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EL ARBITRAJE EN LAS EMPRESAS FAMILIARES

Prof. Dr. Gualtiero Martin Marchesini

Conferencia dada en tfdlornada de Arbitraje, Mediacién y Negociacion ennipresas
Familiares” organizada por el Colegio de Abogados de Lomas Zamcel Instituto
Argentino de la Empresa Familiar, el 12 de Maya20é1.-

1. Sintesis Para la resolucién de los conflictos dentro de las
empresas familiares y como una alternativa a laiguiales tenemos el
ARBITRAJE . Para laprevencion tenemos oOrganos, instrumentos y
acuerdos como el Consejo de Familia, el Protocadatractual, el
Protocolo institucional y el propidEstatuto societarig y para la
resoluciéndel conflicto ya producido, métodos auto compasst como la
negociacion, la conciliacién y la mediacion; y meteompositivos como lo
es el arbitraje.- Los instrumentos, a su vez puedatener un acuerdo de
sometimiento (clausula compromisoria) a la mediaadel arbitraje, o
ambos a la vez. El arbitraje societario en laseslades de familia es una
eficaz férmula de resolucion de conflictos incograolo a losestatutos
sociales como clausula estatutaria con preferencia a slusion en los
llamados acuerdos en los protocolos familiares, que frente a la
flexibilidad y confidencialidad del protocolo famait se alza el caracter
vinculante de los estatutos de la sociedad.-

2. Incorporacion de Ila familia al organigrama

empresarial  La incorporacion de la institucion familia al moalel
organizacional u organigrama empresarial generamunierables

situaciones problematicas atento a que no exisieseparacion clara entre
los asuntos de la empresa con los de la familiaintexrelacion entre

ambas instituciones, familia y empresa, generabl@mmas y conflictos a

los cuales no solo hay que ponerles solucion sim® ltppy que saber
prevenirlos y en la medida de lo posible evitar sgi@roduzcan.-

3. Experiencia_en la U. Europeala Unién Europea se ha
ocupado de la continuidad de las pequeias y med@amaresas, muchas
de ellas de caracter familiar dandoles una reguta@nfocada a la
continuidad y en consecuencia a la mitigacion ds tonflictos
(Recomendacion de la Comision Europea 94/1069/AE7661/1994).
Espana sigue estas recomendaciones en la Ley 7/0EP003 de
Sociedad Limitada Nueva Empresa con modificaci@enkesLey de S.R.L.;
S.A.; C. Civil (particion hereditaria). El porcejg de empresas familiares
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es en ltalia 99%; Suiza 88%; R. Unido 76%; Espdita, /Portugal 70%;
EE.UU. tiene un 96% y Argentina 70%).-

La Asociacion Europea de Arbitraje (AEADE) cerr®l2 con un
total del279procedimientos arbitrales administrados frentesallD02 de
2009 con un incremento del 27,74% respecto dehaf@rior.-

En empresas PYMES y microempresas de 426 cas80&nse ha
pasado a 542 en 2010 con un aumento del 27,23%.-

4.- Ejes de la Empresa Familiar: Familia — Propieda -

Empresa: La empresa familiar tiene su propia complejidadgye la
misma se estructura sobre tres ejes fundamentales imferactian
dindmicamenteFAMILIA; PROPIEDAD Y EMPRESA , evolucionando
cada uno de manera diferente y a su propio ritrenggandose conflictos
distintos en las zonas comunes donde se dan mudkaslaciones: por
ejemplo el rol de padre y director; hijo y geresighrino y empleado, entre
otros. Por ello todos los procesos conflictuales s desaten en cada eje
influirdn en el tercero, es decir en la totaliddal la empresa familiar.
Imaginémonos que un socio fundador puede ser simadinente padre,
marido y suegro, gerente y accionista de la empyesa hijo puede ser
director comercial a la vez que consejero, hernygpadre.-

5.- Relaciones: Familia — Empresa.os principales conflictos
surgen de las siguientes relaciones: a) la del iprdpectorio y del
presidente y directores; b) entre directores yaatsias y entre estos entre
si; ¢) entre directores gerentes de area y emmealjoentre la empresa
familiar y otras empresas familiares del mismo grgrondmico; e)
Conflictos extra familiares como son los de la easpry el Estado;
empresa y sindicados; empresa con acreedores)@sctc. -

6. Empresa familiar _ignorada Sin embargo, la empresa
familiar, desde su problematica juridica como &4, una entidad poco
desarrollada en el derecho nacional. Escasos san fhllos
jurisprudenciales, nula la legislacion especificary doctrina salvo las
valiosas obras de Mariano Gagliardo “Sociedad deilita y cuestiones
familiares”; de Eduardo Favier Dubois (h) “La eega familiar frente al
derecho argentino”; de Jorge Azpiri sobre empregsasociedades de
familia; de Daniel Vitolo en cuanto a la flexibdcion de las S.A. en el
caso de las sociedades de familia y de Federicgeviexr referente al
protocolo familiar en las sociedades de familidresatros.-

7. Derecho ComparadoEn derecho comparado en el espafiol e
italiano varios autores trataron el tema, la legigin comunitaria también
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lo ha acogido y la Ley 7/2003 espafola de Sociedddda. Nueva
Empresa lo legisla.-

8. Cultura Empresarial Es aconsejable establecer un
procedimiento de resolucion de conflictos en los tasutos, el que debe
de convertirse en parte de'taltura empresarial” .-

9. Protocolo Familiar Ademas dicho procedimiento debe de
incluirse en el “protocolo familiar” que es un dawnto escrito, un pacto,
un convenio, un reglamento que regula las relasiaieelos integrantes de
la familia con la gestion de la empresa y con l@p@dad de esta, cuya
finalidad es compleja en cuanto procura un adecwagdlibrio entre el
“interés familiar” y el “interés societario” en ipcoco beneficio. Su
inscripcion en el Registro Publico de Comercio esévista en los ultimos
parrafos del art. 5° de la Ley 19.550 que diceetstontrato constitutivo
previese un reglamento, este se inscribird contim#s recaudos”. Si no
estd previsto en el estatuto, dicho reglamentamgauéede considerar un
acuerdo para social o0 una modificacion no insarjpevista en el art. 12
de la ley 19.550 no oponible a terceros.-

10. Resolucion alterna como opcion al proceso judicEn
la empresa familiar la resolucion alterna de cotdf se presenta como una
opcion, especialmente frente al procedimiento jatlidMluchas veces el
sistema judicial puede otorgar la razon formal a de las partes sin
extinguir el conflicto de fondo con componentes arlegales y meta-
juridicos.-

a) Mediacion La mediacidon como proceso no adversarial sino
autocompositivo de negociacion asistida amplio twdo el abanico de
posibilidades puede encontrar una solucion elalsogor las propias
partes que sea satisfactoria para ambas, o sinestocurre acotar el
conflicto para que en su menor expresion sea somatla decision de un
tercero. Alli surge también la figura del mediadmmo artifice del
arbitraje pués con referencia a los puntos conttios puede hacer firmar
a las partes un “acuerdo arbitral”.-

b) Arbitraje En el arbitraje la voluntad de las partes inter@ien
forma inicial pués invisten al arbitro de jurisdi@@ty se obligan a acatar su
decision o laudo arbitral, la que solo puede seurr@la ante el érgano
jurisdiccional por nulidad si se ha renunciado adalacion.-



11. Evaluacién neutral El conflicto en la empresa familiar
puede ser previamente evaluado por un terceroatgara que aconseje el
meétodo de resolucion del mismo mas convenientdicaap

12. Clausulas _compromisorias __multipuertas La
conveniencia es la de insertar clausulas estastamultipuertas que
permitan hacer una evaluacion neutral y someterlta anegociacion,
mediacion, conciliacion o definitivamente al ardjgr La mediacion tiene
caracteristicas beneficiosas como llegar a un douswn la otra parte; no
establecer el precedente de un fallo judicial;aevd incertidumbre durante
largo tiempo; soluciones rapidas; propuestas e@gtimantener las partes
el poder de decision; confidencialidad y de no dogg el acuerdo el
mediador puede ser el artifice del arbitraje haitmesuscribir el acuerdo
arbitral garantizando con este las ventajas derddidad, inmediatez,
economia, sencillez en los tramites; menores fasmal, celeridad,
privacidad y menor adversidad y enfrentamientoedias partes.

13. Antecedente espafiokEl 24/02/2011 la Camara de Comercio
e Industria de Toledo y la Asociacién de la Empreamiliar de Castilla.
La Mancha firmaron un convenio para promover latucal del pacto
arbitral para resolver los conflictos de las empsegamiliares.- La
legislacién espafiola en su actual ley 60/2003 laspermite y existe un
anteproyecto de reforma que propone modificar ©l1d9 de la Ley de
S.A. disponiendo que los estatutos sociales poastablecer que la
impugnacion de los acuerdos sociales por socicdmongstradores quede
sometida a la decision de uno o varios arbitros drecho,
encomendandose la administracion del arbitrajedgsagnacion de arbitros
a una institucion arbitral.-

14. Voluntad de las parte<! arbitraje societario en sociedades
de familia requiere la clara voluntad de las [ga@tsometerse a ese método
de resoluciéon de conflictos plasmada en un contrato un acuerdo
independiente, en el Protocolo familiar o en lostesos sociales como
clausula estatutaria. También puede surgir de <amdacumento
intercambiadas entre las partes, intercambiosxJecéareos electronicos o
postales etc. pero siempre bien definido el acueedeoluntades.-

15. En nuestro_derecho positivaa 1.G.J. dictd el 22/5/01 la
Res. 4/01 mediante la cual favorece la utilizacit@h arbitraje para la
solucion de conflictos societarios. Reconoce langlevalidez de las
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clausulas arbitrales en contratos de S.A., S.R.Ldeo colaboracion
empresaria, aun mas las considera admisibles enagio de la actual
legislacion y promueve su difusion, ratificado par Res. 7/05 que
reconoce plena validez a las clausulas arbitraleslas sociedades
comerciales (por ende también las de familia) ymeda su utilizacion
haciéndolas de uso opcional y reconociendo unaswlaunodelo (1.G.J.
Res. 7/05 art. 74) con lo que se puso fin a laeae jurisprudencial que
sostenia que la competencia arbitral es de exaepgidas clausulas
compromisorias deben interpretarse restrictivame(Bala E C.N.A.C.
C.F. del 29/04/2000) dando también por tierra cbrmenosprecio al
arbitraje y con la teoria que las cuestiones smias tienen una
trascendencia que excede el interés particular g jgstifica la tutela
indelegable del Estado.-

16. Organos societarios y organos de gobierno faamil
Hay que establecer una clara distincion entre igaris del gobierno de la
sociedad y los 6rganos para las relaciones erdrmiembros de la familia
y la empresa.-

El estatuto establecera los oOrganos de gobiermtetado y el
Protocolo puede establecer un Consejo de famih@goomaximo 6rgano de
gobierno de la empresa familiar con funciones delver problemas que
se producen en el seno de la familia.-

En el derecho espafiol juntoGdnsejo de Familig existe el lamado
Comité de Arbitraje, integrado por una o varias personas ajenas a la
empresa, con funciones de mediacion y arbitrajelaemesolucién de
situaciones extraordinarias que pueden poner egreal cumplimiento y
vigencia del protocolo familiar. Tiene como funcidesignar los arbitros y
promover dentro de la empresa la cultura del ajbitr

17. Protocolo Familiar El protocolo familiar es el conjunto de
pactos suscriptos por los socios entre si 0 caeltas personas con los que
guardan vinculos familiares que afectan a una dadi@o cotizada, en la
que tengan interés comun en orden a lograr un matecomunicacion y
consenso en la toma de decisiones para regularelasiones entre la
familia, propiedad y empresa que afectan a la adtid

El protocolo familiar es una reglamentacion eactd mas completa
y detallada posible, suscripta por los miembroarmefamilia y accionistas
de una empresa, que actia como un mecanismo pweveatconflictos.-
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Basicamente relne las relaciones entfartalia, la propiedad de la
empresa y layestion de la empresa. Es un acuerdo marco para prevenir
futuros conflictos que entre otras cosas debetartfas comunicaciones
entre los familiares y la resolucién de conflictos.

a) Clases:Se los puede clasificar entre el simple a) acuelelo
caballeros; b) elprotocolo contractual que contempla derechos y
obligaciones de los socios firmantes vinculand@lo&licamente, vy, c) el
protocolo institucional el que es oponible a terceros siendo inscribible en
el Registro Publico de Comercio.-

b) Protocolo y Reglamento arbitralEn los protocolos se puede
recurrir a formulas de mediacién y/o arbitraje pEraesolucion de los
conflictos familiares. Es habitual que los firmantee comprometan a
resolver los conflictos con la intervencién de uedmdor y en ultima
instancia la decision arbitral estableciendo aesielreglamento arbitral
al cual atenerse.-

c) No legislado:En nuestro pais, el protocolo familiar no cuema c
prevision normativa alguna a diferencia de lo queede en el derecho
comparado.-

d) Antecedente espafiolEn Espafna ha sido sancionado el 8 de
febrero de 2007 el Real Dto. 171/2007 por el queegela la publicidad de
los protocolos familiares atento a la importan@an®mica que tienen las
empresas de familia y con el fin de garantizaelgusdad juridica y para
gue los operadores tengan la certeza del marctatega de la sociedad.-

e) Posibilidad de incorporarlo en Argentind&l hecho de no existir
en la legislacion argentina prevision alguna redadil protocolo familiar no
es Obice para permitir que las sociedades fanslipredan incorporarlo a
su estructura. Puede considerarselo un acuerdosquésh 0 una
modificacidén no inscripta prevista en el art. 12aléey 19.550. Por ello la
conveniencia de la reforma del estatuto social keorinclusion de las
clausulas del protocolo obligando a los sociosgatotes, a la sociedad y a
su vez oponibles a terceros una vez inscripto &egistro.-

f) Inscripcion — Oponibilidad Recordemos que para ser oponible a
terceros todos los acuerdos parasociales no ilnsgd los estatutos de la
sociedad familiar deben de inscribirse en el RegBtiblico de Comercio
y lo que ha sido recomendado para futuras reforlegslativas por
Congresos y Jornadas.-
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18. Estatuto y Convenio Arbitral Entre las cuestiones
esenciales que pueden incluirse en los estatutlas deciedades de familia
para la resolucion de conflictos, se encuentraoslvenio arbitral. La
clausula de arbitraje societario en las sociedddesapital es totalmente
aceptada en nuestra legislacion.-

a) Inclusién clausula arbitral En cuanto a reformas estatutarias
posteriores para incluir un acuerdo arbitral endasiedades de familia
operan lagseglas contenidas en el estatuto

b) Obligatoriedad Participar en una sociedad significa aceptar el
fendmeno de decisidn por mayoria y si ésta deogkrtar en el estatuto el
acuerdo arbitral el socio minoritario y el auseqteedan vinculados al
pacto arbitral por el solo hecho de ser socios.-

c) Limites Los limites son ebrden publico y los intereses de
terceros En cuanto al orden publico esta guarecido camtkla judicial
del recurso de nulidad. Los intereses de tercepvogueden ser afectados
por ninguna sentencia ni laudo ajeno a la litis.-

d) Tercero Hoy se esta abriendo paso la tendencia a somkter a
tercero garante del contrato al proceso arbitragae no haya suscripto
expresamente el acuerdo o la clausula compromipaga se refuta que al
dar su fianza debi6é de conocer el contrato entegridad que contenia la
clausula arbitral.-

e) Insolvencia: Puede haber un limite respecto del objeto del
arbitraje como son los procesos de insolvencia. €wacter general, los
aspectos patrimoniales de la insolvencia puedesmretidos a arbitraje,
lo Unico que no es susceptible de arbitraje sondastiones fundamentales
del proceso concursal o de quiebra de las socisda&sedecir, las que
tienen que ver con lgualdad de los acreedorescon laintegracion de la
masa de la quiebrao con launiversalidad del concursg ellas son de
jurisdiccion exclusiva y excluyente del juez deglaebra. Es por ello que
un arbitro podra decidir sobre la existencia decrgdito y determinar la
cuantia del mismo, pero no podra establecer dagida ni mucho menos
ordenar su pago pasando por alto el proceso dwémsia sea de quiebra o
CONCUrso.-

f) Inclusion de clausula compromisoriaEs aconsejable incluir en
los estatutos sociales una clausula de arbitrage gprmita acudir de
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inmediato a este sistema alternativo cuando suganflictos societarios

entre la sociedad y los socios 0 entre los admauistes y los socios, asi
como la posibilidad de someter a arbitraje la imawipn de los acuerdos
sociales que es objeto de debate jurisprudenciatiogtrinal. Son

susceptibles de arbitraje los conflictos societaemtre la empresa, los
accionistas, los acreedores y los auditores o Bscuhlquiera de los
anteriores entre si. Sera objeto del arbitraje etaid el conflicto que

afecte el contenido de los estatutos con indepemlde que el conflicto lo

sea también familiar.-

Las clausulas sobre arbitraje societario y proungito de solucion
de conflictos es conveniente incluirlas en el estab contrato social pues
presenta la ventaja de hacerlos oponibles a losrtes y obligatorias para
la sociedad y sus socios.-

19. Formacion de profesionale€s también necesaria la formacion
de mediadores, negociadores y Aarbitros especiabzah la materia
preparados para actuar interdisciplinariamente.-

20. Organos y profesionales para resolver el caifli En los
conflictos societarios en las empresas de famil@sdines que la gestidon
de la empresa no sufra interrupciones podran a@&miprimer lugar al
Consejo de Familia de no encontrar solucion a la intervencién de un
Mediador con conformaciéon interdisciplinaria quién podraistr la
intervencion de uikxperto independiente para tratar algunas de las facetas
del problema; y, en Ultima instancia a la decigébitral o laudo, siendo
conveniente que este procedimiento esté establecano clausula
estatutaria.-

21. Arbitraje de derechoEl arbitraje es conveniente pactarlo en su
modalidad de arbitraje de derecho pués es la farmals adecuada para la
prevencion y solucion de problemas entre sociaanylictos surgidos de la
impugnacién de acuerdos sociales por parte de ¢ia,stTomo asi también
los surgidos entre socios y el Directorio o Adntnaidores por excesos en
las funciones de éstos ultimos.-

22. Clausulas mixtas MED-ARES conveniente establecer clausulas
gue prevean la mediacion acotada a un plazo g®tpida del arbitraje en
caso de no conseguir resultados pués la confusiba €l interés particular
y el societario en la empresa de familia, hace iswgnflictos que
requieren encontrar una solucion rapida, econgnomafidencial, tratada
por profesionales expertos y especificos, con el de asegurar la
continuidad del objetivo empresarial.-




23. Arbitraje_en el estatuto vs. Protocol®or ultimo, el arbitraje
societario como Ultima instancia de la resolucid& un conflicto
empresario familiar como alternativa a la via jualic otorgando la
jurisdiccién a arbitros de derecho con wi@usula estatutaria vinculante,
también para socios futuros inscripta en el RagiBtiblico de Comercio
con los estatutos y oponible a terceros, se alealariexibilidad y eficacia
meramente contractual de la incluida en el protodamiliar con efectos
cefnidos exclusivamente a los que participaron enmisho, sin dejar de ser
este una herramienta excelente a la hora de ksl@ides y los
conflictos.-

El convenio arbitral en los estatutos socialexc@avierte en una
formula apropiada no solo para la resolucion ddlictms en las empresas
familiares, sino también para la prevencion denhimmos en la empresa
del presente y en la organizacion de la sucesi@usl@ctuales socios entre
sujetos no presentes cuando se redacto e incliygneenio arbitral.-
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