trasladamos y lo unimos al concepto de empresa, ésta puede reves-
tirse de unas caracteristicas intrinsecas, que por naturaleza no alcanzan

894 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 16, 2015



LA EFICACIA DEL PROTOCOLO FAMILIAR FRENTE A LOS ESTATUTOS SOCIALES

otro tipo de entidades: «las familias bien ordenadas son una escuela de
virtudes, entre las que destacan las de la unidad y dedicacién, que al
«trasladarse» de forma natural a la empresa familiar, le dan un impresio-
nante conjunto de fortalezas» (GALLO LAGUNA DE RINS, M. A., «La empre-
sa familiar: fortalezas y trampas», en GARRIDO DE PALMA, V. M. (dir), La
empresa familiar ante el derecho. El empresario individual y la sociedad de
cardcter familiar. [Seminario organizado por el Consejo General del Nota-
riado en la UIMP], Civitas, Madrid, 1995, pag. 58).

Por otra parte, uno de los multiples retos a los que se enfrenta esta
tipologia de entidades es el de desarrollar una renovada perspectiva
de la familia. La sociedad occidental ha pasado de estructurarse en la
familia extensa de la sociedad agraria, a la nuclear de la sociedad in-
dustrial. Asimismo, en la sociedad posindustrial, influyen otros facto-
res como el creciente individualismo, un mayor protagonismo de la
mujer, el aumento de la inestabilidad e incertidumbre laboral y em-
presarial, entre otras (Cfr. Amat Salas, J. M., «La continuidad de la
empresa familiar», en AA VV., La fiscalidad de la empresa familiar,
Monografias de la Asociacién Espanola de Asesores Fiscales, nim. 15,
Madrid, 2000, pags. 124 y ss.).

El principal obstaculo de este tipo de entidades es el de la trasmi-
sién intergeneracional. Las dificultades con las que se enfrentan cada
vez que se produce esta situacién llevan a un incremento cada vez
mayor de su desaparicién. Han sido diversos los estudios que lo de-
muestran; el mas reciente, del Instituto de la Empresa Familiar, sen-
tencia que tan solo un treinta y cinco por ciento logra sobrevivir a su
fundador. Esta cifra decrece rapidamente en las generaciones poste-
riores (Instituto de la Empresa Familiar, 2014). Este hecho aviva el
interés del estudio del protocolo familiar y sus posibilidades.

Cuando se crea una empresa familiar, el cabeza de familia suele
centrar sus esfuerzos en potenciar su crecimiento. No obstante, a me-
dida que pasa el tiempo y su consolidacién en el mercado es ya una
realidad, se hace imprescindible la creacion de una estructura organi-
zativa eficiente para que todo ese esfuerzo no se pierda. Es por ello
que parte del éxito de estas organizaciones consiste en la agudeza del
empresario en anticiparse, no solo a las necesidades de la empresa
ante el mercado, sino también a su gestién y funcionamiento en el
futuro. De ahi la importancia en la elecciéon del momento en que debe
llevarse a cabo el cambio generacional.

El protocolo familiar es un instrumento juridico que sirve como
mecanismo para organizar los aspectos internos de la empresa fami-
liar. Su cometido es que la empresa se desarrolle y crezca en el merca-
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do. De este modo, establece el marco en el que deben desarrollarse
todas las posibles relaciones entre los tres pilares que estructuran es-
tas entidades: familia, propiedad y empresa. A este acuerdo se llega a
través de un proceso de comunicacién intrafamiliar (vid. SANCHEZ-
CRESPO CASANOVA, A. J., «El protocolo familiar como instrumento para
gestionar el cambio generacional», Boletin Ilustre Colegio de Abogados
de Madrid, nim. 27, 2003, pag. 97).

Tradicionalmente, el protocolo se configuraba como un documento
privado firmado por los socios familiares de la entidad en cuestion.
Antafio prevalecia el aspecto moral en el ambito familiar, por lo que no
se buscaba que el documento tuviera eficacia juridica alguna. En la
actualidad esta concepcién ha cambiado. Cada vez se busca mas que
el protocolo obligue a sus firmantes a cumplir estrictamente con lo
pactado y, por tanto, que goce de la maxima validez juridica posible.

El protocolo familiar estd compuesto por una variedad de estipu-
laciones con una naturaleza y eficacia distinta. Por esta razén, han
sido diversos los estudios que han afirmado que este documento, por
si solo, carece de eficacia juridica.

La determinacién de la naturaleza juridica de este documento es
una de las cuestiones mas debatidas entre la doctrina. A pesar de la
disparidad de opiniones, considero que de la mera lectura de la Expo-
sicién de Motivos del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el
que se regula la publicidad de los protocolos familiares ya se puede
extraer un primer dato importante, y es que tiene un «caracter estric-
tamente voluntario» (E. de M. del RD 171/2007, de 9 de febrero, por
el que se regula la publicidad de los protocolos familiares [BOE
nam. 65, de 16 de marzo]). De ello se desprende que la libertad de
decisién y elaboracion es una nota fundamental de estos documentos.

A mi juicio, el protocolo familiar tiene una naturaleza contractual.
Esta tesis se asienta en lo siguiente:

¢ La finalidad de su contenido es la de establecer aquellos me-
canismos que deberan seguirse ante una posible situacién de
futuro. Por tanto, y teniendo en cuenta el articulo 1271 del
Codigo Civil, considero que el protocolo podra articularse a
través de la llamada venditio rei speratae.

e El articulo 1254 del Cédigo Civil afirma que «el contrato exis-
te desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otra u otras, a dar o prestar algiin servicio».

¢ El principio de la autonomia de la voluntad contemplado en
el articulo 1255 del mismo texto legal y del que se desprende
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que los contratantes pueden establecer los pactos y clausulas
que estimen convenientes. La tnica limitacién es que no sean
contrarios a las leyes, moral ni al orden publico.

A tal efecto la jurisprudencia también se ha pronunciado al res-
pecto (vid. SAP de Cadiz num. 117/2013 de 5 de marzo). Al tratar el
tema de la interpretacién de los protocolos familiares nos remite a la
doctrina jurisprudencial de la Sala 1.* del Tribunal Supremo sobre la
interpretacion de los contratos, la cual se inclina por la prevalencia de
la intencién de los contratantes del articulo 1281.1 del Cédigo Civil
(vid. STS [Sala 1.7]. de 25 de febrero de 2013, STS [Sala 1.%]. de 8 de
marzo de 2013). Como medio subsidiario para el caso de que no se
haya podido obtener la verdadera voluntad de las partes se aplicaran
los criterios de los articulos 1282 a 1289 del mismo corpus legal (STS
[Sala 1.2]. de 17 de diciembre).

No obstante, cabe decir que el hecho de que la familia haya adop-
tado una serie de acuerdos, reflejados en el documento del protocolo,
no significa que ésta quede exenta futuros conflictos. Sin embargo, es
cierto que gozara de una mayor preparacién para afrontar situaciones
dificiles, e incluso para minimizar su frecuencia.

La publicacion del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, supuso
un gran avance para las empresas familiares. Por primera vez una
norma se dirigia a regular, de forma expresa, un documento expresa-
mente disenado para salvaguardar la continuidad de este tipo de enti-
dades. En la actualidad un sesenta por ciento de las empresas espafio-
las disponen ya de un protocolo familiar (Instituto de la Empresa
Familiar, 2014).

Aun asi, para que su contenido surta plenos efectos, es necesaria
una organizacién mucho mas extensa en la que se tengan en cuenta
otros instrumentos juridicos, entre ellos, los estatutos sociales.

Con todo, y pese a que ambos documentos tienen finalidades dis-
tintas, pues los estatutos sociales se encargan de regular la organiza-
cién y funcionamiento de la entidad, mientras que el protocolo esta-
blece los principios fundamentales para regular las relaciones entre
los miembros de la familia y la empresa, en muchas ocasiones coinci-
diran las estipulaciones contenidas en ambos documentos. Por ello,
deben coordinarse para que surtan plena eficacia y contribuir asi a
disminuir los conflictos internos que pudieran surgir en el seno de la
empresa familiar. A tal efecto, la jurisprudencia se ha pronunciado
afirmando que el protocolo familiar no forma parte de los estatutos
de una sociedad, y que carece de todo caracter juridico vinculante
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puesto que su contenido es una «mera propuesta de intenciones» (vid.
SAP de Santa Cruz de Tenerife niim. 104/2002 de 8 de abril).

Para garantizar la consecuciéon de ambos objetivos, considero
aconsejable realizar en primer lugar el protocolo familiar a modo de
principios fundamentales reguladores de las relaciones entre la fami-
lia propietaria y la empresa. Posteriormente, debiera procederse a
redactar los estatutos sociales de forma coordinada con lo establecido
en el protocolo. Esto es debido a que de las relaciones que se deseen
establecer entre los miembros de la familia para con la sociedad de-
penderan, mayoritariamente, tanto la organizacién interna como su
propio funcionamiento.

A diferencia de lo que ocurre con el protocolo familiar, toda socie-
dad, tanto de responsabilidad limitada como anénima, debe tener por
ley unos estatutos sociales. Su finalidad es la de regular la organiza-
cién y funcionamiento de la entidad en cuestion. El contenido mini-
mo se establece en la Ley de Sociedades de Capital, y es el Reglamen-
to del Registro Mercantil el encargado de detallarlo mas
pormenorizadamente. Este documento no solo afecta a los familiares
integrantes de la empresa familiar, sino que se hace extensivo y de
obligado cumplimiento para el resto de socios de la entidad si los hu-
biere. Por ello, la estructura de los estatutos sociales tiene una natu-
raleza contractual. Asi lo ha afirmado el Tribunal Supremo, estable-
ciendo que «sirve de regla de conducta a la sociedad y a sus
integrantes» (STS (Sala 1.?). de 31 de mayo de 1995).

Con todo, la gran ventaja de los estatutos sociales sobre el proto-
colo familiar es que al tener la obligacion de hallarse inscritos en el
Registro Mercantil, su contenido se presume vélido y exacto (art.
20.1 del Coédigo de Comercio) desplegando una eficacia erga omnes.
Del mismo modo, la Ley de Sociedades de Capital establece de for-
ma expresa que cualquier acuerdo social contrario a lo establecido
en los estatutos podria ser impugnado (art. 204 de la Ley de Socie-
dades de Capital).

Por ello, a priori podria afirmarse que cualquier pacto establecido
protocolariamente y que sea contrario a los estatutos sociales podria
resultar ser nulo de pleno derecho. A tal efecto la doctrina no es una-
nime. Autores como SERRANO GOMEZ, basandose en el principio de li-
bertad y voluntariedad que envuelven a estas figuras juridicas, defien-
de que ante una posible divergencia de contenidos, prevaleceran los
pactos del protocolo familiar sobre aquellos familiares que hayan
suscrito el protocolo en cuestiéon (SERRANO GOMEZ, E., «Los protoco-
los familiares», vLex, 2011 [Id.vlex: VLEX-219659733], pag. 27).
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Sin embargo, la gran mayoria, entre los que me incluyo, opinan
justamente lo contrario. Considero que esta idea tan solo tendria sen-
tido si tnicamente se tuviera en cuenta el aspecto moral de sus inte-
grantes. No obstante, como en la practica esto no es asi, ante la vulne-
racion de alguna de sus clausulas su cumplimiento no podria ser
exigido por la via legal; a lo sumo, podria generar iinicamente repro-
ches por parte del resto de los firmantes del documento.

Del mismo modo, la escasa jurisprudencia que trata sobre la efica-
cia juridica del protocolo familiar da prevalencia a lo dispuesto en los
estatutos sociales sobre el protocolo. De este modo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Teruel nam. 81/2010 de 20 de abril, deja sin
efecto las intenciones y clausulas plasmadas en el protocolo familiar
ya que con posterioridad a su suscripcion, se crearon unos estatutos
sociales que modificaban las clausulas alli contenidas.

Por tanto, en relacién a la conexién entre el protocolo familiar y
los pactos estatutarios de la sociedad familiar hay que tener presente
que las clausulas contenidas en el primero constituyen sin duda un
pacto parasocial con respecto a las segundas.

El articulo 7 del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, regula una
tercera forma de publicidad del protocolo familiar. En concreto dispo-
ne «cuando los acuerdos sociales inscribibles se hayan adoptado en
ejecucion de un protocolo familiar publicado, en la inscripcion se de-
bera hacer mencién expresa de esta circunstancia, previa su califica-
cién por el Registrador, y asi lo hara constar también la denominacién
de la escritura publica» (art. 7 del RD 171/2007, de 9 de febrero, por el
que se regula la publicidad de los protocolos familiares [BOE ntm. 65,
de 16 de marzo]). Se trata de una publicidad indirecta y no directa.
Entiendo que es una modificacion formal de la publicidad registral ya
que no altera ni las normas de adopcién de acuerdos sociales, ni su
forma de documentacién, ni su inscripcién registral. Con ello, tan solo
se consigue que las empresas familiares puedan visualizar el protocolo
familiar. Es decir, solo se modifica la denominacién de la escritura
publica que incorpora los acuerdos sociales susceptibles de inscrip-
cion, y que sera «de elevacién a publico de acuerdos sociales en ejecu-
cién del protocolo», y asi debera indicar esta referencia.

En todo caso, para poder utilizar este tipo de publicidad es requi-
sito indispensable que el protocolo familiar ya esté publicado por al-
guna de las otras dos vias contempladas en el Real Decreto. De todo
ello se desprende, una vez mas, que el protocolo familiar por si solo
no tiene la suficiente fuerza juridica como para prevalecer sobre los
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estatutos sociales, sino que siempre requerira del apoyo de otro ins-
trumento juridico, en este caso la escritura publica.

Ademas, y seguin la propia Exposicién de Motivos, es el tinico caso
de los tres contemplados en el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero,
que tiene un efecto de publicidad material y no de mera noticia. Si
bien, luego afiade que «permite con ello una méas adecuada interpre-
tacién de los acuerdos adoptados» (E. de M. del RD 171/2007, de 9 de
febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares
[BOE num. 65, de 16 de marzo]). Estrictamente, el efecto de la publi-
cidad material esta asociado a la inscripciéon de la escritura y no a la
mencién de «en ejecucién de un protocolo familiar» que tan solo ten-
dria un efecto de publicidad-noticia. Cosa distinta es que esa denomi-
nacién formal tenga un valor interpretativo tal y como sostiene la
Resolucién de la Direccion General de 4 de mayo de 2005, que decla-
ré inscribible la clausula que impone como guia rectora de la inter-
pretacion y aplicacion de los estatutos «la finalidad de conservacién
de la empresa y del patrimonio familiar» (Resolucién de 4 de mayo
de 2005, de la DGRN [BOE num. 160, de 6 de julio]).

Asi pues, el valor real del protocolo familiar reside mas en el con-
vencimiento entre las partes que su exigencia por via judicial. Por el
contrario, los estatutos sociales son un requisito legal indispensable
para la creacion de una sociedad, sin ellos ésta no existe o deviene en

entidad de hecho.

Por todo ello es necesario que los estatutos sociales se conformen
como medio complementario al protocolo familiar. Asi pues, es acon-
sejable que todas aquellas estipulaciones contenidas en el protocolo,
y que estén directamente relacionadas con los estatutos sociales, sean
incorporadas a éstos. De esta forma, podran ser inscritos en el Regis-
tro Mercantil y asi ser oponibles frente a la sociedad y a terceros.
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