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Ponencia

1. E1 2° parrafo del art. 1010 CCyC, admite la validez de pactos sobre parti-
cipaciones societarias correspondientes a cualquier clase (y no solo: “tipo”) de
sociedad, que en el futuro, se estima, conformaran el caudal relicto correspon-
diente a una persona que, a la fecha de la celebracion de tal contrato, esta con
vida y -en tal sentido- excepciona la regla general prohibitiva de pactos sobre
herencia futura. Fundamenta la excepcion: La empresa social y economicamente
viable (art. 100 LGS) como valor juridico.

2. Se trata de un verdadero contrato (art. 957 CCyC.), de causalidad acen-
tuada (art. 281 CCyC), idoneo para la planificacion de la sucesion en la sociedad
cerrada, sea o no de familia.

3. Pueden otorgarlo el futuro causante y todos sus futuros legitimarios (in-
cluido el conyuge); pero también pueden celebrarlo s6lo futuros legitimarios (to-
dos o algunos) sin el futuro causante. De acuerdo a quienes otorguen el contrato,
sera la expansion de sus efectos y alcance de su oponibilidad.

4. En caso que el futuro causante otorgue un testamento de contenido in-
compatible con el del pacto sobre herencia futura del que no fue parte, debe
distinguirse segun el testamento beneficie a una persona ajena al pacto o a per-
sonas firmantes del pacto. En el primer supuesto, prevalecera —en principio- el
testamento, mientras que en el segundo, primara el pacto.

5. Los pactos que violentaren la legitima, son validos aunque habilitan al le-
gitimario afectado a ejercer las acciones protectorias (complemento, reduccion)
contra el pacto abarcado por el art. 1010 CCyC, aunque en tltimo lugar, es decir,
después de la ultima de las donaciones sujetas a reduccion (art. 2452 — 2453).
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6. La compensacion de legitima, implica la posibilidad de cubrir la misma
con bienes ajenos al caudal relicto, incluso en dinero. Pueden pactarse cuotas
y, en su caso, garantias.

7. En tanto, tales contratos, implican a su vez, contratos parasocietarios,
se plantea aqui también el problema de su oponibilidad a la propia sociedad,
como a otros socios y terceros. Es de lamentar que el CCyC, al haber previsto
este importante instrumento para la sociedad cerrada y de familia, no haya
establecido un régimen de publicidad y oponibilidad. No obstante ello, deben
instrumentarse mecanismos que posibiliten la oponibilidad o eficacia externa
de estos pactos, dentro del mayor radio posible.

1.- Delimitacion y planteo de la problematica a abordar
Incorporacion de herederos en las sociedades cerradas

La muerte de alguno de los socios y la consecuente sucesion, entrafia uno
de los grandes problemas que presentan las sociedades cerradas, tanto desde
el punto de vista juridico'®, como empresarial en general’® y mas ain si —
ademas- son empresas de familia'?’.

Para empezar, nos enfrentamos con la clasica “triple opcion”'%: ;disol-
ver, incorporar o resolver parcialmente? Si bien el asunto ha preocupado a
nuestra doctrina desde antano!®, no parece estar del fodo resuelto, como pue-
de advertirse, por ejemplo, ante el art. 155 LGS!.

105 pALazON GARRIDO, M. Luisa: La sucesion por causa de muerte en la empresa mercan-

til, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

Lucero BriNnGas, Maria: “La sucesion: el talon de Aquiles de la empresa familiar”,
en: Favier Dubois, Eduardo (Dir.), La sucesion en la empresa familiar: Relevo ge-
neracional. Cambio de liderazgo y transmision de la propiedad, Ad-Hoc, Bs. As,
2014, p. 69 y ss.

Diez Soto, Carlos: “La sucesion en la empresa familiar”, en AAV'V: “La gestion de las
empresas familiares: un analisis integral”, Civitas, Madrid, 2009.

Favier DuBors, Eduardo M. (p): “Valuacion y pago de la parte del socio fallecido”, en:
Favier Duors, E.M. (h), Dir., Las sociedades comerciales y la transmision heredita-
ria, Ad-Hoc, Bs.As., 1993, p. 168.

Satanowsky, Marcos: “Situacion juridica de las sociedades de personas por la muerte
de un socio”, en: Estudios de Derecho Comercial, TEA, Bs. As., 1950, t. I, p. 253 —
277. PERROTA, Salvador: “El fallecimiento del socio y sus consecuencias legales para
la sociedad”, JA 1962-V-430.

VitorLo, Daniel: “La situacion de los herederos en las sociedades de responsabilidad
limitada”, en: Favier Dubois, E.M. (h), Dir.: Las sociedades comerciales y la transmi-
sion hereditaria”, Ad-Hoc, Bs. As., 1993, p. 145.
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Sin perjuicio de ello, la problematica que ahora nos ocupa se centra solo
en aquellos casos en que, por imperio de la Ley o por voluntad de los socios,
opera la incorporacion de los herederos del socio fallecido, es decir cuando
funciona el efecto sucesorio ordinario, o fendmeno sucesorio sustancial''': el
subingreso de los herederos en la posicion juridica societaria que ocupaba el
causante al tiempo de su deceso, in locum et in ius (art. 2280 y concs. CCyC).

Ahora bien, la incorporacion de los herederos a la sociedad puede provocar
graves trastornos y conflictos en el seno de aquella, sobre todo cuando el socio
fallecido, por si o sindicado con otros, ostentaba, al tiempo de su muerte, el
control societario (art. 33 LGS), independientemente de que los socios supérs-
tites hayan sido o no, familiares con vocacion hereditaria respecto de aquel.

La raiz de tales problemas reside en que el principio decimondnico de la
distribucion igualitaria de la herencia previsto para la sucesion intestada'”
(art. 2426 CCyC), suele ser incompatible con las diferencias de preparacion,
actitud, aptitud, proyecto de vida, etc., que —naturalmente- se presentan entre
los distintos herederos, en lo concerniente al desarrollo de la actividad empre-
sarial. De manera tal que, si el futuro causante fuera buen padre de familia
y buen hombre de negocios, seguramente querria evitar los probabilisimos
conflictos y problemas, que tal situacion provocara tanto en el ambito de la
familia, como en ¢l de la sociedad.

Claro que una cosa es querery otra es poder.

Es que, al menos hasta la entrada en vigencia del CCyC, ha sido la ley
misma quien ha impedido la valida operatividad de las herramientas o instru-
mentos mas idoneos, tendientes a evitar la problematica en cuestion:

Dos han sido los pilares fundamentales en que se asentd esta trabazon le-
gal: Por una parte, el régimen infranqueable de una abultada legitima (arts.
3591, 3605, 3714, 3715, 1830-1832 C.Civ.) y, por otra, la prohibicion casi ab-
soluta de los pactos sobre herencia futura (arts. 848, 1175, 1176, 1449, 3311 y
3599 del derogado Codigo Civil de la Republica Argentina: C.Civ.). “Régimen
rigido de la legitima” y “prohibicion practicamente absoluta de los pactos sobre
herencia futura”, son cuestiones muy vinculadas''® y ambas tienden a proteger

UL Cicu, Antonio, Derecho de Sucesiones. Parte General, traducc. Por el Real Colegio de

Espafia en Bolonia, Bosch, Barcelona, 1964, p. 19.

Prantor, Marcelo — RiperT, Jorge — ESMEIN, Pablo, Tratado Practico de Derecho Civil

Francés, traduc. M. Diaz Cruz y E. Le Riverend Brusone, Cultural, La Habana, 1940;

t. VI, 1? parte, p. 342.

113 En tal sentido se ha dicho que si los pactos sobre herencia futura, fueran autorizados
por la ley, “constituirian un medio de violar facilmente las disposiciones sobre la
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ciertos valores o bienes juridicos, altamente estimados en épocas pretéritas, en
las que, obviamente, la empresa como valor juridico, era impensable.

Estamos pues, ante uno de esos apasionantes temas en que se produce esa
traumatica convergencia de los dos brazos principales del Derecho Privado;
delicada cuestion sobre la que, hace mas de medio siglo, el maestro Luis
Diez-Picazo, dijo:

“Las normas de nuestro Derecho de sucesiones estan puestas en vigor en
el siglo XIX, son en realidad producto de un acarreo historico cuyo origen
hay que encontrarlo mucho mas atrds, probablemente en los siglos XVy XVI y
aun antes. ;Como es posible aplicar unas normas que tienen su origen en ese
momento historico y que poseen su mds hondo fundamento en una infraestruc-
tura agraria para resolver los problemas de la sucesion mortis causa —en la
empresa- industrial o mercantil? No cabe duda que se precisa una cierta dosis
de buena voluntad y de emperio en echar mano de todos los recursos herme-
néuticos que nos ofrece la teoria general de la interpretacion. Aun asi, veremos
como no todos los problemas pueden encontrar adecuada solucion ™.

No haber podido contar con herramientas juridicas que permitieran pre-
venir previsibles conflictos, era la Roca de Sisifo de nuestro Derecho. Esa
enorme piedra que estabamos condenados a cargar hasta la cima de la mon-
tafia, sabiendo que, inexorablemente, una y otra vez, al llegar a la meta caeria
hasta la base.

Es posible que el CCyC nos haya librado, al menos en parte, de esa mi-
tica condena. Aunque, a decir verdad, ello dependera en gran medida de que
logremos superar la actitud dogmdtica'®, pues solo despojados de dogmas
esclavizantes podremos seguir el sabio consejo de Diez-Picazo e interpretar
debidamente el flamante art. 1010, 2° parr. CCyC, conforme las nuevas reglas
establecidas por el art. 2° del mismo c6digo. En otras palabras: el nuevo codigo
nos ha brindado herramientas de solucion con las que no contdbamos, entonces:
ino interpretemos las normas que las consagran con la venda de los dogmas!,
porque de persistir en tal actitud, la Roca de Sisifo seguird cayendo a la base y
nosotros tras ella, a buscarla para subirla nuevamente, una y otra vez.

legitima hereditaria, que el legislador ha considerado como una institucion de orden
social y ha querido poner a cubierto de toda especulacion que pudiese comprome-
terla’: Ver: SALvAT, Raymundo — ACUNA ANZORENA, Arturo, Tratado de Derecho Civil
Argentino. Fuentes de las Obligaciones, TEA, Bs. As., 1950, t. I, p. 115.
DiEz-Picazzo y PoNcE DE LEON, Luis, “La sucesion por causa de muerte y la empresa
mercantil”, Rev. de Derecho Mercantil, Vol. XXXIX, N° 96, Madrid, 1965.

LE PEra, Sergio, “Principio y dogma en la Ley de Sociedades Comerciales”, LL 1980-
A-745.
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2.- Los . Su con el Derecho Societario y de la Empresa

El transito de la prohibicion a la permision.

Ante todo corresponde aclarar que el término “pacto”, utilizado en la
designacion tradicional de la figura sub-estudio''®, no es empleado aqui en su
acepcion romana (pacta nuda), ni en su actual uso habitual (cldusula acceso-
ria que modifica los efectos normales de un contrato!'’), sino, directamente
como “sinénimo de contrato”!!¥: art. 957 CCyC..

Por otra parte, el término “herencia”, estd —aqui- utilizado en sentido ob-
jetivo, es decir, como “el conjunto de relaciones juridicas (derivadas y origi-
narias) que son objeto del fendémeno sucesorio”!'®. Cabe aclarar que los “con-
tratos sobre herencia futura” que —particularmente- contempla el art. 1010
CCyC, no abarcan o involucran a las llamadas posiciones originarias'*’, por
lo que, con mayor propiedad técnica, habria que hablar de contratos sobre
“caudal relicto” (herencia menos posiciones originarias)’?’.

Por tltimo, la calificacion de: “futura”, que la designacion del contrato
bajo estudio, hace de la herencia, deja en claro que se trata de una “herencia”
no deferida al tiempo de la celebracion del contrato que la tiene por objeto.
No obstante la claridad de tal expresion, cabe resaltar su manifiesta impre-
cision técnica, pues en nuestro Derecho -tanto el vigente como el anterior-
es “la muerte real o presunta de una persona” la que “causa la apertura
de la sucesion y la transmision de su herencia” (art. 2.277 CCyClart. 3.282
C.Civ.), y lo causa desde el instante mismo de la muerte del causante (art.
2.280 CCyC/3.282 y su Nota C.Civ.), por lo que hablar de herencia o sucesion

116 Asi los llamaron ya, seguramente siguiendo la tradicion romana, los primeros autores

que se ocuparon especifica y detenidamente sobre esta tematica, como Nast (“Etude
sur la prohibition des pactes sur succession future ”, tesis, Paris, 1905) o Henry Capi-
tant (“La prohibition des pactes sur la succession non auverte”, 1933, etc.).
17 LAraILLE, Héctor, Derecho Civil: Contratos, Ediar, Bs. As., 1953, t. VIII, Vol. I, p. 13.
1138 RiperT, Georges — BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil segun el Tratado de
Planiol, trad. D. Garcia Daireaux, superv. J. J. Llambias, La Ley, Bs. As., 1987; t. X,
vol. 1, p. 21.
PEREZ LASALA, José Luis, Tratado de Sucesiones, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, t.
I, p. 198.
Es decir: Aquellas que, atn siendo consecuencia del fenomeno sucesorio, nunca ti-
tulariz6 el de cuius en vida, sino que nacen a su muerte, directamente en cabeza del
heredero, como por ejemplo las acciones de colacion, reduccion, etc.

119
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121" K pmeLmAsER DE CarLUCCI, Aida — Molina de Juan, Mariel, en Pérez Lasala, J.L., “Tra-

tado ...” cit., t. [, p. 201 y ss.
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futura es una contraditio in terminis, en tanto no hay herencia, ni sucesion, ni
derechos hereditarios sobre bienes particulares, propiamente dichos, sino has-
ta tanto se produzca el deceso del de cuius. Asi las cosas, la llamada “herencia
futura”, no es una herencia, sino una expectativa de herencia y el contrato que
se refiere a ella hace nacer un derecho presente sobre un derecho futuro'.

A nuestro entender, entonces, el llamado Pacto sobre herencia futura es
un contrato que tiene por objeto o contenido de regulacion autonoémica, di-
recta o indirectamente, la expectativa presente a la totalidad o parte o bienes
particulares integrativos de lo que, se estima, sera en el futuro el caudal relicto
correspondiente a una persona que se encuentra viva al momento de otorgarse
tal contrato'®. Ex profeso en nuestro concepto no aludimos al aspecto subjeti-
vo del contrato, o, partes otorgantes, en tanto la parte disponente puede o no
estar conformada por el futuro causante como, asimismo, la parte destinataria
puede o no estar integrada por todos los futuros herederos.

“El contrato sucesorio es, en alguna medida, un negocio juridico de natu-
raleza sui generis. No es un contrato genuinamente obligacional, ni tampoco
un contrato con efectos reales. Su efecto sustancial es puramente sucesorio y
consiste en dejar disciplinada, de una determinada manera, vinculante para
las partes, una sucesion mortis causa ... Del cardcter convencional deriva la
eficacia vinculante de lo pactado y, en principio, su irrevocabilidad ">

La gran mayoria de los Codigos de tradicion romano-napoleonica se ma-
nifestaron por la prohibicién genérica de tales pactos'?. “Como ocurre ge-
neralmente en los derechos neolatinos, el Codigo de Vélez no le atribuyo
al contrato ninguna funcion en la sucesion por causa de muerte”?* y, en
tal sentido, un verdadero conglomerado de disposiciones normativas se aba-

122 Spota, Alberto, Instituciones de Derecho Civil. Contratos, Depalma, Bs. As., 1993,
vol. 111, p. 61.

123 Otros conceptos pueden consultarse en: Guastavino, Elias, Pactos sobre herencias
futuras, Ediar, Bs. As., 1968, p. 75-76.

124 DiEz-Picazo, Luis — GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Tecnos, Madrid,
1986, vol. IV, p. 621.

125 En el ambito europeo, por ejemplo, los Codigos civiles: espaiiol (arts. 658 y 1271)

e italiano de 1.865 (arts. 954, 1118, 1380 y 1460 —en el Codigo de 1942: art. 458-);
mientras que en el ambito americano, los codigos: uruguayo (art. 1285), brasilero (art.
426), chileno (art. 1463), etc.
En cambio, han admitido los pactos sobre herencia futura, con gran tolerancia, el
Codigo aleman (BGB: art. 312, Sec. 4* del Libro V: arts. 2274-2302) y Suizo de las
Obligaciones: art. 494.

126 AparIciO, Juan Manuel, Contratos, Hammurabi, Bs. As., 1997, t. I, p. 62.
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lanzaban a prohibir este negocio juridico en todas sus posibles y diversas
manifestaciones. El eje se ubicaba en el objeto de los contratos: arts. 11757
y 1776 C.Civ. Los arts. 848 y 1449 C.Civ., reiteraban la prohibicion para los
contratos de transaccion y de cesion respectivamente. La veda también recaia
sobre ciertos actos juridicos unilaterales, como la aceptacion y la renuncia de
herencia (art. 3311 C.Civ.), actos éstos que no podian hacerse sino después
de la apertura de la sucesion, primer momento del fenomeno sucesorio, tem-
poralmente coincidente con el instante mismo de la muerte del causante'?.
Por tultimo, el art. 3599 C.Civ., hacia extensiva la prohibicion a todo pacto o
renuncia sobre legitima futura.

Como bien recuerda Lafaille, les cupo ser firente de estas normas prohibi-
tivas (independientemente de lo indicado por Vélez en las notas respectivas) al
Codigo Napoleon (arts. 1130, parr. 2°; 791, 1389 y 1600), al célebre “Cours”
de Aubry et Rau y al Proyecto espafiol de Garcia Goyena (art. 994)'%,

La norma napoleonica basica: art.1130, 2° parr., recrudecié la intensidad
que la prohibicidn tenia en la ultima etapa del Derecho Romano, pues prohi-
bi6 tales pactos “aun -cuando contaran- con el consentimiento de aquel de
cuya herencia se trata”, supuesto éste que habia sido permitido por la famosa
Constitucion del afo 531 del emperador Justiniano (Cod. Lib. II de pactis, Tit.
3, Ley 30). Endureci6 también el régimen, respecto del viejo Derecho francés
de la Costumbre, que habia permitido gran cantidad de estos pactos y fueron
muy utilizados'’, sobre todo en el ambito de las capitulaciones matrimoniales
(que gozaban de gran favor), donde los contrayentes podian acordar dejarse,
uno al otro o recipRocamente, todo o parte de su respectiva herencia futura, o
comprometerse a dejarsela a los hijos que nacieran de ese matrimonio™’.

127 <o puede ser objeto de un contrato la herencia futura, aunque se celebre con el
consentimiento de la persona de cuya sucesion se trate; ni los derechos hereditarios

eventuales sobre objetos particulares”.
128 “Lg muerte, la apertura y la transmision de la herencia —decia Vélez en la esclarece-
dora Nota su art. 3282- se causan en el mismo instante. No hay entre ellas el menor
intervalo de tiempo, son indivisibles”.
129 LAraILLE, Héctor, “Derecho Civil. Contratos, Ediar, Bs. As., 1953, t. VIII, Vol. I,
p. 193.
CoriN, Ambrosio — Caritant, Henry, Curso Elemental de Derecho Civil, Trad. de
la Redaccion de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Reus, Madrid,
1924; t. 111, p. 591-592.
131 PotHiER, Robert Joseph, Tratado de las Obligaciones, trad. M. C. de las Cuevas, ed.
Heliasta, Bs. As., 1993; p. 78-79.
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Cabe acotar, por cierto, que el Code establecid algunas escasas excep-
ciones a la prohibicion general (arts. 918, 1.075, 1.082 y 1.093'3?), como
—obviamente- también lo hizo nuestro primer Codigo Civil’*, inclusive en
materia societaria'®*, Mas tarde, nuestra Ley de Sociedades Comerciales (DL
19.550/1.972), previo otros pactos sobre participaciones societarias eventual-
mente integrantes de un haber relicto futuro (arts. 90 y 155 —luego modificado
por DL 22.903/83) o pactos de incorporacion de herederos'*.

La historia de los pactos sobre herencias futuras termin6 siendo la histo-
ria de su prohibicion y de los fundamentos dados como sustento de tal veda'*®.
Y esta muy bien que asi haya sido, pues en los ordenamientos juridicos en
que, como el nuestro, la regla radica en el principio de la libertad y la permi-
sion: art. 19 CN"7, el jurista debe preocuparse por la razon de lo prohibido
antes que azorarse por lo permitido.

Tres son los argumentos principales (hay muchos mads, pero siempre son
derivados de éstos) que se han dado en sustento de la prohibicién: 1) El pacto
es condenable por provocar en aquel que se beneficia con él, el “votum mortis
captandae '3, es decir: el voto o anhelo por la muerte de la persona cuya
sucesion se espera. En consecuencia, a tales convenciones se las considera
“inmorales porque las partes especulan sobre la muerte de una persona viva,
... y ademas peligrosas, porque pueden determinar en el espiritu de las partes

132 Pranior, Marcel — RiperT, Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil, trad. José

Cajica; ed. CCD, México D. F., 2003; t. V, p. 38.

GuastaviNo, E., op. cit., p. 285 y ss., efectiia un completo analisis sobre los pactos
admitidos por nuestro Derecho.

134 EJ art. 1.654 inc. 4° del C.Civ. (con la reforma del DL 17.711/68, pasé a ser el inc.
3°). SaraNowsky, Marcos, Estudios de Derecho Comercial, TEA, Bs. As., 1950, t. 1,
p- 253. (y doctrina por ¢l citada).

Sobre cierto reparo constitucional a tales pactos, ver: Nissen, Ricardo, “Ley de so-
ciedades Comerciales. Comentada, anotada y concordada”, Astrea, Bs. As., 2010,
t. I, p. 843.

Un desarrollo completo de esa historia puede consultarse con provecho, en: RIPERT,
Georges — BOULANGER, Jean, Tratado de Derecho Civil segun el Tratado de Pla-
niol, trad. D. Garcia Daireaux, superv. J. J. Llambias, La Ley, Bs. As., 1987, t. X,
vol. 1, p. 22.

En cuanto a su evolucion en el Derecho Romano, ver la Tesis de Valifio: “Los prece-
dentes clasicos de la prohibicion de negocios sobre la herencia de un vivo en Derecho
Romano” (Santa Cruz Teijeiro, 1974).

133

135

136

137 Rosarti, Horacio, El Codigo Civil y Comercial desde el Derecho Constitucional, Ru-

binzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, p. 21.

138 RIPERT-BOULANGER, op. et loc. cit.
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la idea de un crimen para apresurar su efecto”*°. 2) Se ha dicho también que
“el heredero presunto que lo acepta, compromete frecuentemente sus dere-
chos, o acepta cargas con ligereza ¥, en tanto “proceden casi siempre de un
heredero presunto que, obligado por la necesidad de dinero, cede sus dere-
chos eventuales a un usurero en un precio muy inferior a su valor”’'*!, Se tra-
ta, pues, de una suerte de lesion presumida sin admitir prueba en contrario. Y
3) La defensa de la plena libertad de testar. En tal sentido se ha afirmado que
la ley, “con razon o sin ella, quiere que el individuo continue libre hasta su
muerte para regular el destino de su patrimonio. En consecuencia, establece
que esta regulacion solo debe ser hecha en forma de testamento, acto unila-
teral y esencialmente revocable”'*. “El legislador quiere que cada cual siga
siendo libre para revocar, hasta su muerte, las disposiciones concernientes a
la transmision de sus bienes por causa de muerte”, cuestion que no es posible
cuando la voluntad se liga contractualmente, pero si lo es cuando se lo hace
por testamento'. En definitiva y al igual que lo que ocurre con el argumento
anterior, se trata de otro supuesto de presuncion irrefutable de lesion (la lige-
reza o la inexperiencia o la necesidad, lo hizo contratar lo que, en realidad
deberia haber testado para, llegado el caso, poder revocarlo).

Ninguno de esos tres argumentos logra fundar la prohibicion absoluta (o
casi inexcepcionable) del pacto sobre herencia futura: El argumento moral, no
se presenta en los pactos en que el futuro causante participa o da su anuencia,
ademas de chocarse con una pluralidad de otras figuras en las que también se
presentaria la supuesta especulacion con la vida de otro y cuya validez no se
pone en tela de juicio. En cuanto a los dos restantes, como vimos, terminan
acogiendo una presuncion irrefragable de lesion, lo que es inadmisible como
fundamento de prohibicion absoluta. De alli que Josserand dijera: “Este rigor
es injustificado, pues si existen pactos sucesorios reprensibles, hay otros in-
ofensivos, hasta dignos de aprobacion ... En realidad, en esta materia, todo

139 Pranior, Marcel — Ripert, Georges: Tratado Elemental de Derecho Civil, trad. José

Cajica; ed. CCD, México D. F., 2.003; t. V., p. 38.

PranioL-RipeRT, Tratado Elemental ...”, cit. p. 38.

CoLiN, Ambrosio — Capitant, Henry, Curso Elemental de Derecho Civil, Trad. de la
redaccion de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Reus, Madrid, 1924;
t. 101, p. 591 y 593.

CoLIN-CAPITANT: op. et loc. cit.

Mazeaup, Henri, LEON y JEAN, Lecciones de Derecho Civil, trad. L. Alcala-Zamora y
Castillo; EJEA, Bs.As., 1.978; Parte 2%, vol. L., p. 281.
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es cuestion de moviles y de finalidad. El pacto sucesorio deberia tener el
valor que tuviere la finalidad perseguida’'*.

Bien sefialaban los Mazeaud y Chabas que “si la jurisprudencia no oso
afectar el principio, ni aun reduciendo la prohibicion a los pactos inmorales,
es porque no ha creido con derecho para descartar al art. 1130 C.C. —fran-
cés-, norma que no se presta a interpretaciones por el hecho de establecer
una prohibicion formal ™',

En cambio la doctrina comenz6 a sembrar fuertes reparos a la prohibicién
legal, efectuando importantes criticas sobre casos particulares en que la injus-
ticia de la veda era evidente. Entre esos casos se destacaron particularmente
aquellos en que estaba en juego una empresa familiar y por su defensa se
levantaron las voces de Geny (“Pour la validité de la clause pemettant, au
servivant des époux la conservation du fonds de commerce”, 1928) y de Nast
(“De la clause dite de conservation de fonds de commerce”, 1929).

Asi las cosas, y sin contar con las infimas y taxativas excepciones que
las legislaciones prohibitivas establecian a la proscripcion general, ni, por
supuesto, con los ordenamientos juridicos que, como el Derecho aleman'# o
el austriaco o el suizo, se inclinaron mas bien por la permision de estos pactos;
poco a poco y quiza timidamente, comenzaron a colarse al bloque de legali-

144 JosseranD, Louis, Derecho Civil, trad. S. Cunchillos y Manterola, EJEA, Bs. As.

1950; t. I1, vol. I, p. &9.

Mazeaup, Henri, JEaN, Léon y CHaBAs, Frangois, Derecho Civil. Obligaciones, tra-

ducc. Luis Andorno, Zavalia, Bs. As., 1.997; t. I, p. 331.

146 Kipp, Theodor, en: Ennecerus, Ludwig- Kipp, Theodor- Wolff, Martin, Tratado de
Derecho Civil, traducc. H. Coing, Bosch, Barcelona, 1976, t. V., vol. 1, ps. 369-370;
sefiala que: “la costumbre de ordenar de un modo vinculante la sucesion por medio de
un contrato ya en vida del causante, procede del derecho medieval”, en consecuencia,
“para los redactores del C.c. era de antemano indudable, habida cuenta de la situa-
cion juridica tradicional, que el instituto del contrato sucesorio habia de tener cabida
en la codificacion”. Si se discutio el alcance que se le daria a esta institucion, acordan-
dose finalmente “prescindir de toda limitacion” en cuanto a las personas otorgantes,
“pero en cuanto a la materia se admitio solo instituciones de herederos, legados y
disposiciones modales, aunque éstas podian también ser a favor de terceros que no
habian intervenido en el contrato”. “Ni las comisiones ni el Reichstag se preocuparon
de emprender investigaciones mas precisas sobre la situacion de hecho. Se partio6 de la
tesis de que tales contratos eran usuales y necesarios: entre conyuges, en la vida cam-
pesina y para la nobleza terrateniente con objeto de regular la sucesion en las fincas
agricolas, y finalmente para los contratos llamados de asilo, en los que el causante se
entregaba al cuidado de un establecimiento de asistencia a cambio de dejar a éste su
herencia. En efecto, en todos esos casos se da una necesidad de regular la sucesion en
forma vinculante”.
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dad y permision, algunos pactos, entre los que se destacaban los vinculados a
explotaciones productivas o unidades de negocio familiares.

Buena prueba de ello, lo constituyen los llamados derechos forales de Es-
pafia, de los que, alla por 1976, daba cuenta el maestro Roca Sastre'*’ (sin per-
juicio, claro estd de las mas recientes modificaciones sobre el particular'*®).
Decia Castan que: “en toda la provincia de Huesca y en los partidos judi-
ciales a ella confinantes en la de Zaragoza, lo normal, lo corriente, lo que a
diario se practica desde hace mas de cinco siglos es la regulacion contractual
de las sucesiones, a tal punto que puede asegurarse, sin exageracion que las
capitulaciones otorgadas en este sentido, se hallan con los testamentos en la
proporcion de 100 a 5%,

Tal como -siguiendo a Diez Picazo- adelantaramos: el encuentro entre el
clasico Derecho Civil y el mundo empresarial, fue lo que -en gran medida-
provocoé paulatinamente esta flexibilizacion.

En el ambito europeo, el puntapié inicial parece haberlo dado la Reco-
mendacion 94/1069/C.E., del 7/12/1994, en tanto inst6 a los Estados miem-
bros a introducir en sus legislaciones que, ante la posible contradiccion entre
el contrato de sociedad y las disposiciones testamentarias o las donaciones,
debia prevalecer el primero. Posteriormente el Forum de Lille de febrero de
1997, sugiri6 adoptar medidas legislativas tales como la supresion de normas
odiosas de Derecho sucesorio que dificultan la sucesion de empresa. Por Ul-
timo, en 1998, la Comision europea de PyMEs emitié una Comunicacion en
la que sostuvo que: “los Estados miembros que prohiben los pactos sobre la

futura sucesion (-que en ese momento eran- ltalia, Francia, Bélgica, Esparia
y Luxemburgo) deberian pensar en la posibilidad de autorizarlos, ya que esta
prohibicion complica innecesariamente la correcta gestion del patrimonio”.
Fruto de estas recomendaciones y comunicaciones, en los distintos Estados
miembros se fue modificando el duro régimen prohibitivo de los pactos sobre
herencia futura'>’ y asi encontramos las reformas operadas en Italia (Legge
14-2-2.006: Patto di famiglia: arts. 230 bis y 458), Francia (Loi n°® 2.006-
278 du 23-06-2.006: portan réforme des successions et des libéralités) y la

147 Roca Sastre, Ramon: Sus adiciones al Tratado de ENCCERUS-Kipp-Wolff, cit., p.
376y ss.

143 MEepNA, Graciela, “Empresa Familiar”, LL 2010-E-930.
149 Citado por Roca SASTRE, Ramon, Estudios de Derecho Privado, Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1948; t. II, p. 356.

FErRNANDEZ DEL Pozo, Luis: “El Protocolo familiar. Empresa familiar y publicidad

registral”’, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, p. 33-35.
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Ley 7/2.003 de Espafa'!, en cuya ejecucion se ha dictado el Real Decreto
171/2.007, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares.

Es que en definitiva, como ya vimos, la regla general que proscribia indis-
criminadamente a los pactos sobre herencia futura en el Codigo Napoleon, no
encontraba sustento fundante en ninguna de las razones que, tomadas de los
jurisconsultos romanos, alegaron los autores del Code’™.

(Como puede explicarse, entonces, la severa prohibicion del Gran Codi-
go de 1.804?

Se trata, en verdad, de una “razon” politico-ideologica:

Por aquellos dias a estos pactos se los veia como el instrumento perfecto
para que los particulares, por su sola voluntad, pudieran derogar o alterar “el
orden legal de las sucesiones” o “principio fundamental de la igualdad entre
los hijos™, establecidos conforme al estandarte igualitario de la Revolucion.
Con estos pactos se posibilitaba “resucitar la antigua prdctica que consis-
tia en hacer un primogénito”, arrancando el propio padre a los otros hijos,
particularmente a las hijas, una renuncia anticipada a su herencia”. De esta
manera, unificando el patrimonio familiar en cabeza de un solo sucesor (al
modo de la vieja sucesion romana de los agnados) se aseguraba la inmovili-
zacion de la riqueza (estatica de base preponderantemente inmobiliaria) y su
mantenimiento en la misma familia. Este fenomeno se presentaba en familias
pertenecientes a los llamados primer y segundo estado (la nobleza y el clero)
y el resultado de tal sistema sucesorio, se erigia en la base donde se asentaban
los pilares de su poderio. Era absurdo, entonces, que el Codigo de la Revo-
lucion protegiera o promoviera figuras sustentatorias del “ancien regime”.

Esta fue la verdadera y tmica “razén” por la que el codificador de 1.804,
deporto a los pactos sucesorios del Derecho Civil Francés: el “femor a una

151 CEesaRrETTI, Oscar y Maria, “El pacto sucesorio y la empresa familiar en la unifica-
cion”, en Favier Dusots, Eduardo, La empresa familiar en el Codigo Civil y Comer-
cial, Ad-Hoc, Bs. As., 2015, p. 312, Nota 6.

PLaNiOL-RIPERT-ESMEIN (Tratado ..., cit., p. 342), sefialaban que: “en el sentir de los
redactores del codigo, tales pactos son contrarios a la honestidad publica porque
crean un interés por la muerte de una persona”. Por su parte RIPERT-BOULANGER (op.
cit., p. 24) sostenian que “en los trabajos preparatorios del Codigo ... se ve reapa-
recer la vieja idea romana de que esos pactos son inmorales y hacen nacer el votum
mortis”. Y 1los Mazeaup (op. cit., p. 281) recordaban a Portalis diciendo que “la co-
dicia que especula sobre los dias de un ciudadano es con frecuencia muy parecida al
crimen que puede acortarlos”.
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reconstitucion de la antigua organizacion feudal '3, El propésito Revolucio-
nario de eliminar a todas las estructuras del feudalismo.

“Era normal —decian Ripert y Boulanger- que en 1.804 existiera la pre-
ocupacion de proteger las conquistas de la Revolucion contra las volunta-
des contractuales. En la actualidad ese temor ... no constituye mds que un
anacronismo ",

Sin embargo, ese anacronismo se mantuvo y permaneci6 por mas de dos
siglos. Méas de dos siglos han persistido las leyes de muchos paises proscri-
biendo, de manera practicamente total e indiscriminada, un contrato que en
algunas de sus posibilidades se presenta como sumamente Util y necesario a
las personas, olvidando que la tinica y verdadera razon que fundaba tal pro-
hibicidn, al menos en su manera absoluta ¢ indiscriminada, era el temor al
restablecimiento del feudalismo.

({Qué explica, entonces, el mantenimiento de la prohibicién absoluta,
cuando la razén que sustent6 su implementacion ha desaparecido como tal?

Pues esa fuerza normativa del costumbrismo perezoso y temeroso, de la
que nos hablaba don Miguel de Unamuno. Esa fuerza en virtud del cual, las
cosas deben seguir siendo lo que han sido por un tiempo inmemorable, aun-
que ya la razén que las sustento (y que se ha olvidado por completo), no tenga
la mas minima subsistencia; porque de lo contrario, se cree, podran acaecer
tremendas catastrofes.

Entonces, cabe preguntarse: ; Tienen algo que ver la idea feudal de per-
manencia e inmovilizacion de la riqueza agricola-inmobiliaria en el seno de
la familia medieval, con la idea (social-democrata, si se quiere) relativa a la
conservacion de la empresa social y econdmicamente viable, por la otra?

Obviamente que no. Sin embargo, debemos tener cautela, porque si dentro
del concepto o idea de “empresa social y econdomicamente viable”, se camufla
la idea institucionalista de 1la empresa'>®, entonces, la obvia respuesta negativa
a nuestro interrogante, deja de ser tan obvia e incluso, deja de ser negativa.

Una de las més importantes reformas que, a nuestro entender, ha mereci-
do el régimen legal societario, por parte de la Ley 26.994, ha sido la operada

153 PrLANIOL-RIPERT-ESMEIN, Tratado Prdactico ..., cit., p. 342. RIPERT-BOULANGER, op. et
loc. cit.

154 RIPERT-BOULANGER, op. et loc. cit.

155 Sobre la concepcion institucionalista de la empresa, como de su innegable filiacion a
la ideologia fascista, véase el Estudio insuperable de: Satanowski, Marcos: “Libertad
y autoridad en el Derecho Privado. Critica a la Teoria de la Institucion” en: “Estudios
de Derecho Comercial”, TEA, Bs. As., 1950; t. I, ps. 67-180.
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en el art. 100 de la—ahora llamada- Ley General de Sociedades (LGS), aunque
—debemos aclarar- las opiniones en cuanto al alcance y valoracion de la nueva
norma, son dispares'*. En consecuencia, el ordenamiento juridico argentino
vigente no protege la continuidad de toda o de cualquier empresa, sino solo y
exclusivamente la continuidad de la empresa social y economicamente viable;
terminando asi con lo que Anaya -jtan acertada como graficamente!- llamara:
el mito de la empresa inmortal'™’.

Sélo la empresa econdmica y socialmente viable constituye un verdadero
valor juridico, cuya continuacion es digna de proteccion por el ordenamiento
normativo. En tal sentido hacemos nuestras las conclusiones de Héctor Alegria:
“Este valor no es el propio de los bienes que la componen, ni el que resulta de
una estimacion de un monto dinerario para fines determinados (valor llave).
Este valor conjuga elementos especificos resultantes de la empresa, que tienen
significacion relevante en todos los ambitos del quehacer humano, individual
y social. A este valor podemos llamarlo valor empresa. El sistema juridico
contempla y debe contemplar el valor empresa, y el legislador, el intérprete y
el aplicador del derecho deben tenerlo en cuenta en sus soluciones concretas,
tratando de recatar el sentido unificador del sistema con relacion a la empresa
... un valor que permite el desarrollo material y espiritual de la comunidad y
por ello, la atencion principal de las necesidades y los fines del hombre %

Bajo esta concepcion se alinea el nuevo art. 1.010, 2do. parr. CCyC, y
bajo ese linea argumentativa debe interpretarselo, acorde a nuestra actual rea-
lidad y al espiritu neo-constitucionalista que inspira a la reforma del Derecho
Privado argentino'>’.

156 ViroLo, Daniel: “Comentarios a las modificaciones de la Ley 26.994 a la Ley General
de Sociedades”, Ad-Hoc, Bs. As., 2015, p. 193. Nissen, Ricardo: “Incidencias del
Codigo Civil y Comercial: Derecho Societario”, Hammurabi, Bs. As., 2015; p. 188.
JunYENT Bas, Francisco: “Reformas a la Ley de Sociedades por la Ley 26.994”, Ad-
vocatus, Cérdoba, 2015, p. 197 y ss.

157" ANava, Jaime: “El mito de la empresa inmortal”, ED 127-424.

158 ALEGRiA, Héctor: “La empresa como valor y el sistema juridico”; LL 2006-1.172.

159

KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida: “Pautas para interpretar el Codigo”, en Textos Lega-
les Astrea: Codigo Civil y Comercial. Concordado con el régimen derogado y referen-
ciado con la legislacion vigente, Astrea, Bs. As., 2015, p. 6.

La “constitucionalizacion del Derecho Privado” responde a la necesidad de que “la
Constitucion llegue a todos los rincones del sistema normativo”, a la necesidad de que
la Constitucion nos rija en todas las areas, como Derecho vigente y aplicable. Aragon
Reyes, Manuel: “La Constitucion como paradigma”, en: CARBONELL, Miguel (Dir.):
“Teoria del Neoconstitucionalismo”, Trotta, Madrid, 2007; p. 37.
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3.- El art. 1010, 2° parr. CCyC

Presentacion Introductoria. Aspectos contractuales y societarios.
Dispone el vigente art. 1010 CCYC:

“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 prevencion o solucion de conflictos, pueden incluir
disposiciones referidas a futuros derechoshereditarios y establecer compen-
saciones a 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”

La expresion “explotacion productiva” (semejante a: “establecimiento
comercial, industrial, agricola, ganadero, minero o cualquier otro que cons-
tituya una unidad economica”, que emplea el art. 2330 CCyC) alude a la de-
nominada empresa unipersonal que opera sin formato juridico personificante
que la recubra. Queda abarcado aqui, pues, el llamado fondo de comercio,
establecimiento o hacienda, titulArizado y explotado por una sola persona,
cuya transmision inter vivos sigue siendo regulada por la vieja Ley 11.867, no
alcanzada por las modificaciones a los micro sistemas normativos que opero
a través del Anexo Il de la Ley 26.994.

En lo que a este trabajo se refiere, el pacto sobre “explotacion producti-
va” s6lo nos interesa cuando se acuerde su atribucion sucesoria a dos o mas
herederos, pues, en tal caso, éstos deberan organizarse bajo cualquier forma
societaria-personificante. En tal supuesto, este pacto de herencia futura, bien
podria ser un pacto meta o supra estatutario’®, al que, el futuro estatuto debe-
ra adecuarse en grado de subordinacion.

»

Se refiere la norma también a “participaciones societarias”, es decir:
aquellas de las que se espera conformaran en el futuro, el caudal relicto de la
persona humana que, por lo general, sera el titular de dichas participaciones
al tiempo de celebrar el contrato. Nada impide, no obstante, que esta persona
a ese tiempo, no sea el titular de tales participaciones, pues en tal caso, po-

160 v/ icpnt CHuULIA, Francisco: “Organizacion juridica de la sociedad familiar”, en AAVV:
“Libro homenaje a Fernando Sanchez Calero”, Mc Graw Hill, Madrid, 2002; vol. V,
p- 4555y ss.
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dré regir el art. 1007 (ej. sociedad no constituida) 6 el 1008 (participaciones
actualmente ajenas) del CCyC, segtn corresponda y en lo que sea pertinente.

La expresion: “de cualquier tipo”, es poco feliz, pues delata que el CCyC
se ha desentendido de la reforma que la misma Ley ha impuesto a los arts. 21
y ss. de la LGS. Sin dudas, la incorporacién de la sociedad simple o residual
al plexo normativo societario, ha sido la reforma mas importante que en esta
materia, opero la Ley 26.994 (Anexo II). El “fipo” ha dejado de ser un ele-
mento central o fundamental de la materia y, hasta el art. 1° LGS ha quedado
mas desfasado de lo que —ya- estaba, porque también habrd sociedad cuando
no se adopte ningln tipo previsto por la ley. Como quien no quiere la cosa y
sin querer queriendo: jHa triunfado Le Pera'®'! Los nostdlgicos dogmdticos
seguiran viendo al Derecho Societario girar en torno al eje central del “tipo”;
tardaran afios en aceptar el nuevo régimen, y mucho mas en aplicarlo'®.

Asi las cosas y como ya no existe diferencia sustancial alguna entre la
sociedad simple y las sociedades tipicas, no existe tampoco razon alguna
para dar un trato diferenciado sobre esta materia, motivo por el cual, estos
pactos, ademas de poder establecerse respecto de “partes de interés” de so-
ciedades personalistas, “cuotas” de sociedades de responsabilidad limitada,
0 “acciones” de sociedades andénimas o comandita por acciones; podran
también, hacerlo respecto de las participaciones societarias correspondien-
tes a las sociedades simples (para no usar el horroroso nombre que les ha
dado la Ley: “sociedades no constituidas segun los tipos del Capitulo Il y
otros supuestos”’) las cuales, como ha sostenido Osvaldo Coll, podran in-
corporarse a titulos valores atipicos creados y denominados conforme a lo
normado por el art. 1820 CCyC'®,

En el caso en que las participaciones societarias de que se trate, se encon-
traran afectadas a un sindicato de mando o de bloqueo, es conveniente que el
pacto se articule debidamente con el correspondiente contrato de sindicacion,
el cual, en principio, es perfectamente transmisible por sucesion (art. 2.280
CCyCQ), toda vez que las obligaciones que de él nacen —de ordinario- no son
inherentes a la persona del otorgante, ni incompatibles con tal transmision
mortis causa, sino, antes bien, todo lo contrario. Por supuesto que tal regla

161 ¢ PERA, Sergio, Joint venture y sociedad, Astrea, Bs.As., 2008.

162 GoroiLro, Agustin: “Un corte transversal al Derecho Administrativo: la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion”; LL 1997-E-1.091. Cita on line: AR/
DOC/14692/2001.

163 CoLL, Osvaldo: Trabajo -aun inédito-, expuesto por el Dr. Alberto Cichiti en Jornadas
Preparatorias del presente Congreso, Facultad de Ciencias Econdmicas de la Univ.
Nac. de Cuyo, Mendoza, Junio de 2016.
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general quedard excepcionada, cuando el contrato de sindicacidon contenga
una disposicion expresa en contrario, o cuando el caso concreto presente par-
ticularidades que lo tornen incompatible con su transmision mortis causa (art.
1.024 CCyC); tal como ocurriria, por ejemplo, si se encontrara esencialmente
coligado o conexo (art. 1.073 y ss. CCyC) a un contrato de “prestaciones
accesorias” (art. 50 LGS), en virtud del cual el socio sindicado asume obli-
gaciones intuito personae'®.

El contrato sobre herencia futura, admitido por el art. 1.010 CCyC, es un
negocio causal: art. 281 CCyC, y la causa aqui reside en la “conservacion de
la unidad de gestion empresaria o la prevencion o solucion de conflictos”.
Estas finalidades constituyen “la funcién economico social ™'y “el conte-
nido minimo necesario” de este contrato; elementos uniformes, constantes e
invariables en cada negocio concreto comprendido en su tipo'®.

Por lo demas, las finalidades tenidas en cuenta por la norma son de una
considerable amplitud, por lo que en ellas se ven abarcados los diversos con-
tenidos propios de la planificacion en la sucesion empresarial.

Tal como dice la norma y trataremos con mayor detalle en el proximo
punto, en el pacto pueden o no participar “el futuro causante y su conyuge”,
pero nada dice sobre si debe o no ser otorgado por todos los futuros legitima-
rios. Por supuesto que lo ideal en la practica, seria que participaran todos los
futuros legitimarios, sin embargo, es posible que, por distintos motivos ello
no ocurra, caso en el cual, obviamente, el pacto sera valido pero, respecto del
legitimario ajeno a su otorgamiento, regird, naturalmente, la regla delimitati-
va de los efectos de los contratos: res inter alios acta, aliis nec prodesse, nec
nocere potest: arts. 1.021, 1.022 y concs. CCyC.

En cuanto a la intervencion o no —en el pacto sucesorio- del conyuge del
futuro causante (mas alla de lo atinente a su calidad de futuro legitimario -arts.
2.444 y 2.445 CCyC-, respecto de lo cual, nos remitimos a lo dicho en el pa-
rrafo anterior) sujeto al régimen de la comunidad (art. 463 y ss. CCyC), debe
tenerse presente que el “‘futuro causante” puede disponer solamente de las par-
ticipaciones societarias propias (art. 469 CCyC) o de las gananciales que ¢l

164 Ep esta linea de pensamiento, nos pronunciamos en contra de lo resuelto por la CN-
Com. Sala A, en el caso “Salaverry”, coincidiendo con lo expresado por Pablo Van
Thienen en su comentario: “;El fallecimiento del accionista extingue el convenio de
accionistas? La preocupante doctrina del caso Salaberry”.

165 GaLGaNo, Francesco, El Negocio Juridico, traducc. F. de P. Blasco Gasco y L. Prats
Albentosa, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1992, p. 106.

166 Berri, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1959, ps. 143-144.
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haya adquirido (art. 470 CCyC). No obstante ello, requerira el asentimiento
del conyuge no disponente (incisos “b” y “c” del mismo articulo), aplicaindose
sobre el particular, lo dispuesto por los articulos 456 a 459 CCyC y, en el caso
de las acciones nominativas no endosables (art. 1.849 CCyC y Ley 24.587) o no
cartulares (art. 1.850-1.851 CCyC), lo normado por el art. 1.824 CCyC.

4.- El art. 1.010, 2do. parr. CCyC frente a los contenidos tradicionales del
Derecho Sucesorio

La nueva norma, cuya incorporacion a nuestro Derecho positivo aplaudi-
mos (aunque hubiéramos deseado mejor redaccion y mas valentia), al encon-
trarse —en su aplicacion practica- con los contenidos tradicionales del De-
recho Sucesorio (muchos de los cuales, lamentablemente, han permanecido
en el CCyC), provocara una serie de problemas no muy simples de resolver.
Insistimos que ello dependera en gran medida de una adecuada interpretacion,
conforme el espiritu que traen “los nuevos vientos de la Reforma”'?’.

Veamos algunos de los principales problemas que pueden presentarse:

A.- Incompatibilidad entre pacto no otorgado por el futuro causante y
testamento

El art.1.010 dispone que “estos pactos son validos sean o no parte el
Sfuturo causante”. Es decir que la norma sub estudio contempla a las dos prin-
cipales clases o categorias de los contratos sobre herencia futura, esto es: 1)
los contratos sobre la propia sucesion, como también, 2) los contratos sobre
la sucesion de otro'®.

Esta segunda categoria (la mas resistida en la evolucion histdrica) plantea
una inquietante problematica: ;Qué ocurriria si el futuro causante otorgara
un testamento con un contenido incompatible con el pacto celebrado so6lo
por sus herederos? Se enfrentan aqui, por una parte: el ius disponendi mortis
causa (art. 2462 CCyC), asentado en la garantia constitucional de la propie-
dad (arts. 14 y 17 CN) y, por otra, la fuerza obligatoria de los contratos: pacta
sunt servanda (art. 959 y concs. CCyC), que también encuentra amparo en la

167 Expresion que tomamos de Mosset Iturraspe, aunque éste la aplico a la reforma de

1968.
168 \Mazeaup, Henri, Jean, Léon y CHABaS, Francgois, Derecho Civil. Obligaciones, tra-
ducc. Luis Andorno, Zavalia, Bs.As., 1997, t. I, p. 330.
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Constitucion Nacional, bajo la garantia genérica de la Libertad: art. 19 CN y
también de la propiedad: art. 14 CN ;Cual prevalecera?

Cabe acotar que tal problematica no se presentara cuando el causante hu-
biese sido parte del pacto, pues, en tal caso, salvo que medie algin vicio
nulificante en el pacto, el testador no podria validamente disponer por ese
acto unilateral de voluntad, de lo que ya ha dispuesto por contrato, y, en cierto
sentido, ha salido de su patrimonio, desbaratando de tal manera la legitima
expectativa del resto de los otorgantes del contrato'®. Si, en cambio, el testa-
mento hubiera sido otorgado con anterioridad al pacto de contenido incompa-
tible, debe tenerse por revocado a dicho testamento, por aplicacion de la regla
de la factia concludentia'”.

Retomando a nuestro supuesto problematico, entendemos que no puede
darse una solucidn unica para todos los casos:

a.- Si el testamento beneficia con un legado a un tercero no legitimario y
ajeno al pacto (beneficio que —obviamente- el contrato sobre herencia futura
no previo), entonces, salvadas que estén las legitimas —claro esta-, en lo que al
legado se refiere, prevalecera el testamento, porque, una vez abierta la sucesion
(art. 2277 CCyC), siendo el testamento valido, el legatario adquiere “e/ dere-
cho al legado” (art. 2496 CCyC) y el pacto sucesorio no puede perjudicar los
derechos de terceros (arts. 1010y 1021 CCyC). Nada impide, por supuesto, que
los legitimarios otorgantes del pacto, acuerden con el tercero el cubrimiento del
legado, de un modo distinto al previsto por el testamento, sobre todo cuando
el legado torne de imposible cumplimiento al contrato: Por ejemplo, cuando el
legado tenga por objeto participaciones societarias que hagan perder el control
societario y la consiguiente unidad de gestion a los legitimarios pactantes. In-
clusive, a nuestro entender, en casos como éste, el legatario no podra resistir
abusivamente la propuesta razonable de acuerdo que le hagan los legitimarios:
art. 10 CCyC. Aunque, como siempre, el nudo gordiano se instalara en la valua-
cion de las participaciones societarias, no pudiendo perderse de vista que ellas
definiran, ni mas ni menos, que el control societario.

b.- Si, en cambio, las diferencias entre pacto y testamento repercuten solo
en la orbita de los colegitimarios contratantes, de manera tal que uno o algu-
nos o todos ellos quedaran en una situacion sustancialmente diferente, segun
que prevalezca el pacto o el contrato; entonces, salvo acuerdo unanime en

169 Cicu, Antonio, E/ Testamento, traducc. M. Fairén Martinez, Rev. del Dcho. Privado,
Madrid, 1959; p. 321.

170 MEssINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, traducc. S. Sentis Me-
lendo, EJEA, Bs. As., 1956; t. VII, p. 147.



XIlIl Congreso Argentino de Derecho Societario,
IX Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Mendoza, 2016)

1586  XIII CONGRESO ARGENTINO Y IX IBEROAMERICANO DE DERECHO SOCIETARIO Y DE LA EMPRESA

contrario por parte de todos los colegitimarios otorgantes del pacto, prevale-
cera el pacto por sobre el testamento, toda vez que, a nuestro entender, por
sobre el respeto a la voluntad del testador —ya fallecido- se encuentra la fuerza
vinculante del contrato, el principio de la buena fe (art. 9 CCyC) y la regla —
derivada de tal principio- seglin la cual a nadie le es licito ir contra sus propios
actos. La solucion contraria dejaria sin eficacia practica a los pactos en los que
no participa el futuro causante, pues penderia sobre ellos, cual espada de Da-
mocles, el posible testamento del pater, dando lugar, ademas, a inescrupulo-
sas especulaciones de los otorgantes del contrato. Téngase presente, también,
que si los colegitimarios han prescindido del futuro causante como parte del
pacto (mas alla de los casos en que el futuro causante se vea imposibilitado
de otorgarlo), es porque, seguramente, saben o presumen la existencia de una
voluntad distinta a la de ellos, respecto al destino y distribucion que ha de
conferirse a las participaciones societarias, después del deceso del causante.

Asi las cosas, ninguno de los colegitimarios-cocontratantes del mismo
pacto, podra, amparado en el testamento que lo coloca en mejor posicion que
el contrato, hacer prevalecer a aquel por sobre éste. La situacion rememora a
una clase de pacto sucesorio bastante utilizada en el antiguo Derecho francés
de la Costumbre, segin la cual los herederos acordaban mantener la regla
igualitaria de distribucién impuesta por la ley para la sucesion intestada, aun
cuando el padre rompiera la misma a través de un testamento (aun cuando
respetara la legitima)'”".

B.- Contratos de planificacion en la sucesion de la empresa viable, versus
Legitima

El art. 1010, 2* parte CCyC, alude a la legitima en dos oportunidades.

Es para este delicado asunto, principalmente, que hemos hecho hin-
capié sobre la necesidad de interpretar la norma, conforme la concepcion
sistémica y la vision neo-constitucionalista del Derecho Privado; aspectos
fundamentales que informan y guian al “espiritu” de la reforma establecida
por la Ley 26.994!72,

La legitima constituye una limitacion al ius disponendi a titulo gratuito,
sea inter vivos (donaciones), sea mortis causa (institucion de herederos, esta-

171 RIPERT-BOULANGER, op. et loc. cit.

172 Vico, Rodolfo Luis, Interpretacion Constitucional, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1993.
CisNeros Farias, German, Interpretacion sistémica del Derecho, Porria, México,
2008.
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blecimiento de legados), que se impone a toda persona que muera dejando des-
cendientes o ascendientes, y, en cualquier caso, conyuge (a quienes llamamos
“legitimarios”: art. 2444 CCyC), a cuyo favor se establece tal limitacion'”,

Dice el art. 1.010 CCyC que los contratos sobre herencia futura que regu-

’

la'y permite, “son vdlidos ... si no afectan la legitima hereditaria ..." .

[Significa ello, a contrario sensu, que si afectaran la legitima serian in-
validos o nulos?

De ser afirmativa la respuesta, nos encontrariamos con que, por ejemplo,
un contrato de donacion (art. 1542 y ss. CCyC) a favor de un no legitimario
del donante, que afectara la legitima de algln legitimario, seria una donacion
reducible por inoficiosa (arts. 1565, 2453 y concs. CCyC), pero valida con los
efectos previstos en el art. 2454 CCyC; mientras que si ese mismo atentado a
la legitima se provocara mediante un contrato de planificacion sucesoria sobre
participaciones societarias correspondiente a una sociedad que explota una
empresa econémica y socialmente viable, entonces seria nulo.

Una solucion tal no parece razonable (art. 3 CCyC) ni coherente con todo
el ordenamiento (art. 2 CCyC).

“La legitima estd concebida en nuestro ordenamiento, tanto en el vie-
jo Cédigo como en el nuevo, como un limite a la libertad de disponer por
testamento o donacion”'’*, en consecuencia, si tal limitacion no se respeta,
ello no da lugar a la nulidad del acto por el que se la haya violado, sino a
la reclamacién por parte del legitimario afectado a fin de que se le entregue
o se le complemente su legitima individual, reduciéndose las disposiciones
testamentarias (institucion de heredero o establecimiento de legado) o las
donaciones: arts. 2450, 2451, 2452, 2453 y concs. CCyC. En consecuencia,
si interpretamos la mentada disposicion contenida en el art. 1010 CCyC, “de
modo coherente con todo el ordenamiento” (art. 2° CCyC), arribaremos a la
conclusién que si el contrato sobre herencia futura no respeta el régimen limi-
tativo de la legitima, entonces los legitimarios afectados podran reclamar la
entrega de su legitima, el complemento o la reduccion correspondiente, mas
no la nulidad del acto.

Claro que para que puedan efectuarse tales reclamaciones, obviamente,
debe encontrarse afectada la legitima, lo cual nos lleva a una nueva pregunta:

173 Conf, ALBALADEJO, Manuel, Curso de Derecho Civil. Derecho de Sucesiones, Ediso-
fer, Madrid, 2008, p. 377.

174 perez LasaLa, José L., Tratado de Sucesiones, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, t.
I1, ps. 198-199.
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(Cuando segin la ley, puede afectarse la legitima por medio de los con-
tratos sobre herencia futura? Pues, en dos casos:

1) Cuando: el legitimario preterido no ha sido parte de ese contrato, (y)
su legitima individual no ha sido cubierta por previsiones efectuadas en di-
cho contrato, ni por donaciones, ni por disposicion testamentaria sobre bienes
no contemplados en tal contrato; (y) a la muerte del causante, éste no haya
dejado en el caudal relicto bienes [no abarcados por el contrato de herencia
futura ni, en su caso, por el testamento] que sean suficientes para cubrir la o
las legitimas individuales desatendidas.

A ello cabe acotar que, a nuestro entender, aun dandose todos éstos
extremos, las disposiciones sobre participaciones societarias previstas en
estos contratos, se reduciran en la ultima instancia del orden previsto por
los arts. 2452 y 2453 del CCyC, es decir, después de la ultima donacion
pasible de reduccion.

2) Cuando el legitimario ha dado su consentimiento pleno y libre como
parte del contrato sobre herencia futura, que desatiende su legitima indivi-
dual, la cual, a su vez, tampoco ha sido cubierta ni por donaciones ni por
disposiciones testamentarias. Tal caso implica una renuncia total anticipada a
su legitima futura, conducta expresamente prohibida por el art. 2449 CCyC.

Aclaramos que la solucion legal nos resulta arcaica y totalmente desacer-
tada. Nuevamente nos encontramos con una suerte de presuncion irrefutable
de lesion. Recalcamos que ese legitimario dio su consentimiento pleno y li-
bre. Estas prohibiciones imperativas supuestamente asentadas en un extraio
orden publico, no hacen mas que alentar la inmoralidad de borrar con el codo
lo que, con plena voluntad, se habia escrito con la mano. Es un fomento a ir
contra los propios actos o contra los actos del sucesoriamente representado
(supuesto en que el legitimario descendiente haya premuerto al causante y
subentren por representacion sus descendientes: art. 2427 y ss. CCyC).

De lege lata aclaramos que, en todo caso, la norma prohibe renunciar
anticipadamente a “la porcion legitima”, es decir, a su totalidad. En tanto se
trata de una limitacion a la libertad de disponer y, en nuestro ordenamiento, la
libertad de disposicién es la regla, no cabe extender la prohibicién a la renun-
cia anticipada parcial, dada en el marco del contrato que admite el art. 1.010
CCyC., segun veremos luego.

Por otra parte, el art. 1010 CCyC admite —siempre dentro del marco de
los contratos que regula-: “establecer compensaciones en favor de otros
legitimarios ™.

Esta disposicion reviste suma importancia para la viabilidad practica de
los contratos sub estudio. Téngase presente que en una gran cantidad de su-
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puestos, no existiran en el caudal relicto del socio-causante, bienes que —mas
alla de las participaciones societarias- sean suficientes para cubrir las legiti-
mas individuales de aquellos legitimarios, respecto de los cuales, por distintas
razones, se acuerde que quedaran totalmente desvinculados de la sociedad.

Nuestra experiencia profesional nos ha mostrado en una pluralidad de
casos, que ciertos futuros legitimarios, en razon de estar dedicados a otras
actividades o de tener otros proyectos de vida, etc., carecen absolutamente
de interés en incorporarse a la sociedad, mientras el resto de los colegiti-
marios, por el contrario, han dedicado toda su vida a la empresa familiar.
En una importante cantidad de tales supuestos, los colegitimarios alcanzan
un acuerdo por el cual, a la muerte del socio -futuro causante-, los primeros
quedaran totalmente desvinculados de la sociedad, mientras que los otros, se
quedaran con las participaciones societarias. Como los restantes bienes del
patrimonio del futuro causante, no alcanzan para cubrir las porciones legiti-
mas individuales de los que se desvincularan, entonces también acuerdan que
tales porciones seran completadas con bienes ajenos al caudal relicto (por ej.
bienes pertenecientes a los legitimarios que se quedan en la sociedad, etc.), e
inclusive mediante pagos diferidos en el tiempo, o rentas vitalicias, etc.

Lo llamativo es que, hasta la sancion del CCyC, cuando esos legitimarios,
luego de haber alcanzado tal acuerdo, se reunian con el profesional (abogado
o escribano) para concretar e instrumentar el pacto; se enteraban con estupor
sin par, que su pacto estaba prohibido en nuestro Derecho. Muchas veces
hemos escuchado decir: -;pero como no voy a poder si soy mayor de edad y
plenamente capaz, y estoy disponiendo de algo que va a ser mio en el futuro?
¢ Cudl es el sentido de este absurdo? ;jEn qué se basa? ;Como pueden haber
Jueces y profesores que defiendan esta barbaridad?

Ya hemos visto la tinica razén que —verdaderamente- explicaba la prohi-
bicion absoluta de los pactos sobre herencia futura: el temor al retorno del
feudalismo. Y todos conocemos la pléyade de argumentos que procuran, sin
éxito —por cierto-, sostener a la “legitima” como figura de orden publico,
maxime con las desorbitadas porciones que establecia el Codigo Civil dero-
gado (art. 3593 C.Civ.)'”s.

Hay una pocion infalible para que esta macabra conjuncion de barbari-

dades se mantenga por otros 200 afios mas. jSigamos adorando dogmas e
interpretando las normas de espaldas a la realidad!

175 ZANNONI, Eduardo, Derecho Civil. Derecho de las Sucesiones, Astrea, Bs.As., 2001, t.
2,p. 131 yss.
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Hay, en cambio, un conjuro exorcizador, lo trae el nuevo Cddigo en su
Portico, o sea, en sus tres primeros articulos: Concibamos al Derecho como
un verdadero sistema unitario, impregnémoslo de razonabilidad, e interprete-
mos cada una de sus normas, de manera coherente con todo el ordenamiento.

(Qué puede significar —entonces- “‘compensaciones a favor de otros
legitimarios”?

Podriamos responder para nuestro Derecho actual, lo que Espin, en 1979,
dijera para el suyo: “El efecto compensatorio de la atribucion de la explo-
tacion indivisa a un descendiente, es el pago en metdlico de su legitima a
los restantes, efecto especificamente previsto en el Codigo, aunque de una
manera muy general”'’°.

Una interpretacion razonable y coherente con todo el ordenamiento, nos
conduce sin lugar a dudas a sostener que, la “compensacion” aludida por el
art. 1010 CCyC, implica la posibilidad de, por ejemplo, pactar la cobertura
de futuras legitimas individuales, mediante bienes no integrantes del futuro
caudal relicto e incluso mediante pagos en dinero.

En este ultimo caso, los pagos podran ser diferidos en el tiempo y pactarse
cuotas anuales o mensuales. Sobre el particular, debe tenerse presente que el
art. 2447 CCyC, prohibe imponer condiciones a la legitima mediante testa-
mento; es decir: no prohibe someterla a plazos (cuyo acaecimiento es inexora-
ble) y tampoco que los mismos sean estipulados en un contrato expresamente
permitido por la ley y constituido por el consentimiento pleno y libre de aquel
de cuya legitima futura se trate.

En caso que la compensacion de legitima se difiera en el tiempo, las par-
tes podran pactar —también- garantias personales o reales, que aseguren el
cumplimiento.

El inicio de los pagos compensatorios de legitima, podran comenzar con
el contrato mismo, o después de la muerte del ex futuro causante.

Y, lo mas trascendente: Como hablamos de legitima futura, la permision
legal de “compensarlas” mediante un contrato que se celebra antes de la
muerte del futuro causante, podra implicar en ciertos casos —de acuerdo al
contenido particular del contrato- la necesidad de calcular la legitima a com-
pensar, si quiera aproximadamente, de manera anticipada. En tales casos, a
su vez, dadas las previsibles variaciones que —seguramente- experimentara el

176 Egpin CANovas, Diego: “La conservacion de la explotacion agraria en el régimen su-
cesorio del Codigo Civil Espanol”, en Cien Estudios Juridicos del Profesor, Dr. Diego
Espin Canovas, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1998, t. 11, 940.
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patrimonio del futuro causante, entre el otorgamiento del pacto y su deceso;
ello le dara a esta clase de pactos, caracter aleatorio (art. 968 CCyC) vy, ade-
mas, podran implicar una renuncia parcial anticipada de legitima futura. De
manera tal que, dentro de las pautas normativas establecidas por el art. 1010
CCyC, queda admitida en nuestro Derecho, la validez de la renuncia parcial
anticipada a la legitima futura.

Los dogmaticos se rasgaran las vestiduras pero el universo no se desmo-
ronara y la proteccioén constitucional de la empresa social y econdmicamente
viable, como valor —al decir de Alegria- se vera respetada verdaderamente.

Digamos por ultimo y para acallar femores, que, llegado el caso, este
contrato también puede ser atacado por lesion, siempre y cuando, claro esta,
se presenten y acrediten los extremos que hacen procedente la accion prevista
en el art. 332 CCyC.

5.- El contrato previsto en el art. 1010, 2° parr. CCyC, como Pacto Para-
societario

El problema de su oponibilidad.

El contenido causal que, como delimitacion para la permision de los pac-
tos sub estudio, estipula el art. 1010 CCyC, ya nos anuncia claramente que
—tratandose de participaciones societarias- estos contratos, ademas de ser pac-
tos sobre herencia futura, son también pactos parasocietarios.

Efectivamente y, tal como ya vimos, estos contratos relativos a participa-
ciones societarias, deben tener en miras: la conservacion de la unidad de la
gestion empresaria o la prevencion o solucion de conflictos, objetivos propios
e inconfundibles de los llamados contratos o pactos parasocietarios. La pre-
vencion de conflictos es un objetivo que bien podria considerarselo “comun”
a todo contrato, aunque, claro esta, en materia de sociedades cerradas o de
familia, constituye un verdadero estandarte o leitmotiv'”’. Ni qué hablar de
los acuerdos tendientes a conservar la unidad de la gestion empresaria, pues
ellos constituyen el origen y la médula espinal de los pactos parasociales'”.

177 Favier Dusors, Eduardo(h) — SpagNoLo, Lucia: “El conflicto societario-familiar: Ca-
racteristica, prevencion y gestion”, en: Herramientas legales para la empresa fami-
liar, Ad-Hoc, Bs. As., 2013, Cap. VI, p. 139.

178 g primer estudio publicado en nuestro pais sobre la materia ya pone de relieve a
la concertacion entre socios para gobernar a la sociedad, al que llama: “sindicato
de mando puro”’; Fares, Félix, La sindicacion de acciones, Abeledo-Perrot, Bs. As.,
1963, p. 13. La segunda publicacion importante, califica a estos pactos como “la
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Esta denominacion se debe a Giorgio Oppo!”, quien aclaré que “este
recurso terminologico no es fruto del amor a la novedad ni del deseo de cons-
truir una nueva categoria dogmadtica, sino que trata de evidenciar la estrecha
conexion que existe entre estos pactos y la regulacion societaria, sin prejuz-
gar su naturaleza”. En otras palabras, la acertada denominacion procura in-
dicar que tales contratos presentan conexidad funcional con el contrato social,
pero -no obstante ello- no se confunden con él, ni atin cuando se formalizaran
en el mismo instrumento que contenga al contrato social'®.

En el ambito de nuestro Derecho, nada nuevo agregamos si decimos que
en materia de pactos parasocietarios, hay un antes y un después del voto de
Jaime Anaya in re: “Sanchez ¢/ Banco de Avellaneda”'®!, verdadero hito en la
tematica que nos ocupa.

La cuestion sobre la validez o efectos inter partes de estos contratos, ha
sido largamente superada'®?, sin embargo —como decia Garrigues- “si pasa-
mos ahora al aspecto externo del problema (relacion entre los sindicado y las
sociedades de emision) la dificultad sube de punto ;Cudl es la repercusion
que debe tener el pacto de sindicacion sobre la sociedad emisora? ;Existe
comunicabilidad o incomunicabilidad de ese pacto frente a la sociedad? Yo
creo que este aspecto del problema es el que tiene la mayor importancia’™%.

iY es tal cual!

Algunos, con no mucha imaginacion, creyeron que el asunto se solucio-
naba formalmente, bajo esta receta: 1- Incorporese el pacto al instrumento
donde consta el Estatuto,; 2- Obténgase la registracion del Estatuto; 3- El

piedra del escandalo del Derecho societario” y al caracterizar a la sindicacion de
acciones, resalta como finalidad “especial”, precisamente, a la instauracion de meca-
nismos para asegurar la emision de votos en un mismo sentido, o sea, la unificacion
de la gestion: MascHERONI, Fernando, La sindicacion de acciones, Cangallo, Bs. As.,
1968; p. 11.

Quien la acuid en su famoso trabajo: “Contratti Parasociali”, publicado en Milano
en el aflo 1942. (No hemos tenido la oportunidad de acceder a esa famosa obra en
forma directa).

FeLu REy, Jorge, Los pactos parasociales en las sociedades de capital no cotizadas,
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 37.

181 cNCom. Sala C, 22/9/1982, in re: “Sdanchez, Carlos ¢/ Banco de Avellaneda y ots.”;
ED 100-657.

CoromBo, Giovanni: “Los sindicatos accionarios y la tutela de las minorias”, LL
146-839.

GARRIGUES, Joaquin: “Sindicatos de accionistas”; Rev. Derecho Mercantil, Madrid,
1955, N° 55, p. 91 y ss.
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pacto, por cardcter transitivo, habra alcanzado status registral y oponibi-
lidad erga omnes. No es muy dificil desbaratar este pueril argumento. Ante
todo, la incorporacion del pacto en el Estatuto presupone un “pacto omnilate-
ral”, o sea, un pacto cuyos otorgantes coinciden absolutamente con los cele-
brantes del Acto constitutivo'®, lo cual, por cierto, no suele ser muy habitual.
Por otra parte, como dice Galgano: “Sono opponibili ai terzi solo gli atti e i
contratti che la legge rende idonei a produrre effetti esterni, e solo nei termini
ed entro i limiti in cui la legge consente una tale opponibilita. La pubblicita
e condizione necessaria, ma non suficiente, della eficacia esterna dell’atto o
del contratto ™. Nuestro Registro solo publicita el contenido de aquellos do-
cumentos que tienen, segun la ley, vocacion publicitaria. No todo lo que “va
a parar” al Legajo, queda publicitado con oponibilidad erga omnes, sino s6lo
aquello que la Ley confiere aptitud para ser publicitado; ello asi, porque quien
consulta un Registro, no va en busca del tesoro perdido, a ver qué encuentra,
sino que solo va a la busqueda de lo que conforme a la ley, puede ser publici-
tado por ese Registro. Nadie buscaria en un Registro, “por las dudas”, a ver
si, por esos caprichos del destino, existe tal o cual informacion en el Legajo.
En el registro s6lo buscamos aquello que la Ley dota de vocacion publicitaria.
Si todo lo que, por una razon u otra, va a parar al legajo, contara con fuerza
publicitaria, entonces los registros, lejos de ser el principal sostén de la Segu-
ridad Juridica, se convertirian en usina de incertidumbres.

Obviamente que lo ideal hubiera sido que el legislador que incorpord la
norma del art. 1.010 CCyC hubiera previsto su registracion y oponibilidad,
pero no lo ha hecho. Asi las cosas, aun cuando tales pactos fueran incorpo-
rados al Estatuto de la sociedad y éste alcanzara registracion, no por ello,
tendrian aquellos lo que Galgano llamo eficacia externa.

El Real Decreto 171/2007 de Espaiia'®, sefiala en sus considerandos que
los pactos por los que se autoregula “la sucesion en la empresa familiar” o
en “otras sociedades cerradas”, no solo revisten suma importancia para los
socios, sino que ademdas importan “una garantia adicional para terceros,
inversores y acreedores ... al dotar de previsibilidad el relevo generacional
de la sociedad”. Por supuesto que para que ello sea asi, debe dotarse a tales
pactos de la indispensable publicidad o “acceso al Registro mercantil”, que
fue, precisamente, lo que confiri6 el mentado Real Decreto.

184 NocaL Paro, Jorge, Los pactos omnilaterales: Su oponibilidad a la sociedad. Diferen-

cias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, Civitas, Madrid, 2013.

185 GaLaano, Francesco: “Lefficacia dello statuto; i patti parasociali”, en Dritto com-

merciale. Le societa, Zanichelli, Bologna, 2013, p. 185.
186 BOE, num. 65, del 16/3/2007.
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Esto no ha ocurrido en nuestro Derecho. Con lo cual seguimos sin resol-
ver el shakespeareano interrogante que planteara Triolo en nuestro anterior
Congreso: “;Oponibilidad o Inoponibilidad? Esa es la cuestion”'?.

Asi las cosas, cabe que nos preguntemos:

(Qué sentido o razonabilidad tendria que la Ley, después de mas de un
siglo, venga finalmente a admitir a estos pactos parasocietarios sobre heren-
cia futura, que la realidad clamaba a gritos, si, a la hora de ser opuestos a la
sociedad y al resto de los socios, para su concreta operatividad, ellos pudieran
paralizarlos alegando que les resulta inoponible? En tal caso: ;Qué trascen-
dencia practica podria quedarle a estos pactos? ;A qué quedarian reducidos?

Es evidente, pues, que si nuestro Ordenamiento Juridico ha incorporado
la permision expresa de pactos parasocietarios sobre participaciones inte-
grativas de una herencia futura, los mismos no pueden quedarse petrificados
en el mundo de los derechos eunucos o impracticables, sino que, de algin
modo u otro, estos pactos deben tornarse operativos, es decir, ademas de vali-
dos, deben tener suficiente eficacia y oponibilidad.

Claro que eficacia y oponibilidad no son cuestiones que se logren por
pura buena voluntad e interpretacion normativa, sino que requieren de algun
mecanismo que confiera la mayor seguridad juridica posible. La registracion
publica, sin dudas, es un mecanismo idoéneo para la oponibilidad, sin embargo
—como vimos- la Ley no la ha previsto.

Ante este panorama, entonces, de lege ferenda proponemos la urgente
instauracion y regulacion legal de la registracion de los pactos parasocietarios
validos. Hasta tanto, como la norma del art. 1010 CCyC, no puede quedar
huera e impotente, sera conveniente formalizar tales pactos en escritura pa-
blica (art. 299, ss. y concs. CCyC) y hacer saber el contenido total o parcial
extractado (la parte cuya oponibilidad es necesaria e indispensable) de tal
pacto, mediante actuacion notarial, a la sociedad, sus administradores y, de
ser posible, a los socios no partes de tal pacto (recordando que estamos en
el ambito de las sociedades cerradas). Ademas, si por ejemplo se tratara de
acciones nominativas no endosables, se podra requerir a la sociedad que deje
constancia, como “observacion”, en el Libro registro de acciones (art. 213,
inc. 6°, LGS), respecto a que las acciones en cuestion se encuentran afectadas
a un pacto parasocietario abarcado por el art. 1010 CCyC, cuyo tenor ha sido
comunicado a la sociedad, existiendo copia del mismo en la Sede social.

187 Trioro, Ignacio Luis, “Los pactos de socios son oponibles a los terceros (... y a los
no tanto)”: Libro de Ponencias al XII Congreso Argentino y VIII Iberoamericano de
Derecho Societario y de la Empresa, ed. UADE, Bs. As., 2013, t. I, p. 517.
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No se nos escapa, por cierto, que nuestra sugerencia de lege lata deja una
pluralidad de resquicios por donde puede colarse el fraude y el incumplimien-
to del pacto parasocial, sobre todo, ante la intervencion de terceros a quienes
dificilmente pueda probarse (aunque exista) la mala fe y la colisién dolosa
con el contratante incumplidor o profigo del pacto parasocial; sin embargo,
ante el olvido de la ley, no mucho mas puede hacerse. De lege ferenda, por
supuesto, la necesidad impostergable de establecer y regular la registracion
publica de los contratos aqui estudiados.





