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Resumen
Toda empresa busca desarrollar objetivos y actividades trazados, entre los diferentes tipos de
empresa se encuentran las llamadas empresas familiares, las cuales tienen la tarea de subsistir
a través del tiempo, es en este contexto donde se tiene en cuenta el denominado “Protocolo
Familiar”, el mismo que no hace referencia solo a empresas pequefias, sino que puede tratarse
de empresas de gran envergadura.
La finalidad de que la empresa familiar subsista lleva a implementar el denominado “Protocolo
Familiar” en el tracto sucesorio, lo cual le permitiria subsistir a través del tiempo por medio de
la transmision de la misma.
Para esto debemos tener en cuenta que una empresa se le denomina familiar, por la propiedad
ejercida por los miembros de una familia, pudiendo estos trabajar en la misma, dandose que
estos son el principal talento humano.con el que cuenta la empresa; esto es a su vez tanto la
fortaleza como la debilidad de este tipo de organizaciones.
Cuando los duefios originales de la empresa ya no existen, la mayor problematica se da entre
los familiares, cuando sus-dinamicas afectan la continuidad de la empresa, cuando proponen el
ingreso de socios no familiares, cuando existen problemas sucesorios:.
La institucion del protocolo familiar tiene como origen proporcionar una idénea solucion a las
consecuencias que acarreaba no haber realizado previsiones adecuadas por parte de las
empresas familiares, cuando estas no cuentan con una normativa estable previsional, ni un plan
apropiado a sus necesidades, que le asegure subsistir.
Las consecuencias perjudiciales a futuro de la empresa familiar, se plasman en las generaciones
que pasarian a obtener la administracion; dado que, al no haber un tipo de reglamento u
ordenamiento por parte de los familiares miembros de la empresa, como regulacion para el méas
correcto manejo de la organizacion, no existiria un soporte en su gobierno. Adicionalmente, al
hecho de la ampliacion del nimero de familiares en el interior de la empresa, los cuales tendrian
voz y voto, provocaria una mayor dificultad al intentar un consenso, debido a inconvenientes o
discrepancias que se puedan presentar.
Por ello, se puede concluir que el protocolo familiar es una institucion juridica que sirve como
herramienta en la inclusion de preceptos con relevancia sucesoria, para el resguardo durante el

traspaso generacional del patrimonio de las empresas con capital familiar.
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Introduccion

La presente tesis trabaja lo referente al Protocolo Familiar, y siendo que, el cimiento en
la realizacion del protocolo familiar es la empresa, es decir que no se puede concebir la
institucionalizacion de ésta sin la existencia de un negocio o empresa familiar. En ese sentido,
es necesario conceptualizar a la “empresa”.

Una empresa es un conjunto de personas, asimismo de bienes, encaminados a desarrollar
objetivos o actividades trazados con el fin de lograr una produccién, conversion,
administracion, o posiblemente proveer un servicio; por ende, el listado es diverso y extenso de
lo que pueda abastecer una compafiia, dado que, la actividad de su dedicacion dependeria del
motivo para lo que fue creadal.

A pesar de que, los conceptos de “empresa” son diversos, el autor Chiavenato expone:
“Es una organizacion social que utiliza una gran variedad de recursos para alcanzar
determinados objetivos, resultando ser una asociacion de personas para la explotacion de un
negocio y que tiene por fin-un determinado objetivo, que puede ser el lucro o la atencién de una
necesidad social” 2.

En ese sentido al determinarse la concepcion de empresa de forma genérica, lo abocado
en la tesis a desarrollar es referente al protocolo familiar, el cual tiene como proposito la
subsistencia en el tiempo de las empresas familiares (es necesario precisar que, estas empresas
no se restringen a una unidad productiva de pequefias proporciones, 0-a un negocio incipiente
de reciente formacién, sino que también puede incluir empresa de gran magnitud o que manejan
grandes volumenes de venta de bienes o0 servicios, de ahi que el elemento determinante para
identificar una empresa o negocio familiar es el parentesco entre-los fundadores).

De lo anteriormente eshozado, en torno al objeto del protocolo respecto a la subsistencia
en el tiempo de las compafiias conformadas por los. miembros de una familia; se estaria ante la
necesidad de utilizar o implementar esta figura juridica en un ambito sucesorio, es decir,
transmisible en el tiempo, lo cual no es abordado en la actual legislacion peruana.

En consecuencia, este trabajo analiza la necesidad de hacer efectiva una reglamentacion
en la ley peruana para llevar a cabo un protocolo familiar con elementos del pacto sucesorio,
siendo que su materializacion, podria contravenir con la normativa vigente en lo alusivo a la

sucesion; sin embargo, la tesis de enfoca en primar la continuidad de la empresa familiar.

Faedis. (2016). “La Empresa y El Empresario”. Facultad de estudios a distancia. Recuperado en:
http://virtual.umng.edu.co/distancia/ecosistema/ovas/administracion_empresas/administracion_i/unidad_4/D
M.pdf

2 Chiavenato, I. (1994). Iniciacion a la Organizacion y Técnica Comercial. Sao Paulo: Mc Graw Hill.






Capitulo 1
Las empresas familiares, y la funcion complementaria del protocolo familiar como un
instrumento juridico para su consolidacion generacional
1.1 Lasempresas familiares

El concepto de empresa se determina como un grupo de personas que integran una
organizacion, la cual busca generar un comercio 0 un negocio; a través y con base de los
recursos humanos que posea, estos ademas de los bienes, la tecnologia, y distintos medios que
requiera la compafia. Asimismo, la finalidad que busca la empresa es variada; entre las
posibilidades se halla la satisfaccion de una necesidad o lucro, siendo que ello dependera de los
fines 0 metas que se proyecte la organizacion.

Una empresa se encuentra compuesta de personas, asimismo de bienes, encaminados a
desarrollar objetivos o actividades-trazados con el fin de lograr una produccion, conversion,
administracion, o posiblemente proveer un servicio; por ende, el listado es diverso y extenso de
lo que pueda abastecer una compafiia, dado que, la actividad de 'su dedicacion dependeria del
motivo para lo que fue creada.

En ese orden de-ideas, se ha descrito la concepcion de empresa; esto es, correspondiente
a un término genérico; sin embargo, es necesario hacer definir y precisar que, al hacer referencia
a las empresas familiares estas no se restringen a una unidad productiva de pequefias
proporciones, 0 a un negocio incipiente de reciente formacion, sino que pueden incluir a
empresas de gran magnitud o que manejan grandes volumenes de venta de bienes o servicios;
de ahi que el elemento determinante para identificar una empresa o negocio familiar es el
parentesco entre los fundadores y miembros de la compafiia.

Asi pues, para identificara laempresa familiar, €sta se encuentra determinada como una
compafiia en la que una familia posee gran parte del capital y-tiene dominio total (0 mayoritario)
de la organizacién. Del mismo modo, los integrantes de la familia forman parte de la direccion
y son capaces de tomar decisiones de mayor envergadura en la empresa (Gallo y Sven, 1991,
como se citd en Gallego, 2012)3.

Ademas, es menester tener en cuenta que, la empresa familiar juega un papel esencial
en la economia del Estado Peruano, ello conforme lo precisado por la seccién de economia de
El Peruano (2019):

“en el Peru hay 2.3 millones de empresas aproximadamente, y se estima que mas del

80% tienen origen familiar, y generan entre el 60% y 70% del empleo, sostuvo la

8 Gallego, I. (2012), La empresa familiar. Su concepto y delimitacion juridica. Universidad de Cérdoba.
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presidenta de la Asociacion de Empresas Familiares (AEF) y directora del grupo
Magquinarias, Mariana Garland™*.

Por consiguiente, se refleja como la economia del Per( depende de este tipo de
organizaciones, dado que, el nimero existente de empresas familiares, es claramente relevante,
segun como ha sido estimado, razén por la que se desarrolla una institucion capaz de
proporcionar estabilidad y mejor desempefio para la consolidacion en su vigencia, como es el
protocolo familiar.

1.1.1 Elemento distintivo de las empresas familiares
“En estas empresas, la familia conforma su principal talento humanao, el cual influye
de manera significativa en su desempefio. La influencia de la familia, ya sea a través
de la propiedad, ya sea a través del trabajo_en la entidad, es la que determina las
potencialidades y, a su vez, las debilidades en este tipo de organizacion”. (Kets de
Vries, 1993, como se citd en Molina, 2016)

Es claro que las personas juegan un papel fundamental en el desarrollo de la empresa
familiar, esto debido a que, ademas de proporcionar parcial o totalmente la propiedad para el
capital o progreso de-la compafia, su predominancia radica en-los aportes que puedan
suministrar de su capacidad para el manejo o la forma de encaminar a la empresa familiar.

En tanto las particularidades esenciales de las empresas familiares, Mufioz (2020)
afirma que:

“tienden a ser entre las principales, sus decisiones empresariales, las cuales estan a
cargo de la familia, aunque las responsabilidades y la direccion son asumidas solo
por algunos miembros de esta; ademas de sus relaciones familiares, las cuales
interactian con la actividad empresarial y ejercen influjo bidireccional”. (p. 5)

La distincion principal, y que evidentemente es un elemento predominante para la
compafiia, son las decisiones que involucran a la empresa, los cuales tienen como peculiaridad
en que dicha potestad se encuentra en el dominio de la familia o grupo familiar,
consecuentemente, lo que genere la toma de éstas, tendra especial interés en la familia.
Asimismo, referente a la administracidn o gerencia de la organizacion, no tiende a ser por todo
el conjunto familiar, sino solo se encuentra dirigida por sus representantes o por un nimero
determinado de personas que tengan las capacidades para ejercer las funciones que competan

segun el cargo.

4 El Peruano, (2019, 25 de julio), Obtenido de: https://elperuano.pe/noticia/81789-80-de-empresas-son-
familiares.
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1.1.2 Actual problemética de la transmisidén generacional de las empresas familiares

La mayor problematica existe es entre los familiares, siendo a que, afectan las dindmicas
de una empresa familiar, generando tension y poniendo en riesgo su continuidad; siendo entre
la tension que mas destaca se halla la resistencia a evitar el ingreso de potenciales socios no
familiares, debido a una preocupacion latente por la sucesion, por la cultura o conocimiento
corporativo con el deseo de mantener la empresa. (Mufioz D., 2020).

Ahora, desde una éptica para el desarrollo de la empresa, se puede inferir que la
inversion de capital es fundamental en su progreso; sin embargo, como se indicé en el parrafo
anterior, el temor latente a no involucrar a personas externas de la familia para complementar
o invertir en la compafiia, se funda en un factor visto al futuro de la empresa, dado que, mientras
mas socios hayan sido incorporados, €l inconveniente serd mayor en un contexto sucesorio,
porqgue al término de la administracion corporativa de los fundadores, la division de la compafiia
en el contexto de la propiedad sera complejo.

Asimismo, otra dificultad se aprecia en el poder de establecer y conformar su propio
talento humano en la Empresa Familiar, ello influye tanto en su desempefio organizacional
como en los valores conlos que se identifican sus miembros. Otros aspectos que se mencionan
son la concentracion del poder, la falta de delegacion de funciones, de tecnologia, de planeacion
a corto, mediano y largo plazo y los fallos en la comunicacion interna. (Mufioz D., 2020)

Se aprecia que las dificultades indicadas, tienen similitud-en el cimiento de su
problematica, esto es, tanto en los miembros que conforman cargos de importancia, como para
la designacion de funciones con envergadura en la empresa. Al concentrarse el poder en un
grupo con relacion familiar,1a designacion de la que se alude se vera limitada entre los
familiares y no entre personas.con potencial y capacitadas en. especifico segun la funcién a
desempefiar. La vision de las empresas familiares no es proyectarse, por lo que la tecnologia
utilizada no se encuentra especializada, y la planificacion de la compafiia tiende a ser deficiente.

En consecuencia, las empresas familiares afrontan una problematica de transmision
generacional o sucesorio, sustentado al no involucrar personas fuera de su entorno para el
progreso de la compafiia, y teniendo de ese modo una organizacién precaria.

1.2 Concepto de Protocolo Familiar

La institucion del protocolo familiar tiene como origen proporcionar una idénea
solucion a las consecuencias que acarreaba no haber realizado previsiones adecuadas por parte
de las empresas familiares, puesto que, no disponian de los minimos factores para la
intervencion de su crecimiento; siendo como eje principal el no contar con una normativa

estable previsional, ni un plan apropiado a sus necesidades. Estas consecuencias operan en un
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contexto de hace mas de cincuenta afios, con una realidad en las compafiias completamente
distinta a la actualidad, en razén a que, en ese tiempo se hallaba una gran falta de innovacion
empresarial, no predominaban los profesionales entre sus integrantes, e igualmente al estar en
una coyuntura donde el elemento competencia claramente era inferior; por ende las variantes
en la empresa eran poco exigentes; ocasionando asi una compafiia consolidada de manera
momentanea y fragil frente a un inminente futuro inesperado.

En especifico, las consecuencias perjudiciales a futuro de la empresa familiar, se
plasman en las generaciones que pasarian a obtener la administracion; dado que, al no haber un
tipo de reglamento u ordenamiento por parte de los familiares miembros de la empresa, como
regulacion para el mas correcto manejo de la organizacion, no existiria un soporte en su
gobierno. Adicionalmente, al hecho de la ampliacion del numero de familiares en el interior de
la empresa, quienes tendrian voz y voto en ella, provocaria-una mayor dificultad al intentar
obtener un consenso, debidoa inconvenientes o discrepancias que se puedan presentar.

Un sector de la doctrina sostiene que, con respecto a la legislacion y jurisprudencia sobre
el protocolo familiar, estas.se encuentran orientadas a complementar o aclarar lo concerniente
a la organizacion de laempresa y familia; dirigiendose de manera principal a lo que es referente
a su patrimonio, la administracion social de la empresa familiar y las virtudes o capacidades de
los integrantes de la familia puedan tener en la compafiia®.

La doctrina extranjera, manifiesta la finalidad que busca el estado de preservar la
empresa familiar, tanto en el resguardo su patrimonio o capital, como en el dominio que la
familia tenga en la gestion; ello es logrado mediante el vinculo que la normativa y el criterio
que sus tribunales tengan al respecto, obteniendo asi una gran-implementacion del protocolo
familiar por parte del Estado.

Otra division de teorias afirma que el protocolo familiar se compone por disposiciones
encaminadas a regular la conexién en el dmbito econémico, profesional de la familia y
compafiia. Siendo como uno de sus objetivos principales la continuidad en el tiempo de la
empresa®. Esto, corrobora nuevamente el concepto del protocolo familiar, apoyandose siempre
en un vinculo predominante entre la empresa y la familia, reglamentado adecuadamente y

previsto para fijar la perdurabilidad de la empresa.

> Cucurull Poblet, T. (2014). ElI Protocolo Familiar mortis causa. Obtenido de:
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/386452/Tesi_Tatiana_Cucuru
6 Herreros, J., Calaf, X., & Rovira, A. (2001). Manual de la empresa familiar. Madrid: Cinco dias. Madrid.
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Desde la Optica personal, la continuidad de la organizacion hace referencia al dominio
de la compafia con las generaciones futuras, que puedan administrarla en base a lo ya
establecido los fundadores.

La legislacion Espafiola, como es el caso del Decreto 171/2007, donde dicha normativa
determina la publicidad registral con respecto del Protocolo Familiar, lo define en su Articulo
2 como:

“Aquel conjunto de pactos suscritos por los socios entre si 0 con terceros con los que
guardan vinculos familiares que afectan una sociedad no cotizada, en la que tengan
un interés comdn en orden a lograr un modelo de comunicacion y consenso en la
toma de decisiones para regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que
afectan a la entidad”.

Lo que el decreto busca regular, no es materia relevante a transmitir en el presente
trabajo, puesto que, solo se ha compartido lo definido por su Articulo 2, toda vez que,
claramente identifica una postura sobre el protocolo familiar, es decir, lo determiné como los
acuerdos plasmados que poseen y establecen los integrantes del grupo familiar en la empresa
(en especial los fundadores), con los familiares, para asi alcanzar un-convenio en beneficio de
la empresa familiar que conforman. Ademas, se observa un continuo vinculo entre la empresa
y la familia, el cual es-recurrente, y que tiene como enlace cercano a la propiedad.

Entonces se entiende que, ante latentes problemas posteriores-en la empresa, y con el
objetivo de sobrellevar complicaciones, se justifica la procedencia del protocolo familiar como
un documento producto de la aceptacion, y pacto entre el fundador (es) e integrantes de la
familia (que del mismo modo-pertenecen a la empresa); con el fin de plasmar normativas que
apoyen y no afecten la relacion-empresa-familia, evitando de esa forma posibles discordias y
conflictos venideros.

Finalmente, en mi opinion se puede definir el protocolo familiar como un documento o
escrito en el que los integrantes del grupo familiar fundadores de la empresa o compafiia
plasman normas con propositos morales, con un arraigado caracter deontoldgico, asi también,
instrucciones encaminadas a una proyeccion de la sucesion familiar, en beneficio que la
continuidad del negocio permanezca en dominio de la descendencia familiar fundadora.

1.3 Instituciones Juridicas con relevancia frente al Protocolo Familiar

El protocolo familiar es una figura juridica de notable distincién econémica, que goza
de herramientas capaces de ocupar normas de buen gobierno para las corporaciones, las cuales
en su constitucion del capital tiene predominancia de un patrimonio familiar, o sustancialmente

el mayor porcentaje. Asimismo, estas herramientas buscan conservar en el tiempo la
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pertenencia del patrimonio de la empresa entre los miembros de la familia, con una seguridad
juridica plena; ademas, de lograr consolidar un vinculo familiar entre los integrantes.
1.3.1 Pacto sucesorio

El pacto sucesorio, refiere que, su contenido versa sobre la totalidad o parte de la
herencia futura; ya sea por su organizacion, o probablemente un aspecto de dicha organizacion,
asi pues, es respecto de una disposicion o transferencia de derechos sucesorios eventuales, 0
por tratar el cambio de las reglas en la distribucion de la herencia por los herederos forzosos u
otras cuestiones sucesorias. (Gustavino, E., 1968, como cito en Vargas, H.)

Segun lo manifestado por Gustavino, se entiende que, al referirse sobre el pacto
sucesorio, no es esencial que su implicancia se ocupe en la totalidad de la herencia futura,
pudiendo abarcar solo parte de ella. Ademas, se advierte que lo planteado a tratar tiene exclusiva
consecuencia sucesoria, porque su proposito es atender lo-concerniente a la herencia del
presunto causante, esto es, una gestion en vida del patrimonio materia de la posible herencia,
entre los herederos forzosos o terceros.

Ahora bien, acerca-del pacto sucesorio en relacion al protocolo familiar, el anélisis de
Pérez A. (2012), es basar su enfoque explicando que la empresa familiar al tener como objetivo
la continuacion de ésta, debe realizar un pacto entre el fundador y quien seria designado
heredero con respecto-a la empresa familiar, atribuyéndole el patrimonio-y gestién de ella. Sin
embargo, precisan de forma ambigua la posible existencia de inconvenientes, haciendo hincapié
que, ante posibles problemas, deberian ser asociados a un tema econémico, puesto que en el
caso de haber més herederos forzosos con derecho a la legitima sobre la compafiia, su derecho
puede ser resarcido con los demas bienes de la masa hereditaria.

En lo expuesto, el tema del pacto sucesorio respecto al protocolo familiar se ocupa entre
el causante y la persona (0 personas) -que nombra heredero de la empresa, quien a su
conocimiento es capaz de darle continuidad a la empresa familiar. Esto, generaria una potencial
afectacion a otros herederos forzosos (de ser el caso), quienes pueden ser compensados con otra
parte de la herencia; no obstante, en la esfera de las posibilidades, cabe la probabilidad de no
hallarse otro patrimonio o capital distinto a la empresa, en esa situacion desde la perspectiva
personal, se puede estimar una compensacion prudente frente al evento, y asi, continué
primando lo definido por el pacto, prevaleciendo de ese modo los intereses de la empresa
familiar.

Segun lo expuesto, el pacto sucesorio vendria a ser el contrato donde se administre por
parte del posible causante, la herencia a futuro; obligandose a transmitir a causa de muerte,

conforme lo haya estipulado. De manera que, el causante y el heredero establecen su voluntad
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mediante un pacto, no pudiendo ser invalidado; adicionalmente, ninguna de las partes rescindira
de él de manera unilateral. Por otro lado, el propdsito de su celebracion responde a un derecho
hereditario (tema sucesorio) y no equivale a un asunto de crédito o consignacion, como puede
confundirse. En consecuencia, se determina que su fin es la organizacion anticipada de la masa
hereditaria (en este caso, la empresa familiar), por motivo de la muerte del causante.

Consiguientemente, en la linea del parrafo anterior, se aclara que es un requisito esencial
y primigenio celebrar el acuerdo de voluntades plasmados en el pacto sucesorio, donde se
dispondra la asignacion a titulo de personas consideradas como los herederos, que
convenientemente continuaran con el dominio de la empresa para su perpetuacion generacional.
Finalmente, en las situaciones descritas como bien se explica, el propdésito es proteger
juridicamente la expectativa de la herencia futura.

Culminando los motivos que se esbozan sobre los pactos sucesorios, se identifican
ciertas caracteristicas planteadas en cada fundamento; siendo una de ellas, la bilateralidad, toda
vez que no tan solo se halla el causante como parte, sino también el heredero o herederos
participes en el pacto. Su fin es oneroso o gratuito, porque su objeto no es el lucro del causante,
porque la ejecucion del-pacto se efectua en el fallecimiento del fundador, con la intencién de
continuar con la empresa posterior a la muerte del fundador. La realizacion es un acto
intervivos, debido a que, como se habia explicado, su eficacia es posterior a la muerte del
causante; sin embargo, el inicio de esta (celebracion) se efectla entre-el causante (cuando ain
se encuentra vivo) y los herederos designados por éste. Y en término, la irrevocabilidad de
manera unilateral, esto implica que el causante y el heredero, de forma personal no pueden
revocar el acuerdo, en razén-a que el pacto sucesorio al ser-un acuerdo de voluntades, su
naturaleza juridica es de un contrato, por ende, no puede anularse de manera unilateral.

Para finalizar el asunto del pacto sucesorio; cabe destacar que, el actual ordenamiento
peruano prohibe su utilizacion. La mencionada prohibicion es explicada por Vargas, H.,
(citando a Gustavino, E., 1968) quien precisa que:

“Esta prohibicion se remonta al derecho romano y era la tendencia imperante en ese
momento. Sefiala Guastavino que el fundamento de la prohibicién legal era de indole
moral; resultaba chocante admitir la legitimidad de pactos en los cuales se especula
con la muerte de una persona”.

Vargas, H., concluye:

“Otra consideracidn para la prohibicion de esta clase de pactos sucesorios, era que
se prestan muy facilmente para la lesion de una de las partes, por realizarse en

situaciones muy especiales, generalmente de desventaja. En muchas ocasiones, quien
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celebra un pacto sobre herencia futura es un especulador que aprovecha una
particular situacion de la victima”.

En definitiva, la base para sustentar el impedimento para implementar en la legislacion
peruana, la institucion juridica sucesoria, se funda en las buenas costumbres, es decir, no crear
posibilidades en que alguna de las partes (el heredero designado), por conveniencia e interés a
recibir lo estipulado en el pacto sucesorio, pueda atentar en contra de la vida del posible
causante; ello, a raiz que, la obtencion del patrimonio anteriormente designado a su favor en el
contenido de la distribucion de la herencia, se realizara mortis causa del causante.

1.3.2 Convenio Parasocietario
Fernandez del Pozo, L. (2010), citado por Henao, L. (2013), sefiala que
“los pactos parasociales o acuerdos extraestatutarios son las operaciones negociales
entre los socios 0. con-terceros que buscan integrar o modificar la disciplina
societaria”.

Lucefio, J. (2010), citado por Henao, L., (2013), establece:

“Son acuerdos con eficacia relativa o inter partes, en principio, que pretenden regular
extremos no-incluidos dentro del ambito estatutario; se trata.de una férmula negocial
funcionalmente ligada al contrato de sociedad como fenémeno asociativo de caracter
econdmico’.

Son convenios celebrados entre todos o una parte de los socios de una sociedad, o entre
estos y terceros, dirigidos a:

“modificar, concretar 0 exceptuar, con un alcance interno, las reglas juridicas
derivadas de los estatutos o del régimen legal aplicable. (...) Buscan influir en las
relaciones sociales y_en la marcha de la sociedad a la que se refieren” (Sadnchez, M.,
2010, citado por Henao, L., 2013)

En la doctrina citada por Henao, los autores coinciden en definir a los pactos
parasociales como un acuerdo de voluntades, esto es, claramente un contrato entre los socios (o
parte de estos), asi como también terceras personas no involucradas en la sociedad. Asimismo,
se entiende que lo plasmado en el convenio a realizar, no puede ir en contra del &ambito estuario,
es decir, de los estatutos que posea la sociedad; no obstante, personalmente, la utilizacion de
esta institucion juridica tiene una finalidad complementaria, debido a que, crea puntos no
abarcados, modifica posiciones establecidas o regula reglas expresas en la sociedad. En
consecuencia, los pactos parasociales son contratos que, expresaran acuerdos 0 negocios
concernientes a la empresa en base a sus estatutos.

Confirmando lo anterior, Hugo Richard (1997) citado por Rocca, L. (2016), explica que:
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“Los contratos parasociales, denominandose asi esos contratos por encontrarse fuera
del ordenamiento social, al surgir de acuerdos al margen del contrato social, pero que
viven a la sombra de la sociedad, y presuponen su existencia; constituyen un
particular fendmeno de la practica societaria, dirigidos a la integracion y a veces a la
superacion del ordenamiento legal o estatutario de las relaciones sociales, con
vinculos individuales asumidos por los socios entre si, o frente a la sociedad, o frente
a terceros, que no tienen como fuente la ley o el estatuto, sino que derivan de acuerdos
distintamente concluidos y de ahi extrafios a la regulacién social (si bien accesorios
a ella) de las relaciones internas de la sociedad” (p. 10).

Lo expresado en otras palabras alude que, los pactos parasocietarios son contratos con
procedencia a los estatutos de la sociedad, debido a que, lo convenido en estos pactos, debe ir
en concordancia con sus estatutos,-en concreto, no puede ‘ir-en oposicion de estos, y de igual
modo conforme a la ley. Adicionalmente, tener en cuenta que, su objeto de empleo es el
perfeccionamiento de la ley 0 los estatutos; y concertado entre todos o0 un nimero determinado
de socios, con opcién (como se mencionO antes) de involucrar a terceros no socios en el
convenio.

De modo paralelo, con respecto al protocolo familiar, existen enfoques que respaldan
plantear al protocolo familiar como un pacto parasocial, como es el caso de Valmaria (2013),
quien define al protocolo familiar como un convenio parasocietario, puesto que considera que
tiene elementos relacionados a la sociedad, como el caso de limitaciones en la transmisibilidad
de las acciones y participaciones sociales, entre otros. Asimismo, Marchena (2017) precisa que,
la finalidad que buscan las empresas familiares con el uso del protocolo familiar no es resarcir
econdémicamente en caso surja_el incumplimiento en los acuerdos establecidos en dicho acto,
sino que los acuerdos establecidos sean cumplidos en su totalidad, ya que visto el protocolo
como un convenio parasocietario, el objeto es que surjan consecuencias juridicas entre las
partes, y para lograr sus efectos se deberian insertar acuerdos dentro de los estatutos sociales de
la empresa familiar, y las cuestiones que no puedan regularse dentro de los estatutos,
transferirlos en pactos u otra figura juridica.

Es asi que, a cerca de los pactos parasociales, se observa que permiten a los socios o
accionistas que conforman la compafia, normar mediante acuerdos situaciones futuras de gran
relevancia para la empresa, adoptando el consentimiento veraz de quienes se involucren al pacto
parasocietario; y logrando complementar o abordar tanto las relaciones internas del nicleo

familiar perteneciente a la empresa, asi como temas legales, y cuestiones estatuarias.
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Para terminar la base con la que se apoya el tema societario, Robleto’ aborda un punto
esencial referente a la ejecucion del pacto de accionistas, que al ser un acuerdo de privados
adoptado por integrantes de la sociedad (ya sea accionistas o socios), con el fin de concertar
actuaciones ante hechos venideros que se presenten, su validez serd solo entre quienes
celebraron dicho pacto, no obligando al total de miembros de la sociedad a su ejecucion, ya que
su caracter es accesorio al pacto social y estatuto.

1.3.3 Contrato

Bolafios Velarde, V. (2013), explica:

“El contrato es un acto juridico plurilateral que produce efectos patrimoniales. Por el
acto de su celebracidn o concertacion las partes acuerdan los términos contractuales
que regularan los efectos patrimoniales producidos hasta su extincion. Si nos
guiamos del articulo 1351 del Cadigo Civil, el ‘concepto de contrato se limita a la
idea de acto; sin embargo, es usual que el mismo C6digo emplee la palabra contrato
para referirse también a los términos contractuales y, especialmente, a la relacion
juridica patrimonial que el acto produce”.

Desde la concepcion generica del contrato que se plasmo en el parrafo anterior, se logra
delimitar que es un acto juridico en donde necesariamente intervienen mas de una persona,
basicamente su realizacion se efectuara con al menos dos partes. Por otro lado, las
consecuencias juridicas que deriven de éste se encontraran en un ambito netamente patrimonial,
y dependeran de lo establecido por las partes, quienes determinaran segun la adecuacion de sus
términos o clausulas conforme lo requieran.

De Trazegnies, F. (1998), expresa: “El contrato, dice el articulo 1351 del Codigo de
1984 es el acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién
juridica patrimonial. Esto significa que el contrato.es el instrumento de la opcion en el plano
patrimonial, es el canal de la libertad de accién. Esta opcion libremente convenida se convierte
asi en ley entre las partes ya que crea un orden juridico ad hoc® que es producto de la
conjugacion de dos o mas libertades. De ahi que la autonomia de la voluntad sea la piedra
angular y la esencia del contrato: un contrato impuesto no es un contrato; tan simple como eso.

Finalmente, Trazegnies, F. (1998) detalla que:

“El Codigo de 1984 reconoce esta naturaleza esencialmente libre del contrato

privilegiando su caracter consensual. Es asi como el Codigo garantiza la autonomia

" Robleto, C. (2013). La sindicacién de acciones. Recuperado de:
https://www.camjol.info/index.php/DERECHO/article/view/1488
8  Adecuado, apropiado, dispuesto especialmente para un fin. - Segiin La Real Academia Espafiola.
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de la voluntad estableciendo que las partes determinan libremente el contenido del
contrato (articulo 1354). Obviamente, la ley, en razon del interés general, puede
prohibir que se pacten determinadas prestaciones. Pero prohibir no es anular la
libertad sino encauzarla: ni aun la ley puede obligar a suscribir un contrato; apenas
puede impedir que se suscriba”.

La concepcion del doctrinario, es afirmar el ambito netamente patrimonial del contrato,
mas aln por estar consignado en el articulo 1351; ademas que, se centra en precisar la
importancia de la voluntad para la celebracion del contrato, esto, porque es esencial que exista
la intencion de las partes por convenir alguna situacion juridica, la cual conllevara a concertar
posturas o disposiciones patrimoniales ientre dos intervinientes, teniendo en cuenta que, lo
celebrado tiene caracter obligatorio entre las partes.

De igual modo, si bien el contrato posee caracter libre para su suscripcion, la ley
proporciona lineamientos para su formalizacion; visualizandose como norma basica en la que
se puede regir cualquier acto juridico, el articulo 140 del Codigo Civil®. En consecuencia, se
proporciona independencia a las partes para pactar lo conveniente a sus intereses, pero ello
respetando su establecido en la ley, de lo contrario estariamos ante actos nulos o anulables.

Segun Gastaldil®, explica que: “Si el contrato no cuenta con una expresa regulacion
completa en la ley, en forma especifica o por remision (aun parcial)-serd atipico”, ademas
detalla, no basta que todos los elementos estén previstos en diversas figuras, para tener al
contrato como tipico, sino que, para otorgarle esta clasificacion, la regulacion debe ser unitaria,
y encuadrar todos sus elementos en un solo contrato tipico. En caso contrario, serd uno atipico.

Mediante la anterior precision sobre diferenciar a un tipo de contrato en base a si es
reglamentado o no, esto se apoya claramente en lo identificade en la normativa peruana; toda
vez que, se logra establecer a los contratos denominados como convencionales o tipicos, son
los que se hallan en la legislacién vigente, y ademas precisa que su arreglo es unitario, esto a
que debe tener elementos de un contrato Unico, y no recoger varios elementos de diferentes
contratos (indistintamente si son reglamentados o no). Empero, en la actualidad al producirse

una gran diversidad de actos juridicos, es frecuente la realizacién de contratos atipicos (no

®  Articulo 140°.- El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas. Para su validez se requiere:
1.Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley.
2.0bjeto fisica y juridicamente posible.
3.Fin licito.
4.0bservancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.
10 Trigueros, G. (1993). Teoria General de las Obligaciones. El Salvador: José Matias Delgado.
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regulados por la normativa), los cuales se hallan protegidos entre sus participantes, por el
principio de libertad de contratacion.
1.4 Naturaleza juridica del protocolo familiar

En el punto anterior, se planteo las diferencias entre las figuras en las que es vinculado
el protocolo familiar, determindndose como un contrato atipico; sin embargo, en el presente
apartado es necesario fijar su naturaleza segun las teorias o posturas presentadas por la doctrina,
toda vez que, si bien como se explicd antes el protocolo recoge caracteristicas y elementos de
diferentes figuras juridicas, lo deseable es establecer una en especifico, ello segun el grado de
importancia que pueda tener la institucion con respecto al protocolo familiar.

Entre la primera opinién, coincido con Cucurull*! al sostener que el protocolo familiar,
ademas de atender temas morales y deontoldgicos, su finalidad es regular situaciones a futuro,
por lo que decisivamente sus efectos tendran lugar después de la muerte del causante. En ese
sentido, somos de opinion de destacar que se estaria llevando a cabo un hecho juridico con
relevancia sucesoria.

Del mismo modo, autores como Aronoff, C.; McClure, S., & Ward (20003), describen
el tema de la sucesion con respecto a la empresa familiar, la cual coinciden con gran parte de la
importancia del protocolo familiar, explicando que:

“la sucesion se realiza mediante la transicion del liderazgo y propiedad de la empresa
familiar de una generacion a la siguiente. ES un proceso de planeacion vy
administracion de toda la vida que abarca un amplio rango de pasos encaminados a
asegurar la continuidad del negocio a través de las generaciones™*?.

El fundamento que se expone en el parrafo anterior demuestra la trascendencia que tiene
la sucesion en el protocolo, en vista que alude asuntos concretos, como es lograr la transferencia
de la gestion y patrimonio de la compariiaa la persona que se presume es la apropiada mediante
criterio de el o los fundadores para su administracion. Ademas, que siempre se sefiala la
trascendencia del futuro, ello con el objeto de conservar la empresa en pertenencia de las futuras
generaciones miembros de la familia.

Por otro lado, la idea de considerar al protocolo familiar como un tipo de pacto

parasocietario, dado que, al ocuparse en temas relevantes a la empresa, regulara situaciones

11 Cucurull Poblet, T. (2014). El Protocolo Familiar mortis causa. Obtenido de Universitat Internacional de
Catalunya: https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/386452/Tesi_Tatiana_Cucuru

2 Aronoff, C., McClure, S., & Ward, J. (2003). Family Business Succession: The FinalTest of Greatness. Gergia:
McGraw-Hill.
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correspondientes a la sociedad, como es el tema econdmico, la gestion de la empresa o sociedad,;
a su vez, tiene una gran incidencia frente a la empresa y organizacion societaria.

Ello adicional a que, una parte de la doctrina peruana®® tiene la opinion en coincidir que
la naturaleza del protocolo familiar es societaria, y que el protocolo debe estar regulado
mediante los alcances que pueda tener el estatuto social; sobre esto, cabe precisar un gran
inconveniente, el cual es que al ser un pacto que se rige entre los socios y regulado por el
estatuto, solo existira la obligacion de su cumplimiento entre los socios firmantes, por lo que
no puede ser exigible a quienes no hayan intervenido, ni para particulares que no pertenezcan
a la sociedad.

Por lo esbozado, es evidente que no existe consenso respecto de la naturaleza juridica
del protocolo familiar entorno a los pactos sucesorios.y parasocietarios, los cuales terminan
siendo parte de un tipo de contrato regulado o tipico, puesto-que, como se habia determinado
en los puntos presentados, cada uno es un acuerdo de voluntades ya sea entre causante y
heredero, o entre socios; y porque los elementos que o componen son Gnicos segln el contrato
(sucesiones o societario). Ahora bien, el protocolo familiar se ocupa de aspectos sucesorios en
un campo societario, por lo que inevitablemente retne elementos -de las dos figuras, en tal
sentido, como perspectiva personal, el protocolo corresponde a un contrato atipico, porque
como se habia explicado, al no estar reglamento y al recoger elementos-de distintos contratos
para unificarlos, es donde se corrobora el planteamiento de ser un contrato atipico.

Adicionalmente, se considera que su naturaleza es contractual sucesoria; ello en base a
que, para su constitucion se advierte la presencia de los elementos del contrato, como es el caso
del consentimiento que tienen que dar las partes; ademas del factor sucesorio, con el cual se
busca mantener dentro del seno-familiar una determinada unidad productiva, ello sin que sea
exigible que quien haya sido designado como posible heredero necesariamente deba ser un
socio de la compafiia.

1.5  Eficacia del protocolo frente a la sucesion

El Protocolo Familiar se funda en la eficacia juridica que pueda ostentar esta institucion
con respecto a los firmantes y los terceros no involucrados, debido a que, el objetivo de su
constitucién es garantizar lo estipulado por los fundadores; no obstante, al no haber en la
actualidad norma que contemple su regulacion, se estaria exhibiendo la ausencia de
reglamentacion juridica, y por consiguiente no se podria discutir de una genuina eficacia; al

contrario, se abordaria la necesidad evaluar una posible normativa que se ocupe del protocolo,

13 Cardenas Garcia, T. O. (2019). El protocolo familiar como instrumento juridico de planificacion de la sucesion
en el negocio para las sociedades familiares peruanas, su eficacia juridica y oponibilidad. Lima: PUCP.
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con el fin de producir un llamado imperativo a su cumplimiento, tanto en los firmantes, como
de quienes no hayan sido participes del documento.

En epigrafes anteriores, se establecio que el protocolo familiar es un contrato atipico,
dado que recoge elementos de diversas instituciones juridicas, asimismo, se opind que su
naturaleza es contractual sucesoria, porque su mayor campo de efectos comprende temas
sucesorios. Pese a ello y segun se indicd, nuestra normativa peruana no incluye al protocolo en
la legislacion, pues podria ser contraria a disposiciones establecidas en el campo de las
sucesiones.

Conforme a ese &mbito, se destaca que no hay un resguardo juridico al llevar a cabo el
protocolo familiar, en vista que, no se encuentrareglamentado por el legislador peruano, a causa
de potenciales divergencias con el tema sucesorio; dado que en el contexto de realizar un
protocolo familiar en una compafiia, el fundador nombraria solo a la o las personas que
considere idoneas para la administracion y dominio de la empresa con el fin que la organizacion
se consolide y se perpetue en el tiempo; empero, dicha situacién provocaria una afectacion a la
legitima de los demés herederos forzosos, quienes no serian tomados en cuenta durante la
designacion de porcentajes o utilidades que les corresponderia con respecto del negocio
familiar.

En ese sentido, se advierte la falta obligacion capaz de conducir-a una sancion en los
casos de no proceder a su cumplimiento, de manera gue su eficacia juridica no tendria objeto,
mas bien seria un simple documento que denotaria asuntos deontoldgicos, sin relevancia legal.

Definitivamente, lo sefialado concuerda con la doctrina espafola, la cual tiene una
posicion valida en exponer que el protocolo familiar seria un. camino provechoso con la
finalidad que, cada empresa familiar pueda buscar fortalecer su compafiia durante el tiempo,
siempre y cuando la institucion tenga una eficacia juridica, esto es, que sea normativamente
regulado en la legislacion; con el objeto que sea tomado como un deber el cumplimiento de la
reglamentacion establecida para los sujetos del derecho, en especial por quienes plantean
proyectar el contenido de los protocolos en sus empresas, y por quienes deberan cumplir sus

efectos.



Capitulo 2
El protocolo familiar como instrumento de proteccion de la familia y su posible

incorporacion en el Codigo Civil

2.1  Contenido del protocolo familiar

La doctrina peruana no regula el contenido del protocolo familiar, empero existe
informacidn extranjera variada, que a grandes medidas determinan que el contenido del
protocolo no puede tener una estructura 0 modelo estandar en relacion a todas las empresas
familiares; esto se debe a que cada empresa es un mundo con respecto a otra, cada una tiene
distintas caracteristicas que la hacen singular,-por lo que el contenido del protocolo familiar
debe ser de acuerdo a las necesidades y posibles problemas de la organizacion. En ese sentido,
el contenido del protocolo tiene como finalidad generar respuesta a las exigencias de cada
compafiia, con el objeto de una supervivencia futura, ademas de otro aspecto como el control
de la empresa, el cual se busca siga permaneciendo dentro del dominio familiar.

Continuando con el contenido del protocolo, su base primaria suele estar conformada
por los valores éticos y-morales, siendo estos los pilares en las acciones de los miembros de la
empresa familiar. De igual modo, concuerdo con la informacion de autores colombianos,
quienes manifiestan que otro punto mas destacado dentro del protocolo-es la designacion de la
persona para la gestion de la compafiia a futuro; habiendo una relacion estrecha con dicha
designacion para la administracién de la organizacion, conlo concerniente a la sucesion; porque
incluso para la prevision que tiene la sociedad emplean a la sucesion como herramienta.
También es cuestion importante en el contenido del protocolo-familiar, la ejecucion de una
planificacion para la disposicion posterior de las utilidades.. Adicionalmente, otros puntos
significativos son los requisitos que puedan tener establecidos los miembros del grupo familiar
para desempefiar cargos dentro de la empresa; y por Gltimo, como posible contenido las
modificaciones que requiera el protocolo familiar posteriormente.

Lo que se determind en la naturaleza del presente trabajo, donde la sucesién predominé
frente a otras instituciones, coincide con el argumento de posiciones espafiolas; que se
consideran que la sucesion ejerce un papel relevante en el contenido del protocolo familiar,
dado que contribuye como mecanismo durante la celebracion en la transmision generacional,
lidiando de esa manera con algun inconveniente que pueda presentarse con posterioridad. Se
destaca reiteradamente, la ocupacion en una posible reparticién en la rentabilidad, 0 como en
la programacidn y proyeccion de un esquema que abarque coyunturas contemporéneas a otros

tiempos distintos de los fundadores.



28

Es importante aclarar y destacar lo acotado anteriormente, en vista que como se habia
indicado, no es posible precisar un contenido certero del protocolo familiar, ya que no se halla
un modelo general, solo es factible subrayar las cuestiones elementales, las cuales fueron
previamente aludidas. De igual forma, es admisible deducir componentes capaces de lograr un
contenido idéneo para el protocolo de acuerdo con la empresa, esto es, siendo uno de ellos el
dialogo y comunicacién entre los familiares y miembros de la empresa familiar, con el proposito
de plasmar fortalezas ante debilidades, dando paso a opiniones e inquietudes con trascendencia
gue nutran la comunicacion.

Adicionalmente la participacion y el compromiso son temas que se encuentran ligados
con el dialogo, dado que, si no existe un real compromiso por parte de los integrantes, no puede
haber una sincera comunicacion, y la colaboracion para visualizar las falencias de la
organizacion se estaria truncando,-esto a consecuencia de no observar distintas dpticas; que
desde el modo beneficioso, al unirse se recogerian perspectivas que amplien panoramas y
conformen un contenido del protocolo familiar completo.

Finalmente, se delimita lo correspondiente a la importancia del contenido del protocolo
familiar, el cual no se visualiza como un simple documento con normas establecidas, si no a los
procedimientos o herramientas de caracter provisional que le garantiza a la empresa la solucién
de desacuerdos entre-las generaciones; alcanzando abarcar y plasmar consensos entre los
miembros integrantes o no de la empresa familiar, garantizando decisiones con miras a la
primacia de los intereses de la empresa; asegurando de esa manera su continuidad frente a
problematicas probables que se presenten, y que al solucionarse se preservaria la compafiia en
el dominio familiar.

2.2  Partes que intervienen.en la creacion del Protocolo Familiar

Al margen de las herramientas y lo que puede ofrecer el protocolo familiar como
institucion; la empresa con la finalidad de tener una relacion estable entre la compafiia y la
familia constituye 6rganos de gobierno en la corporacion, constituidos de forma ordenada para
la obtencion de consensos entre los miembros.

2.2.1 Asamblea familiar

En base a informacion explicada por el Grupo del Banco Mundial, se conoce que el
inicio de la asamblea familiar consistia netamente por una reunion por parte de la familia, donde
se discutia y trataba temas relacionados a la direccion y problematica de la organizacion; no
obstante, en el transcurso del tiempo al haber un crecimiento visible de la compafiia y de los

integrantes de ésta, esa mera reunion se torna a una asamblea en la que se pueda deliberar por
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estrategias o cuestiones de envergadura con alto valor para la empresa familiar, volviéndose asi
una asamblea familiar periddica y regulada®*.

Entendiéndose que, el propdsito de las asambleas es garantizar por medio de un espacio
determinado, acuerdos de los miembros de la empresa familiar y la familia ante conflictos o
situaciones que consideren estan afectando las relaciones en el &mbito laboral, econdmico,
finanzas o patrimonial de la empresa; en consecuencia, dichos acuerdos emanarian de la
exposicion que cada parte considere como debilidad y que tiene relevancia en la corporacion;
para asi reforzar o solucionar las deficiencias o problemas que estarian atravesando.

Por ultimo, se reafirma que, frente a la asamblea familiar es vital e influye decisivamente
la comunicacion como recurso para el vinculo entre todos los integrantes, asimismo, para
alcanzar una correcta direccion de la organizacion, porque en el caso que no predomine la
comunicacion como pilar en las reuniones para analizar estrategias y debilidades, se encontraria
en un camino sin vision de larealidad de la compafiia.

2.2.2 Consejo de Familia

El consejo de familia es el organo de gobierno corporativo que representa o surge de la
asamblea familiar, esto-a causa de un panorama similar que se describi6 anteriormente. Sucede
que la empresa familiar al irse conformando con el tiempo de un mayor nimero de integrantes,
las reuniones establecidas en una asamblea familiar cambiaban a un-estado cadtico, porque
cantidad de asistentes era alta, y cada persona al presentar posturas distintas y especificas, los
entendimientos pasaban a ser complejos y con una implicancia de tiempo mayor; por ende,
emerge el consejo de familia, que esta conformado por representantes elegidos mediante la
asamblea familiar, con el objetivo de abordar temas de gran significancia para la empresa
familiar.

A pesar de haber precisado que el consejo de familia se ocupara de temas relevantes
para la sociedad, es imprescindible indicar que este érgano no tiene la capacidad para decidir
por la empresa, esto es, no posee la facultad de ejecutar lo decido. En ese sentido, proposito se
sustenta en coordinar temas estratégicos, debilidades, problematicas y disponer soluciones.
2.2.3 Asesor externo

El cargo de asesor externo en el gobierno corporativo de una sociedad es designado a

un profesional para proporcionar apoyo en identificar soluciones a problemas presentes en la

14 Grupo del Banco Mundial. (2018). IFC - Corporacién Financiera Internacional. Obtenido de
https://www.ifc.org/wps/wem/connect/253e1374-edba-44f4-8565-
5f971fdeb00f/Family_Business_Governance_Handbook_Spanish.pdf?MOD=AJPERES&CVID=mnKgFXw
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empresa familiar; esto porque interviene en la asesoria y orientacion al grupo familiar sin que
por su parte exista algun tipo de interés; por ende, su participacion se considera es neutral.

En definitiva, el asesor contribuye en la empresa familiar como segln se mencioné en
forma de consultoria; sin embargo, otro rol importante lo desempefia durante la transicion
generacional que sufre la compafiia, y que por ese periodo los miembros se encuentran con
innumerables interrogantes, por lo que es esencial el respaldo de un especialista que sepa
abordar con experiencia y metodologia los sucesos que atraviesa la compafiia.

2.3 Proceso de creacion del Protocolo Familiar

En el punto referente al contenido del protocolo familiar, se indicé que éste no puede
tener un modelo establecido, debido a que cada documento debe plasmar la solucion de los
requerimientos gque posee en particular alguna empresa, mas aun al ser todas las organizaciones
diversas o diferentes una de otra; es ahi donde se fundamenta la exigencia de individualidad en
los protocolos con respecto a las compafiias. En ese contexto, al no tener un contenido idéntico,
la estructura o proceso parala creacion de un protocolo familiar tiende a no estar definida, por
lo que la doctrina no cuenta con posiciones analogas.

Las fases que componen el proceso de creacion de un protocolo familiar, deben ser
bésicas y expuestas de modo amplio, con el fin de abarcar un mayor nimero de situaciones a
presentarse. De esa manera, en base a diversa informacion que profundizael tema del protocolo,
se pudo establecer las siguientes etapas en las que, segun la postura personal, dicha institucion
debera contemplar: El proceso inicia con una planeacion, la cual consiste en una forma de
diagndstico de la empresa familiar, donde se revela los aspectos convenientes para una
consolidacién empresarial. Produciéndose estrategias a las finanzas, operaciones que se puedan
Ilevar a cabo, la administracion de recursos humanos, y otros componentes propios de un plan
empresarial idoneo para el protocolo familiar.

Otra fase que se distingue en la creacion es la consulta, siendo ella un enlace directo
entre los miembros de la empresa familiar, como de quienes elaboran el protocolo; y que se
hacen participes de un consenso de ideas, asi como de posiciones e inquietudes en torno a la
organizacion. Adicionalmente, teniendo en cuenta que, al recoger todos los alcances
proporcionados por cada parte y poder desarrollarlos, se demostrara que el documento final es
fruto de un acuerdo previo y preparado.

Una vez efectuado la toma de informacion en cuanto a la empresa familiar, y de quienes
la conforman, se emprende con la elaboracion del protocolo familiar; sin embargo, es menester
precisar que, una vez elaborado no supone que el documento sea definitivo, ello porque al

provenir de un consenso, debe ser evaluado o discutido por los integrantes de la empresa y



31

grupo familiar, en especial por los fundadores, para un posible cambio y seguidamente al
examinar su factibilidad, se apruebe.

Entonces, al aprobarse el protocolo no es que finiquite el proceso, esto conforme a que
su importancia como se observé anteriormente, radica en su aplicacion (la cual seria la tltima
etapa); ella se materializa al adoptar las distintas medidas o pautas que pueden estar colegidas
en la normativa del protocolo; ademas, otra materializacion del protocolo se puede efectuar a
la muerte del fundador, o en el momento que se concrete la transmision de la empresa familiar
a la siguiente generacion (como es al heredero designado en el protocolo); es ahi donde se revela
lo sustentable que puede ser el protocolo familiar.

2.4  Tipos de Protocolos

La doctrina clasifica al protocolo de distintas formas, empero, segun la forma de su
obligatoriedad, Fernandez-Sancho, expone claramente cada uno,

a) Pacto entre caballeros. “En €l unicamente se recogen una serie de declaraciones de

intencidn, principios y valores, que solo obliga a los que lo suscriben desde un punto
de vista moral’*®;
En este tipo-de clasificacion se recogen normas que incorporan temas de conducta y
valores, que deben ser guia para el actuar de los miembros de la empresa familiar.
Dicho marco puede estar vigente de generacion en generacion, abordando temas de
derechos, como de obligaciones; y que, al no efectuarse su-cumplimiento, no habria
algun tipo de sancidn, solo un reproche o llamada te atencion.

b) El Protocolo contractual. “Auténtico negocio juridico multilateral, en documento
publico o privado, gue contempla una serie de derechosy deberes para los firmantes,
por el que quedan vinculados juridicamente, estableciéndose en su caso las cautelas,
garantias o sanciones que se consideren oportunaspara el caso de incumplimiento™®;
Se entiende que los Unicos vinculados con el contrato son los firmantes, no siendo
oponible frente a terceros; inclusive, como se precisa es un contrato tipico entre
privados, y que, a diferencia del anterior tipo de protocolo, el presente tiene una
naturaleza obligacional, por lo que conllevaria una sancion si mediara alguna de

omisién o quebrantamiento a lo convenido.

15 Fernandez-Sancho Tahoces, A. (2009). La sucesion en la empresa familiar: el protocolo familiar y su
publicidad registral. Pais Vasco: Universidad del Pais VVasco.

16 Fernandez-Sancho Tahoces, A. (2009). La sucesion en la empresa familiar: el protocolo familiar y su
publicidad registral. Pais Vasco: Universidad del Pais Vasco.
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¢) El Protocolo institucional. “Incluyen acuerdos que, ademas de vincular a todos los
firmantes del Protocolo Familiar, pueden hacerse valer frente a la propia sociedad
familiar y frente a terceras personas ajenas al mismo, para lo cual tienen que ser
objeto de desarrollo en otros instrumentos complementarios™?’.

Por ultimo, este tipo de protocolo es mas amplio, puesto que su eficacia no es solo

por quienes firman, sino por terceros no involucrados, generando una mayor

seguridad en su ambito de aplicacion. Por otra parte, no se especifica que sea un

contrato atipico, no obstante, refiriéndose que al ser disefiado por distintos

instrumentos que lo apoyaran complementariamente, se deduce que su normativa

sera variada de distintos elementos, y por lo tanto su se funda en un contrato atipico.

17 Masri, V. (2010). Protocolo Familiar. Mar de Plata: VII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de
la Empresa.



Capitulo 3
Analisis y propuesta del Protocolo Familiar del Anteproyecto del Codigo Civil, en el
ambito sucesorio
3.1  Elderecho a la herencia en la Constitucion Politica

El derecho de herencia se encuentra garantizado mediante el articulo 2 numeral 16 de la
Constitucidn Politica del Per, junto al derecho de propiedad el cual se encuentra desarrollado
maés a fondo por el articulo 70 de la misma normativa. Teniendo en cuenta que, la herencia se
regula en el Libro IV del Codigo Civil Peruano. En ese sentido, se puede entender que el
objetivo de la normativa, para que incorpore a estos dos derechos de manera conjunta, es se
logren complementar.

La complementacion a la que se hace referencia con los dos derechos anteriormente
mencionados, la explica el Tribunal Constitucional en su Exp. 03347-2009-PA/TC, donde
afirma:

“Segun el articulo 2°; inciso 16), de la Constitucion “se reconoce el derecho a la
propiedad y a la herencia’. Comencemos por afirmar, que por herencia se debe
entender en el precepto constitucional la entera consideracion del Derecho Sucesorio
a causa de muerte. Afiadamos que, prima facie, la garantia de la herencia se formula
conjunta y unitariamente con la de la propiedad: conjuncion y-unidad que determina
la funcion social que delimita el ejercicio de estos derechos”.

Segun lo acotado, el Tribunal determina el concepto de herencia, estableciéndolo de
manera certera como un aspecto Sucesorio; ademas, confiere a los derechos de herencia y
propiedad precisados en el mismo articulo 2 de la Constitucidn, que estos, se complementan
entre si, por ende, su aplicacion-de cada una se encuentra en actuacién de la otra.

Ahora bien, como se ha precisado en la jurisprudencia del Tribunal, cuando se alude a
la herencia, se ocuparia a un tema netamente sucesorio; ademas al haber sido formulada con el
derecho de propiedad, se estaria fijando la direccidn en su empleo o, dicho de otra manera, el
fin que persigue la transmision producida a la muerte del causante.

De igual manera, en la misma sentencia, el Colegiado posteriormente determina los
criterios que se desprenden de la garantia constitucional de la herencia, en relacion al derecho
sucesorio; el cual (como bien indican) es desarrollado en el Cadigo Civil; conceptualizandolo
en que, una persona en el uso de sus facultades y antes de su deceso puede distribuir sus
propiedades, de manera total o parcial, a través de un testamento, el cual sera ejecutado después

de la muerte de éste.
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Y con respecto al derecho de propiedad, segin como refiere Jorge Avendafio, la
propiedad ha sido tradicionalmente un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo, dandole un
orden podemos decir que primero confiere al titular todas las facultades posibles, como las de
usar, disfrutar y disponer del bien; lo segundo precisamente se refiere que el derecho de
propiedad no da lugar o espacio alguno para otro titular y por Gltimo es un derecho perpetuo
porgue su extincion no se va a dar por el hecho de no usarlo lo cual hace que la prescripcion
extintiva no afecte a la propiedad. Asimismo, se hace énfasis a que no deberia ser un derecho
absoluto si no un derecho de propiedad reglamentado ya que las restricciones se interponen por
interés plblico.!8

En ese sentido, conforme lo indicado anteriormente, Diego Carrasco (2019), expresa
que:

“el derecho de propiedad faculta el uso y disfrute de los bienes legitimamente
adquiridos por una persona siempre que se ejerza en armonia con el bien comdn y
dentro de los limites establecidos por la ley, el cual inicamente sera privado por una
causa de necesidad publica o seguridad nacional; en otras palabras, es un derecho
inviolable. En segundo lugar, tenemos el derecho a testar el cual se encuentran
estrechamente vinculado al primero ya que no es otra cosa que la facultad inherente
a la persona de disponer de su patrimonio de manera posterior a la muerte del
causante”.!?

El analisis comprende basicamente la relacion que ostenta la propiedad con la herencia,
dado que, sobre el primero, es la capacidad que se le otorga al sujeto de derecho con respecto a
los bienes que posee; y en referencia a la herencia, es la disposicion que tiene el mismo sujeto
de derecho, en sentido a los hienes de los cuales es propietario (ello implica que ejerce su
derecho de propiedad), para que estos sean transmitidos a causa de muerte a sus sucesores.

Dentro de ese orden de ideas, la conexion de propiedad con el tema sucesorio,
Betancourt, Gomez y Lopez (2011) acotan una perspectiva relevante, esto porque precisa que,
ciertos expertos han llegado a la conclusion sobre el nimero de propietarios de las empresas
familiares se incrementa con cada transferencia generacional en el tiempo, e incluso el poder
de las propiedades se podria concentrar en ciertas ramas da la familia o familiares, por ende,

otros miembros de la propia familia serian excluidos por distintos motivos, por lo que, en el

18 Avendafio V., J. (s.f.). El Derecho de Propiedad en la Constitucién. Obtenido de Themis - Revista de Derecho.
19 Carrasco Ledn, D. (2019). Andlisis de los limites juridicos a la libre disposicion testamentaria.
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futuro, esas son las dificultades que acaecerian entre el derecho de herencia conjuntamente con
la propiedad?.
3.2  Los pactos sucesorios y sus clases

De lo que se alude en el pacto sucesorio, en definitiva, corresponde la distribucion y
transmision del patrimonio que una persona posee, e instituye a un heredero, asi como también
se puede realizar una atribucion particular a favor de un tercero, mediante un contrato de
naturaleza principalmente sucesoria.

La diferencia principal del testamento y el pacto sucesorio radica en éste Gltimo, dado
que en él intervienen 2 0 mas personas, esto es, el otorgante y los aceptantes, los cuales admiten
las condiciones pactadas. Sin embargo, siendo-el pacto sucesorio basicamente un contrato, lo
adoptado en él no puede ser modificado por decision unilateral, necesariamente debe ser
aceptado por todos los participantes.

Asi pues, con referencia a los pactos sucesorios, el presente abordaré tres clases, siendo
estos:

a) Pactos de institucion: “En virtud de los cuales uno de los contratantes instituye

heredero al-otro, 0 ambos se instituyen reciprocamente -o-1o hacen a favor de un
tercero” (Olmedo, F. 2016).
Este pacto se caracteriza en esencia porque el futuro causante o-duefio de la propiedad
materia de transferencia, designa en vida a su beneficiario, pudiendo ser éste, un
heredero forzoso o un tercero. Asimismo, si bien, la celebracién de este pacto
sucesorio es de forma bilateral, una de ellas es el otorgante de la propiedad, y la otra
es el aceptante o futuro adquiriente.

b) Pactos de renuncia: “Refiere en el que, uno de los otorgantes (futuro heredero)
renuncia a cuantos derechos pudieran.corresponderle en la sucesion del otro
(causante). Asemejandose a la renuncia o repudiacion de la herencia, con la
diferencia de que esta Ultima se produce después de la apertura de la sucesion mortis
causa como consecuencia del fallecimiento del causante y es un acto juridico
unilateral, mientras que en el pacto de renuncia se celebra en vida del futuro causante
y es de naturaleza contractual, por lo tanto, se trata de un acto juridico bilateral”.
(Olmedo, F. 2016).

Asismo, Cano, J (2002) precisa claramente, que los pactos de renuncia “son los

realizados por el sucesible o heredero presuntivo que abdica de su derecho eventual

20 Arenas Cardona, H. A., & Rico Balvin, D. (2014). La empresa familiar, el protocolo y la sucesion familiar.
Estudios Gerenciales, 2.
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a la herencia del cocontratante o de un tercero, sin cederlo a persona determinada. Se
los Ilama pactos de non succedendo. En alguna medida, indirectamente, son
institutivos ya que benefician a otros sucesibles. Pueden referirse a toda la herencia
futura, o a una parte”.

La comparacién que realiza Olmedo entre el pacto de renuncia, con la renuncia de la
herencia (mortis causa) es muy exacta en diferenciarla basicamente por los
momentos en que se efectla, y ademas de abordar entre cuantos son los participantes
de cada una. Ademas, se puede rescatar una utilidad de pacto de renuncia, toda vez
que, al ser antes de la muerte del otorgante, proporciona una mayor claridad de a
quienes se les instituiria la herencia, teniendo asi el futuro causante un mejor
conocimiento de la distribucién de los bienes.

c) Pactos de disposicion: “Mediante la celebracion de estos pactos, uno de los

contratantes (futuro heredero) renuncia por cualquier titulo a su expectativa
hereditaria en la sucesion del futuro causante (que no interviene en el pacto) mediante
su transmision a favor del otro contratante (beneficiario)”. (Olmedo, F. 2016).
Lo distintivo-de este pacto es respecto a las partes, debido a que, en su celebracion
no interviene el otorgante; contrario a ello, los contratantes son, primero el futuro
heredero, quien desiste anticipadamente de los bienes o-derechos que se le
proporcionaria en la herencia, transmitiéndole dicha expectativa a un tercero. Se
puede colegir que, en este pacto no se precisa de manera concreta lo transferible al
beneficiario, dado que, solo podra percibir lo otorgado al heredero una vez se fallezca
el causante.

Asimismo, los pactos sucesorios poseen caracteristicas.similares a las de un contrato,

siendo estas cuatro:

a) Bilateralidad.- El pacto, es un acto bilateral, puesto que, para ello se requiere de la
aceptacion del heredero o beneficiado, es decir el caso de la conformidad del
beneficiario en los pactos institutivos y dispositivos; y de la cesion de la propiedad
del otorgante. Inclusive, en los pactos renunciativos, si bien no figuran beneficiarios,
por una parte es necesario la negacion de quien renuncia de la herencia y la
aceptacion del cocontratante.

Respecto de la naturaleza de un contrato sobre herencia futura es que exista
bilateralidad, es decir la presencia de ambas partes, de igual modo, es menester
precisar que, existen actos mortis causa, en los que hay actos unilaterales como es el

testamento, y ademas, como en el presente caso, los actos bilaterales, esto es, los
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pactos sucesorios; siendo que, no hay obstaculo en donde no puedan encontrarse
actos por causa de muerte con dicha caracteristica, la bilateralidad.

Como bien sefiala Cano, una de las caracteristicas esenciales del pacto sucesorio, es
referente a la bilateralidad, en razén a que, a diferencia del testamento que es un acto
juridico unilateral, al realizarse un pacto, indistintamente de su clase, éste debe
celebrarse entre méas de una persona; por ejemplo, en el caso del otorgante (quien es
el posible causante), y el beneficiario (quien seria el posible heredero forzoso o
legatario), entonces se observa dicha caracteristica de forma primordial.

Onerosos 0 gratuitos.- Los pactos pueden ser onerosos cuando estos se realicen a
causa de una contraprestacion econémica o a titulo gratuito; Ilevandose a cabo una
atribucion, la cual dependera-de la.consideracion o no por la retribucion de la otra
parte.

Referente a la presencia de la contraprestacion durante la celebracion en acuerdo a
un pacto sucesorio, ésta va a ser de importancia frente a posibles oposiciones por los
acreedores en caso se produzca algun fraude o simulacion, o por los heredes forzosos
si consideran-se ha afectado su derecho a la legitima.

La optica en como fue enfocada esta caracteristica, mas se le atribuye en tener
conocimiento del por qué fue celebrada a titulo oneroso o gratuito por los
intervinientes, con el objeto de inconvenientes que se puedan generar con terceras
personas o inclusive herederos forzosos, por la distribucion y disposicion del
patrimonio del otorgante.

Inter vivos y mortiscausa. - Los pactos sucesorios al-mismo tiempo son actos inter
vivos y mortis causa debido a:

La caracteristica de ser actos inter vivos, hacen alusion a contratos celebrados entre
dos personas existentes, es decir, que tienen plena capacidad de goce y ejercicio, asi
pues, poseen voluntad propia, la cual se ve manifestada en un pacto. Dichas personas
generan una relacion que los vincula, y ésta produce en ambos derechos irrevocables,
independiente de la muerte de una de las partes.

Asimismo, no se consideran actos de Gltima voluntad, toda vez que, la eficiencia de
su cumplimiento no depende de la muerte de alguna de las partes (otorgante). En
particular, el derecho otorgado, el cual tenia calidad de potencial, se convierte en

concluyente una vez se realice la apertura la sucesion.
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Sin embargo, estos actos también son mortis causa, puesto que, como se indico
anteriormente, los derechos tienen calidad de potencial, pero estos se materializan y
se convierten en definitivos una vez se produzca la sucesion.

Est4 caracteristica tiene una similitud con el testamento, porque éste es un acto
realizado por una persona viviente (el testador), y mortis causa (porque su eficacia
se genera a causa de muerte); ahora bien, como precisa Cano, en los pactos
sucesorios, es inter vivos, porque los intervinientes en su celebracién son méas de una
persona viva; por otro lado, respecto a mortis causa, un pacto sucesorio se encuentra
catalogado en ese género, sin embargo, su eficacia no siempre dependera de la muerte
del otorgante o futuro causante, como es el caso del pacto de renuncia, en donde se
evidencia que, su eficacia no se origina cuando de genere el deceso.

d) Irrevocables. En relacion con la bilateralidad, los pactos sobre derechos sucesorios
no pueden ser revocados de forma libre, o por la voluntad unilateral de alguna de las
partes.

A diferencia de-los actos de altima voluntad (como es el testamento), los cuales son
revocables, -es decir pueden ser modificables por el otorgante (dado que son
unilaterales), y se fundan en garantizar la voluntad del testador hasta el final; los
pactos sucesorios su caracter irrevocable se halla limitado por-la celebracién del acto
bilateral, en donde el pacto al tener naturaleza contractual, el desistimiento o
modificacion de lo celebrado se limita por el consentimiento de la otra parte
involucrada.
Lo referido sobre el-caracter irrevocable del pacto sucesorio, tiene concordancia con
su naturaleza, la cual es contractual, y al celebrarse entre mas de una persona, es decir
bilateral, existe un acuerdo de voluntades, y por ende, al revocarlo no puede
realizarse unilateralmente (esto es, por decisién de alguno de los intervinientes),
como a diferencia del testamento se podria efectuar.
3.3 Preservar el derecho de la legitima
Por lo imprescindible que es el resguardo de la empresa familiar, es necesario una
posible regulacion del protocolo; esto en razén a que, esta institucion juridica adopta las
necesidades de la empresa y las implementa; porque como se explico con anterioridad, con la
reglamentacion del protocolo, las compafiias con capital principalmente familiar sobrevivirian
durante los cambios generacionales.
Es manifiesto como se ha estado desarrollando en el presente trabajo el protocolo de

familia, el cual tiene en su d&mbito de cumplimiento elementos sucesorios, esto porque se
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observa la transmisibilidad y la designacion patrimonial de los bienes del fundador de la
empresa a una persona considerada idénea por éste, correspondiendo ser entre las principales
peculiaridades, que la persona quien distribuye sus bienes por medio del protocolo, lo realiza
en vidal, y probablemente el patrimonio distribuido no satisfaga el derecho a la legitima
correspondiente a todos los herederos forzosos, por lo que a simple entender se estaria
trasgrediendo dicho derecho.

Ahora bien, respecto a la legitima, Luis Ovsejevich la conceptualiza como un derecho
destinado a una cantidad de familiares, a quienes les corresponde como prioridad un porcentaje
de los bienes del causante respecto a la disponibilidad que éste realice sobre su patrimonio .

Inclusive Ovsejevich, efectda unanalisis detallado sobre el concepto proporcionado de
“legitima”, en donde precisa que, es un derecho porque se encuentra amparado por la normativa
de distintas formas, entendiéndose-que la legislacién lo salvaguarda. Siendo el legitimario, el
pariente con vinculo sanguineo mas ligado al causante, o con un-lazo matrimonial. Pudiendo
ser, parientes descendientes, ascendentes y el 0 la conyuge, comprendiéndose asi que no a todos
los familiares les corresponde la legitima, esto es, no poseen dicho derecho. A estos parientes
de los que se hace referencia, continuamente la ley los denomina como “herederos forzosos”.

Por otro lado, referente a la “determinada porcion”, Ovsejevich precisa que, la
normativa fija la proporcion o la equivalencia correspondiente a los herederos forzosos; siendo
esto evidente por como el legislador regulo lo perteneciente a la legitima entre los articulos 723
al 733 del Cddigo Civil, en donde establece criterios de distribucion del patrimonio del causante
ante legitimarios o en caso estos no existieran. Asimismo, la ley establece la prohibicion de la
libre disposicion de la legitima por parte del testador frente a sus herederos forzosos, por lo que,
proporciona un resguardo a preservar la legitima.

En efecto, como se preciso, la ley ofrece la proteccion a la legitima, en especial ello se
advierte en el articulo 723° del Cédigo Civil, el cual prescribe: “La legitima constituye la parte
de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene herederos
forzosos.” De hecho, como se advierte, la normativa le atribuye restricciones de caracter
imperativo al propio causante, con el fin de preservar el derecho a la legitima de los herederos
forzosos. Por lo que, la disponibilidad del patrimonio del causante sin advertir el derecho de los
parientes cercanos sobre ésta no es una posibilidad regulada en la norma.

Asimismo, otro articulo que provee restriccion de la disponibilidad de la legitima en
beneficio del legitimario, es el articulo 733° del Cddigo Civil, que sefiala:

“El testador no puede privar de la legitima a sus herederos forzosos, sino en los casos

expresamente determinados por la ley, ni imponer sobre aquélla gravamen,
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modalidad, ni sustitucion alguna. Tampoco puede privar a su cényuge de los
derechos que le conceden los articulos 731 y 732, salvo en los referidos casos”.

La legislacion acotada confiere claramente una limitacion con el objeto de preservar la
legitima, no obstante, establece como excepcion a dicha restriccion los casos en que la ley lo
determine. De tal modo que, se puede interpretar como una posibilidad de regular la normativa
en el caso peruano como una excepcion, en el que se logre legislar el protocolo familiar (con
naturaleza sucesoria), y que ante una posible privacion (de cierto modo) al heredero forzoso de
su derecho al acervo hereditario, a éste se le compense por el menoscabo ocasionado.

3.4  Evaluar la necesidad de mantener la prohibicién de los pactos sucesorios en
presencia de una nueva realidad social

Las razones que han motivado la prohibicion de los pactos sobre sucesion futura pueden
sintetizarse asi:

Gonzales Castillo®, determina ciertas razones para prohibir los pactos sucesorios; es
asi que, considera seria percibido como un acto inmoral un contrato de transmision
futura, toda vez que, se estaria haciendo conjeturas o Se consideraria la muerte de una
de las intervinientes del mencionado contrato. Ademas, el peligro inminente de que,
ante la celebracion de un pacto de sucesion, por los intereses del beneficiario, éste
pueda arremeter en contra de la vida del futuro causante.

Ademas de lo anteriormente acotado, Gonzales Castillo?? explica otras razones por las
cuales se prohibe la préactica de los pactos sucesorios; dado que, si se realizardn desde la
perspectiva de los derechos de los legitimarios, estos podrian hallarse menoscabados; en razén
a que, el futuro causante podria llevar a cabo contratos desiguales entre los hederos, o con
terceros, pudiendo asi afectar los derechos o la propiedad correspondiente a los herederos
forzosos. Asimismo, acota un aspecto relevante, esto es, la posibilidad que un heredero efectle
contratos en base a la expectativa de heredar, y que ellos sean perjudiciales para €l, dado que,
ante el apuro o aspiracion de los beneficios que pueda contraer, éste celebre pactos enajenando
solo las expectativas del derecho de propiedad futuro con un valor considerablemente menor al

real, y, por lo tanto, una accion dafiosa para el heredero.

2L Gonzalez Castillo, J. (2020). Por la aceptacion de los pactos sucesorios de institucion y renuncia. Obtenido de
Scielo: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502021000100071

22 Gonzalez Castillo, J. (2020). Por la aceptacion de los pactos sucesorios de institucion y renuncia. Obtenido de
Scielo: https://lwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502021000100071
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Por Gltimo Gonzales Castillo® postula como motivo para la prohibicion de los pactos
sucesorios, es la posible restriccion de testar en la que acaeceria el causante, debido a que, si
con anterioridad se procedid a establecer un pacto, éste posee naturaleza contractual, por lo
tanto, existe el deber de honrar su voluntad, por ende, se veria impedido de proceder establecer
un testamento.

Ahora bien, respecto al tema de la inmoralidad que versa como causa para la prohibicion
de los pactos sucesorios, en la doctrina comparada precisa

Argumentar motivos por aspectos morales en cuestion a los pactos sucesorios, se basa
en la posibilidad que, el beneficiario pueda tener un anhelo al fallecimiento del otorgante,
siendo esto absolutamente inapropiado, porque, frente a ese analisis, actualmente se hallan
figuras juridicas utilizadas recurrentemente, y que para su empleo es elemental la muerte de
una persona (el otorgante), siendo ellas la renta vitalicia o el seguro de vida, en consecuencia,
al no ser cuestionadas éstas figuras, no resulta coherente que atn exista la prohibicion absoluta
de los pactos sucesorios.

Se plantea la inmoralidad que supone el pacto sucesorio, esto es, el posible deseo de la
muerte del causante; empero, Purificacion desestima que en la actualidad la razén indicada sea
un motivo vélido, en base a que existen otras figuras (renta vitalicia o seguro de vida),
practicadas con regularidad para la compensacion a los familiares en caso de pérdida de uno de
ellos; teniendo en cuenta que, su requisito principal para la ejecucién del beneficio viene
seguida de la muerte del contratante, en ese aspecto, se entiende que puede existir la misma
premisa, esto es, desear la muerte de una persona para lograr un provecho; sin embargo, al ser
empleadas recurrentemente las figuras antes sefialadas, ellas no son tratadas con un supuesto de
inmoralidad, como es el caso_de los pactos sucesorios, dado que, su utilizacion tiene una
prohibicion absoluta determinada por ley.

En suma, los motivos que pretenden justificar la prohibicion de los pactos sucesorios
atienden temas como la inmoralidad y las limitaciones de libertad que puede tener el futuro
causante; no obstante, sobre el primer punto, como se preciso, la inmoralidad en materia
legislativa solo es justificada en referencia a lo sucesorio, no siendo congruente (como
perspectiva personal), dado que, otras instituciones permiten similares presunciones por las que
acaece los pactos sucesorios. Finalmente, en relacion a la libertad que aparentemente perderia
el testador frente a un pacto sucesorio, esa premisa es relativa o erronea, toda vez que, un pacto

sucesorio es equivalente a un contrato bilateral, en donde se manifiesta las voluntades de los

2 Gonzalez Castillo, J. (2020). Por la aceptacion de los pactos sucesorios de institucion y renuncia. Obtenido de
Scielo: https://lwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502021000100071
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involucrados, en especial la autonomia del otorgante, en ese sentido, el pacto que se pueda
celebrar es la decision libre y voluntaria de éste en cuestion a su patrimonio, por lo que, referir
que el testador perderia libertad no tiene asidero.

En ese sentido, se pueda aceptar a los pactos sucesorios, dado que actualmente las
prohibiciones (anteriormente descritas), se tornan sin fundamento ante los avances sociales. Asi
pues, se coincide con lo referido por Gonzélez Castillo (2020) sobre los pactos sucesorios, son:

“un ejercicio de la facultad de disposicion del dominio del futuro causante sobre sus
bienes. La Constitucién Politica (art. 19 N° 24, inc. 3°) asegura a todas las personas
que: nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio... y una de las
facultades esenciales del dominio es precisamente, la de disposicion”.

La doctrina comparada, se enfoca en determinar a los pactos sucesorios como la forma
de ejercer el poder decision por parte del futuro causante sobre sus propiedades; estando ello
en una posicion valida, puesto que, el o los duefios de los bienes, tiene una institucion mas para
poder escoger la administracion de las propiedades a su disposicion, y no encontrarse con
restricciones desfasadas, las cuales no abordan la realidad de los propietarios, quienes conocen
mejor su entorno, y los posibles desafios venideros posteriores a su muerte.

Inclusive, comprender que al aceptar los pactos de sucesion se podria evitar potenciales
simulaciones de actos juridicos, debido a que, si el legisladorse enfoca en regular
normativamente la institucion, podria establecer parametros para su ejercicio; entonces, ante la
necesidad de su préctica, y al no haber una prohibicién no existirian mecanismos capaces de
eludir a la ley, opuesto a ello, los parametros ayudaran a un-uso controlado y con mejor
fiscalizacion.

En definitiva, incorporar a la figura de los pactos de sucesion en la legislacion peruana,
provee mayores facultades a los particulares para optar con respecto a la institucién que mas se
acople a sus necesidades, esto no consiste que, al introducirlo en la normativa se exija su
aplicacion, es todo lo contrario, su ejecucion es exclusiva decision del otorgante, el cual, puede
no celebrarlo, y decida testar, o sencillamente no deje algin testamento y se realice una sucesion
intestada por sus herederos.

3.5  Andlisis de la propuesta del Articulo 663-A del Anteproyecto del Codigo Civil

Mediante Resolucion Ministerial N° 300-2016-JUS, un grupo de seis especialistas
constituyen el Grupo de Trabajo que se encarg6 de la revision y propuesta de mejoras al Codigo
Civil de 1984; ello con un fin de mejorarlo ante las nuevas exigencias contemporaneas. En ese

sentido, como resultado se obtuvo el Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil Peruano.
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A consecuencia del mencionado trabajo de Anteproyecto, se incluyeron distintas
instituciones que el Cddigo Civil no ha habia previsto, entre ellas se encuentra el Protocolo
Familiar, el cual fue afiadido en el Libro IV de Derecho de Sucesiones, y esta contemplado en
el articulo 663A%*, tomandose en consideracion como antecedente para su implementacion e
incorporacion al trabajo, el articulo 1010 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion de
Argentina®; por lo que es indispensable su analisis.

Efectivamente, conforme lo precisado en el primer parrafo del articulo 1010 del Codigo
Civil y Comercial, se fija la prohibicion con respecto a la herencia futura, esto a que un contrato
no puede contener lo relacionado al derecho de suceder, ademés de lo concerniente a los
derechos hereditarios; toda vez que, se estaria atentando contra la ética o moral, debido a que
se estaria disponiendo de bienes de una persona que aun‘ha muerto, y a quien se le beneficiaria
le convendria su muerte. Por otro lado, habria una clara afectacion a la legitima de los futuros
herederos forzosos.

En virtud de lo acotado, el autor Luciano Barili®, sefiala que el primer apartado del
articulo 1010, tiene como-base la no contravencion a las buenas costumbres, debido a que los
pactos delimitados son-vistos de manera inmoral, ello inclusive a que se vulneraria normas o
leyes establecidas.

Sin embargo, el segundo parrafo del articulo 1010 es la excepcion a la prohibicion;
puesto que, considera como una alternativa de aplicacion a los contratos de herencia futura a

los pactos que tengan como objetivo a una explotacion productiva o posibilidad de participacion

24 Articulo 663 A.- Protocolo de familia.

1. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1405, son validos los pactos relativos a una explotacion
productiva o a participaciones en personas' juridicas de cualquier tipo, para la conservacion de la integridad
patrimonial o de la unidad familiar de la gestion empresarial, la prevencion o solucion de conflictos u otro
objeto de interés familiar.

2. Excepcionalmente, el protocolo familiar puede incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios
de terceros y deberd establecer compensaciones en beneficio de los legitimarios no intervinientes.

3. Son nulos los pactos a los que se refiere este articulo que afecten la legitima sin mediar compensacion, los
derechos patrimoniales del conyuge, conviviente o terceros.

% Articulo 1010. Herencia futura

La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco pueden serlo los derechos hereditarios
eventuales sobre objetos particulares, excepto lo dispuesto en el parrafo siguiente u otra disposicion legal
expresa.
Los pactos relativos a una explotacion productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a
la conservacion de la unidad de la gestion empresaria o a la prevencién o solucién de conflictos, pueden incluir
disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros
legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no parte el futuro causante y su conyuge, si no afectan la legitima
hereditaria, los derechos del conyuge, ni los derechos de terceros.

% Barili, L. (08 de Setiembre de 2019). El art. 1010 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién como una manera
de comenzar a transitar el camino hacia la proteccion de la empresa familiar. Obtenido de Microjuris:
https://aldiaargentina.microjuris.com/2018/01/04/el-art-1010-del-codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-
como-una-manera-de-comenzar-a-transitar-el-camino-hacia-la-proteccion-de-la-empresa-familiar/
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societaria (ello en una clara referencia a la compafiia), siempre y cuando, su finalidad deba
consistir en el mantenimiento de la unidad de gestion empresarial, esto con una implicancia
generacional; en consecuencia, se entiende que se hace referencia a una empresa familiar,
porque ella tiene como propdsito la preservacion y continuidad en el futuro de la organizacion;
mas aun, lo sefialado se corrobora porque los pactos prohibidos pueden realizarse a condicién
de que estos tengan como fin la conservacion de la empresa.

Asi, la continuacion del parrafo dos hace alusion a la existencia de afectaciones que
estaban previstas en el inicial apartado (prohibicion); sin embargo, éstas son pertinentes solo
cuando los herederos no se hallen afectados por los pactos o convenios realizados, en tal razon
es esencial que sean compensados respectivamente, y que su derecho a la legitima no tenga que
verse perjudicada.

En ese sentido, lo establecido en el articulo 663 A ‘que es incorporado en el trabajo de
reforma del Codigo Civil, se apoya en cuanto a lo planteado por la norma extranjera destacada
con anterioridad, como un definido precedente en la legislacion comparada, para su instauracion
como una excepcion en lo concerniente al impedimento de realizar pactos o contratos con
respecto a herencia futura.

3.6 Observacion, y propuesta para una mejor regulacion propiamente del protocolo
familiar

Para empezar, como se ha venido desarrollando en el presente trabajo, el fin del
protocolo familiar es la conservacion de la empresa familiar, ello en base a al giro econémico
de la compafiia, para que generacionalmente perdure en el tiempo, y si bien, como se observa
en el numeral 5 del actual capitulo, el Articulo 663-A del Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Civil Peruano, implementa al protocolo para la preservacion de.la empresa familiar, siempre y
cuando se compense al heredero forzoso que vea perjudicado su derecho a la legitima.

Ahora bien, el numeral 1. del Articulo materia de andlisis, advierte que:

“Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1405, son validos los pactos relativos
a una explotacion productiva o a participaciones en personas juridicas de cualquier
tipo, para la conservacion de la integridad patrimonial o de la unidad familiar de la
gestion empresarial, la prevencién o solucién de conflictos u otro objeto de interés
familiar”.

En consecuencia, efectivamente podria realizarse pactos solo en los casos referentes
explotacion productiva o participaciones juridicas, en donde se tenga como factor predominante

el interés familiar, por ende, se infiere que, en los bienes donde no exista la acotada implicancia,
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esto es, el interés econdmico de una empresa no podria realizar los pactos con disposiciones
sucesorias.

En otras palabras, las restricciones al futuro causante contintan prevaleciendo, en razén
a que, Unicamente podrén celebrar pactos quienes dispongan de compafiias, es decir realicen
una explotacién econémica, y que esta disposicion tenga como beneficio la familia; mientras
quienes sus propiedades no se encuentren destinadas a una actividad productiva o
participaciones en personas juridicas, tendrian la limitacion de no celebrar pactos.

Asi pues, la prohibicién que alun prevalece y restringe el poder de decision al futuro
causante sobre sus bienes, es evidente. Ademas, porque el legislador no tomo en cuenta que, el
mejor conocedor sobre la disposicion de los bienes es el mismo propietario ellos, por dos
motivos esenciales: 1. Tiene conocimiento pleno de su patrimonio; y 2. Conoce a la o las
personas y el por qué les beneficiaria con el pacto.

Lo manifestado tiene como objeto que la norma proporcione consentimiento expreso de
los pactos con relevancia-sucesoria, esto es que, el otorgante tenga independencia en la
distribucion de su patrimonio a través de un pacto sucesorio, sin necesidad que, como criterio
se presente una explotacion productiva para efectuarlo; por otro lado, ello no trae consigo la no
proteccion de la legitima, todo lo contrario, a criterio personal, lo sefialado en el numeral 3. del
Articulo 663-A?" debeprimar, debido al coherente resguardo de los derechos hereditarios a los
herederos forzosos, puesto que, necesariamente ante la existencia de un pacto sucesorio, los
posibles perjudicados sean debidamente compensados.

Por lo que, segun las observaciones planteadas del articulo 663-A del Anteproyecto del
Cadigo Civil, siendo la propuesta de mejora planteada de manera personal seria la siguiente:

1. Esvalido la celebracion de pactos, asi como del protocolo familiar, con disposiciones
referidas a futuros derechos hereditarios de herederos forzosos y terceros, estos
deberén establecer compensaciones en beneficio de los legitimarios no intervinientes.

2. Son nulos los pactos a los que se refiere este articulo que afecten la legitima sin mediar
compensacion, los derechos patrimoniales del conyuge, conviviente o terceros.

Como se puede colegir, segin la proposicién planteada no se hace alusion al articulo
1405° a diferencia de lo establecido en el Anteproyecto del Cédigo Civil, el cual establece como
una excepcion el empleo de un pacto sucesorio; en ese sentido, el fin de proponer una norma
en la que se pueda emplear como regla general contratos con implicancia sucesoria, implicaria

la derogacidn del articulo 1405° pues resultaria ambas normas contradictorias entre si.

27 «3_Son nulos los pactos a los que se refiere este articulo que afecten la legitima sin mediar compensacion, los
derechos patrimoniales del conyuge, conviviente o terceros”.
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En consecuencia, la proponer dicha norma abriria una serie de alternativas juridicas que
regulen contratos con naturaleza sucesoria, actualmente prohibidos, pero que resultan
necesarios ante una sociedad creciente y carente de opciones normativas para la administracion

de sus propiedades.




Conclusiones

Primera. El protocolo familiar es una institucion juridica que sirve como herramienta
en la inclusion de preceptos con relevancia sucesoria, para el resguardo durante el traspaso
generacional del patrimonio de las empresas con capital familiar.

Segunda. Se concluye que el protocolo familiar es un contrato atipico con naturaleza
sucesoria, capaz de contener elementos de distintas instituciones juridicas complementarias,
para una implementacion acorde a las necesidades que individualmente puedan prever las
empresas familiares.

Tercera. Después de analizar la necesidad de mantener como regla general la
prohibicién de los pactos con caracter sucesorio, por el presente se determind lo esencial de
introducirlo en la legislacion, con el fin que, el futuro causante pueda efectuar la administracion
de las propiedades a su disposicion, no hallarse con restricciones obsoletas, las cuales no se
ocupan de la realidad de los propietarios, quienes son los que conocen mejor su entorno.

Cuarta. Mediante el analisis realizado, se aprecia las restricciones que ain mantiene el
Caodigo Civil respecto_a la libertad de disposicion de los bienes del propietario, si estos no
estuvieran destinados auna explotacion economica o financiera.

Quinta. La incorporacién del protocolo familiar proporciona. otra herramienta de
disposicion de los bienes del propietario con un caracter sucesorio; sin-embargo, se evidencia
una mejor implementacion en la administracion de propiedades al aplicar pactos sin
restricciones, siempre que se realicen las respectivas compensaciones a herederos forzosos o

terceros perjudicados con una eventual afectacion del legado.
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