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1. Delimitacion y planteo de la problematica a abordar. Incorporacién de herederos en
las sociedades cerradas [arriba]

La muerte de alguno de los socios y la consecuente sucesion, entrafa uno de los grandes
problemas que presentan las sociedades cerradas, tanto desde el punto de vista juridico[2],
como empresarial en general[3] y mas aun si -ademas- son empresas de familia[4].

Para empezar, nos enfrentamos con la clasica “triple opcion”[5]: ;disolver, incorporar o
resolver parcialmente? Si bien el asunto ha preocupado a nuestra doctrina desde antano[6],
no parece estar del todo resuelto, como puede advertirse, por ejemplo, ante el art. 155
LGS[7].

Sin perjuicio de ello, la problematica que ahora nos ocupa se centra sélo 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
fenomeno sucesorio sustancial[8]: 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. 2.280 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 supérstites hayan sido o no, familiares con vocacion
hereditaria respecto de aquel.

La raiz de tales problemas reside en que el principio decimonoénico de la distribucion
igualitaria de la herencia previsto para la sucesion intestada[9] (art. 2.426 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 empresarial. 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 el de la sociedad.

Claro que una cosa es querer y 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 instrumentos mas idoneos, tendientes
a evitar la problematica en cuestion:

Dos han sido los pilares fundamentales en que se asento esta trabazon legal: Por una parte,
el régimen infranqueable de una abultada legitima (arts. 3.591- 3.605, 3.714, 3.715, 1.830-
1.832 C.Civ.) y, por otra, la prohibicion casi absoluta de los pactos sobre herencia futura
(arts. 848, 1.175, 1.176, 1.449, 3.311 y 3.599 del derogado Cddigo 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[10] y ambas tienden a
proteger ciertos valores o bienes juridicos, altamente estimados en épocas pretéritas, en
las que, obviamente, la empresa como valor juridico, era impensable.
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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 histérico cuyo origen hay que encontrarlo mucho mas atras,
probablemente en los siglos XV y XVI y aln antes. ;Como es posible aplicar unas normas que
tienen su origen en ese momento histérico y que poseen su mas hondo fundamento en una
infraestructura 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 empeiio en echar mano de todos los recursos hermenéuticos que nos ofrece la
teoria general de la interpretacion. Aln asi, veremos como no todos los problemas pueden
encontrar adecuada solucion”[11].

No haber podido contar con herramientas juridicas que permitieran prevenir previsibles
conflictos, era la roca de Sisifo de nuestro Derecho. Esa enorme piedra que estabamos
condenados a cargar hasta la cima de la montana, sabiendo que, inexorablemente, unay
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 mitica condena. Aunque,
a decir verdad, ello dependera en gran medida de que logremos superar la actitud
dogmatica[12], pues sélo despojados de dogmas esclavizantes podremos seguir el sabio
consejo de Diez-Picazo e interpretar debidamente el flamante art. 1.010, 2do. parr. CCyC,
conforme las nuevas reglas establecidas por el art. 2° del mismo codigo. En otras palabras:
el nuevo cddigo nos ha brindado herramientas de solucion con las que no contabamos,
entonces: ino interpretemos las normas que las consagran con la venda de los dogmas!,
porque de persistir en tal actitud, la roca de Sisifo seguira cayendo a la base y nosotros tras
ella, a buscarla para subirla nuevamente, una y otra vez.

2. Los pactos sobre herencia futura. Su encuentro con el Derecho Societario y de la
Empresa: El transito de la prohibiciéon a la permision [arriba]

Ante todo corresponde aclarar que el término “pacto”, utilizado en la designacion
tradicional de la figura sub-estudio[13], no es empleado aqui en su acepcion romana (pacta
nuda), ni en su actual uso habitual (clausula accesoria que modifica los efectos normales de
un contrato[14]), sino, directamente como “sinonimo de contrato”[15]: art. 957 CCyC..

Por otra parte, el término “herencia”, esta -aqui- utilizado en sentido objetivo, es decir,
como “el conjunto de relaciones juridicas (derivadas y originarias) que son objeto del
fenomeno sucesorio”[16]. Cabe aclarar que los “contratos sobre herencia futura” que -
particularmente- contempla el art. 1.010 CCyC, no abarcan o involucran a las llamadas
posiciones originarias[17], por lo que, con mayor propiedad técnica, habria que hablar de
contratos sobre “caudal relicto” (herencia menos posiciones originarias)[18].

Por altimo, 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 imprecision 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 CCyC/art. 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 futura es una contraditio in terminis, en
tanto no hay herencia, ni sucesion, ni derechos hereditarios sobre bienes particulares,
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propiamente dichos, sino hasta tanto se produzca el deceso del de cuius. Asi las cosas, la
[lamada “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[19].

A nuestro entender, entonces, el llamado Pacto sobre herencia futura es un contrato que
tiene por objeto o contenido de regulacion autondémica, directa 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[20]. Ex profeso en nuestro concepto no aludimos
al aspecto subjetivo del contrato, o, partes otorgantes, en tanto la parte disponente puede
0 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 naturaleza 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 caracter
convencional deriva la eficacia vinculante de lo pactado y, en principio, su
irrevocabilidad”[21]

La gran mayoria de los Codigos de tradicion romano-napoleodnica se manifestaron por la
prohibicién genérica de tales pactos[22]. “Como ocurre generalmente en los derechos
neolatinos, el Codigo de Vélez no le atribuyo al contrato ninguna funcion en la sucesion por
causa de muerte”[23] y, en tal sentido, un verdadero conglomerado de disposiciones
normativas se abalanzaban a prohibir este negocio juridico en todas sus posibles y diversas
manifestaciones. El eje se ubicaba en el objeto de los contratos: arts. 1.175[24] y 1.776
C.Civ. Los arts. 848 y 1.449 C.Civ., reiteraban la prohibicién 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. 3.311 C.Civ.),
actos éstos que no podian hacerse sino después de la apertura de la sucesion, primer
momento del fendmeno sucesorio, temporalmente coincidente con el instante mismo de la
muerte del causante[25]. Por Gltimo, el art. 3.599 C.Civ., hacia extensiva la prohibicion a
todo pacto o renuncia sobre legitima futura.

Como bien recuerda Lafaille, les cupo ser fuente de estas normas prohibitivas
(independientemente de lo indicado por Vélez en las notas respectivas) al Codigo Napoleon
(arts. 1.130, parr. 2°; 791, 1.389 y 1.600), al célebre “Cours” de Aubry et Rau y al Proyecto
espanol de Garcia Goyena (art. 994)[26].

La norma napoleonica basica: art.1.130, 2do. parr., recrudecio la intensidad que la
prohibicién tenia en la Ultima etapa del Derecho Romano, pues prohibié 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 ano 531 del emperador Justiniano
(Cod. Lib. Il de pactis, Tit. 3, Ley 30). Endurecié también el régimen, respecto del viejo
Derecho francés de la Costumbre, que habia permitido gran cantidad de estos pactos y
fueron muy utilizados[27], 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[28].

Cabe acotar, por cierto, que el Code establecio algunas escasas excepciones a la prohibicion
general (arts. 918, 1.075, 1.082 y 1.093[29]), como -obviamente- también lo hizo nuestro



primer Codigo Civil[30], inclusive en materia societaria[31]. Mas tarde, nuestra Ley de
Sociedades Comerciales (DL 19.550/1.972), previo otros pactos sobre participaciones
societarias eventualmente integrantes de un haber relicto futuro (arts. 90 y 155 -luego
modificado por DL 22.903/83) o pactos de incorporacion de herederos[32].

La historia de los pactos sobre herencias futuras terminé siendo la historia de su prohibicion
y de los fundamentos dados como sustento de tal veda[33]. 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 permision: art. 19 CN[34], el jurista debe preocuparse por la
razén de lo prohibido antes que azorarse por lo permitido.

Tres son los argumentos principales (hay muchos mas, pero siempre son derivados de éstos)
que se han dado en sustento de la prohibicion: 1) El pacto es condenable por provocar en
aquel que se beneficia con él, el “votum mortis captandae”[35], 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 la idea
de un crimen para apresurar su efecto”[36]. 2) Se ha dicho también que “el heredero
presunto que lo acepta, compromete frecuentemente sus derechos, o acepta cargas con
ligereza”[37], en tanto “proceden casi siempre de un heredero presunto que, obligado por
la necesidad de dinero, cede sus derechos eventuales a un usurero en un precio muy inferior
a su valor”[38]. Se trata, 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 razoén o sin ella, quiere que el individuo continGe libre hasta su muerte para
regular el destino de su patrimonio. En consecuencia, establece que esta regulacién sélo
debe ser hecha en forma de testamento, acto unilateral y esencialmente revocable”[39].
“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[40]. En definitiva y al igual que lo que ocurre con el argumento
anterior, se trata de otro supuesto de presuncion irrefutable de lesion (la ligereza 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 prohibicién absoluta. De alli que Josserand dijera: “Este
rigor es injustificado, pues si existen pactos sucesorios reprensibles, hay otros inofensivos,
hasta dignos de aprobacion ... En realidad, en esta materia, todo es cuestion de moviles y de
finalidad. El pacto sucesorio deberia tener el valor que tuviere la finalidad perseguida”[41].

Bien sefalaban los Mazeaud y Chabas que “si la jurisprudencia no osé afectar el principio, ni
aun reduciendo la prohibicion a los pactos inmorales, es porque no ha creido con derecho
para descartar al art. 1.130 C.C. -francés-, norma que no se presta a interpretaciones por el
hecho de establecer una prohibiciéon formal”[42].

En cambio la doctrina comenzo a sembrar fuertes reparos a la prohibicion legal, efectuando
importantes criticas sobre casos particulares en que la injusticia 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”, 1.928) y
de Nast (“De la clause dite de conservation de fonds de commerce”, 1.929).

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[43] 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 legalidad 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 Espafa, de los que,
alla por 1.976, daba cuenta el maestro Roca Sastre[44] (sin perjuicio, claro esta de las mas
recientes modificaciones sobre el particular[45]). Decia Castan que: “en toda la provincia
de Huesca y en los partidos judiciales 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”[46].

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

En el ambito europeo, el puntapié inicial parece haberlo dado la Recomendacion
94/1.069/C.E., del 7/12/1.994, en tanto insto a los Estados miembros a introducir en sus
legislaciones que, ante la posible contradiccién entre el contrato de sociedad y las
disposiciones testamentarias o las donaciones, debia prevalecer el primero. Posteriormente
el Forum de Lille de febrero de 1.997, sugiri6é adoptar medidas legislativas tales como la
supresion de normas odiosas de Derecho sucesorio que dificultan la sucesion de empresa.
Por Gltimo, en 1.998, 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- Italia, Francia, Bélgica, Espana 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[47] 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 Ley 7/2.003 de Espana[48], 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 indiscriminadamente a
los pactos sobre herencia futura en el Codigo Napoledn, no encontraba sustento fundante en
ninguna de las razones que, tomadas de los jurisconsultos romanos, alegaron los autores del
Code[49].

¢Como puede explicarse, entonces, la severa prohibicion del Gran Codigo de 1.804?

Se trata, en verdad, de una “razén” politico-ideoldgica:



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 practica que consistia 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 inmovilizacion de la riqueza (estatica de
base preponderantemente inmobiliaria) y su mantenimiento en la misma familia. Este
fendmeno 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 Revolucion
protegiera o promoviera figuras sustentatorias del “ancien regime”.

Esta fue la verdadera y Unica “razén” por la que el codificador de 1.804, deporté a los
pactos sucesorios del Derecho Civil Francés: el “temor a una reconstitucion de la antigua
organizacion feudal”[50]. El proposito Revolucionario de eliminar a todas las estructuras del
feudalismo.

“Era normal -decian Ripert y Boulanger- que en 1.804 existiera la preocupacion de proteger
las conquistas de la Revolucion contra las voluntades contractuales. En la actualidad ese
temor ... no constituye mas que un anacronismo”[51].

Sin embargo, ese anacronismo se mantuvo y permanecio por mas de dos siglos. Mas de dos
siglos han persistido las leyes de muchos paises proscribiendo, 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 Unica y verdadera razén que
fundaba tal prohibicion, al menos en su manera absoluta e indiscriminada, era el temor al
restablecimiento del feudalismo.

;Qué explica, entonces, el mantenimiento de la prohibicion absoluta, cuando la razén que
sustento 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, aunque ya la razon que las sustenté (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 permanencia 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
econémicamente viable, por la otra?

Obviamente que no. Sin embargo, debemos tener cautela, porque si dentro del concepto o
idea de “empresa social y econdmicamente viable”, se camufla la idea institucionalista de
la empresa[52], entonces, la obvia respuesta negativa a nuestro interrogante, deja de ser
tan obvia e incluso, deja de ser negativa.

Una de las mas importantes reformas que, a nuestro entender, ha merecido el régimen
legal societario, por parte de la Ley 26.994, ha sido la operada en el art. 100 de la -ahora
llamada- Ley General de Sociedades (LGS), aunque -debemos aclarar- las opiniones en
cuanto al alcance y valoracién de la nueva norma, son dispares[53]. 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 econdomicamente
viable; terminando asi con lo que Anaya -jtan acertada como graficamente!- llamara: el
mito de la empresa inmortal[54].

Solo la empresa econdmica y socialmente viable constituye un verdadero valor juridico,
cuya continuacion es digna de proteccién 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”[55]

Bajo esta concepcion se alinea el nuevo art. 1.010, 2do. parr. CCyC, y bajo ese linea
argumentativa debe interpretarselo, acorde a nuestra actual realidad y al espiritu neo-
constitucionalista que inspira a la reforma del Derecho Privado argentino[56].

3. El art. 1010, 2do. parr. CCyC: Presentacion Introductoria. Aspectos contractuales y
societarios [arriba]

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 compensaciones 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 constituya una unidad
econémica”, que emplea el art. 2.330 CCyC) alude a la denominada 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 productiva” solo nos
interesa cuando se acuerde su atribucion sucesoria a dos o0 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[57], al que, el futuro estatuto debera adecuarse en grado de subordinacion.
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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, podra regir el art. 1.007 (ej. sociedad no constituida) 6 el
1.008 (participaciones actualmente ajenas) del CCyC, segln 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 incorporacion 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 Il). El
“tipo” ha dejado de ser un elemento central o fundamental de la materia y, hasta el art. 1°
LGS ha quedado mas desfasado de lo que -ya- estaba, porque también habra sociedad
cuando no se adopte ningun tipo previsto por la ley. Como quien no quiere la cosa y sin
querer queriendo: {Ha triunfado Le Pera[58]! Los nostalgicos dogmaticos seguiran viendo al
Derecho Societario girar en torno al eje central del “tipo”; tardaran anos en aceptar el
nuevo régimen, y mucho mas en aplicarlo[59].

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 sociedades personalistas, “cuotas” de sociedades de responsabilidad
limitada, o “acciones” de sociedades anénimas o comandita por acciones; podran también,
hacerlo respecto de las participaciones societarias correspondientes a las sociedades
simples (para no usar el horroroso nombre que les ha dado la Ley: “sociedades no
constituidas segln los tipos del Capitulo Il y otros supuestos”) las cuales, como ha sostenido
Osvaldo Coll, podran incorporarse a titulos valores atipicos creados y denominados
conforme a lo normado por el art. 1.820 CCyC[60].

En el caso en que las participaciones societarias de que se trate, se encontraran 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 CCyC), 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
general quedara excepcionada, cuando el contrato de sindicacion contenga una disposicion
expresa en contrario, o cuando el caso concreto presente particularidades 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 obligaciones intuito personae[61].

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 funcion
econdémico social”[62] y “el contenido minimo necesario” de este contrato; elementos
uniformes, constantes e invariables en cada negocio concreto comprendido en su tipo[63].



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 contenidos 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 legitimarios. 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, regira, naturalmente, la regla
delimitativa 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 intervencién 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 parrafo anterior) sujeto al régimen de la
comunidad (art. 463 y ss. CCyC), debe tenerse presente que el “futuro causante” puede
disponer solamente de las participaciones societarias propias (art. 469 CCyC) o de las
gananciales que él haya adquirido (art. 470 CCyC). No obstante ello, requerira el
asentimiento del conyuge no disponente (incisos “b” y “c” del mismo articulo), aplicAndose
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. 1010, 2do. parr. CCyC frente a los contenidos tradicionales del Derecho
Sucesorio [arriba]

La nueva norma, cuya incorporacion a nuestro Derecho positivo aplaudimos (aunque
hubiéramos deseado mejor redaccion y mas valentia), al encontrarse -en su aplicacion
practica- con los contenidos tradicionales del Derecho 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”[64].

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 futuro causante”. Es
decir que la norma sub estudio contempla a las dos principales 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[65].

Esta segunda categoria (la mas resistida en la evolucion historica) plantea una inquietante
problematica: ;Qué ocurriria si el futuro causante otorgara un testamento con un contenido
incompatible con el pacto celebrado solo por sus herederos? Se enfrentan aqui, por una
parte: el ius disponendi mortis causa (art. 2.462 CCyC), asentado en la garantia
constitucional de la propiedad (arts. 14y 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 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 hubiese sido parte
del pacto, pues, en tal caso, salvo que medie algun vicio nulificante en el pacto, el testador
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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[66]. Si, en
cambio, el testamento hubiera sido otorgado con anterioridad al pacto de contenido
incompatible, debe tenerse por revocado a dicho testamento, por aplicacién de la regla de
la factia concludentia[67].

Retomando a nuestro supuesto problematico, entendemos que no puede darse una solucion
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 previd), 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. 2.277 CCyC), siendo el testamento
valido, el legatario adquiere “el derecho al legado” (art. 2.496 CCyC) y el pacto sucesorio
no puede perjudicar los derechos de terceros (arts. 1.010y 1.021 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. Inclusive, 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 valuacion 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 soélo en la 6rbita de
los colegitimarios contratantes, de manera tal que uno o algunos o todos ellos quedaran en
una situacion sustancialmente diferente, segiin que prevalezca el pacto o el contrato;
entonces, salvo acuerdo unanime en contrario por parte de todos los colegitimarios
otorgantes del pacto, prevalecera 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- segln 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 Damocles, el posible testamento del
pater, dando lugar, ademas, a inescrupulosas 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, segln la cual los
herederos acordaban mantener la regla igualitaria de distribucion 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)[68].



B.- Contratos de planificacion en la sucesion de la empresa viable, versus Legitima.
El art. 1.010, 2da. parte CCyC, alude a la legitima en dos oportunidades.

Es para este delicado asunto, principalmente, que hemos hecho hincapié 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[69].

La legitima constituye una limitacion al ius disponendi a titulo gratuito, sea inter vivos
(donaciones), sea mortis causa (institucion de herederos, establecimiento de legados), que
se impone a toda persona que muera dejando descendientes o ascendientes, y, en cualquier
caso, conyuge (a quienes llamamos “legitimarios”: art. 2.444 CCyC), a cuyo favor se
establece tal limitacion[70].

Dice el art. 1.010 CCyC que los contratos sobre herencia futura que regula y permite, “son
validos ... si no afectan la legitima hereditaria ...”.

;Significa ello, a contrario sensu, que si afectaran la legitima serian invalidos o nulos?

De ser afirmativa la respuesta, nos encontrariamos con que, por ejemplo, un contrato de
donacion (art. 1.542 y ss. CCyC) a favor de un no legitimario del donante, que afectara la
legitima de algun legitimario, seria una donacion reducible por inoficiosa (arts. 1.565, 2.453
y concs. CCyC), pero valida con los efectos previstos en el art. 2.454 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 CCyQC).

“La legitima esta concebida en nuestro ordenamiento, tanto en el viejo Cédigo como en el
nuevo, como un limite a la libertad de disponer por testamento o donacion”[71], en
consecuencia, si tal limitacién no se respeta, ello no da lugar a la nulidad del acto por el
que se la haya violado, sino a la reclamacion 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.
2.450, 2.451, 2.452, 2.453 y concs. CCyC. En consecuencia, si interpretamos la mentada
disposicién contenida en el art. 1.010 CCyC, “de modo coherente con todo el
ordenamiento” (art. 2° CCyC), arribaremos a la conclusion que si el contrato sobre herencia
futura no respeta el régimen limitativo 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:

;Cuando segln la ley, puede afectarse la legitima por medio de los contratos 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 dicho 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, ain dandose todos éstos extremos, las
disposiciones sobre participaciones societarias previstas en estos contratos, se reduciran en
la Gltima instancia del orden previsto por los arts. 2.452 y 2.453 del CCyC, es decir, después
de la dltima 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 individual, 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.
2.449 CCyC.

Aclaramos que la solucion legal nos resulta arcaica y totalmente desacertada. Nuevamente
nos encontramos con una suerte de presuncion irrefutable de lesién. Recalcamos que ese
legitimario dio su consentimiento pleno y libre. Estas prohibiciones imperativas
supuestamente asentadas en un extrano 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. 2.427 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 disposicion es la regla, no
cabe extender la prohibicion a la renuncia anticipada parcial, dada en el marco del contrato
que admite el art. 1.010 CCyC., segun veremos luego.

Por otra parte, el art. 1.010 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 supuestos, no existiran en el caudal
relicto del socio-causante, bienes que -mas alla de las participaciones societarias- sean
suficientes para cubrir las legitimas 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 colegitimarios, 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 legitimas 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? ;Cual es el sentido de este absurdo? ;En qué se basa? ;Como pueden haber jueces y
profesores que defiendan esta barbaridad?

Ya hemos visto la Unica razén que -verdaderamente- explicaba la prohibicion 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 derogado (art. 3.593 C.Civ.)[72].

Hay una pocion infalible para que esta macabra conjuncién de barbaridades se mantenga
por otros 200 afos mas. jSigamos adorando dogmas e interpretando las normas de espaldas
a la realidad!

Hay, en cambio, un conjuro exorcizador, lo trae el nuevo Cadigo en su Portico, o sea, en sus
tres primeros articulos: Concibamos al Derecho como un verdadero sistema unitario,
impregnémoslo de razonabilidad, e interpretemos 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 1.979, dijera para el
suyo: “El efecto compensatorio de la atribucion de la explotacion indivisa a un
descendiente, es el pago en metalico de su legitima a los restantes, efecto especificamente
previsto en el Codigo, aunque de una manera muy general”[73].

Una interpretacion razonable y coherente con todo el ordenamiento, nos conduce sin lugar
a dudas a sostener que, la “compensacion” aludida por el art. 1.010 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. 2.447 CCyC, prohibe
imponer condiciones a la legitima mediante testamento; es decir: no prohibe someterla a
plazos (cuyo acaecimiento es inexorable) 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 partes 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 compensar, si quiera aproximadamente, de manera
anticipada. En tales casos, a su vez, dadas las previsibles variaciones que -seguramente-
experimentara el 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) y, ademas,
podran implicar una renuncia parcial anticipada de legitima futura. De manera tal que,
dentro de las pautas normativas establecidas por el art. 1.010 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 desmoronara y la
proteccion constitucional de la empresa social y econédmicamente viable, como valor -al
decir de Alegria- se vera respetada verdaderamente.

Digamos por Ultimo y para acallar temores, 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, 2do. parr. CCyC, como Pacto Parasocietario. El
problema de su oponibilidad [arriba]

El contenido causal que, como delimitacion para la permision de los pactos sub estudio,
estipula el art. 1.010 CCyC, ya nos anuncia claramente que -tratandose de participaciones
societarias- estos contratos, ademas de ser pactos sobre herencia futura, son también
pactos parasocietarios.

Efectivamente y, tal como ya vimos, estos contratos relativos a participaciones 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 prevencion 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[74]. 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[75].

Esta denominacion se debe a Giorgio Oppo[76], quien aclaro que “este recurso
terminologico no es fruto del amor a la novedad ni del deseo de construir una nueva
categoria dogmatica, sino que trata de evidenciar la estrecha conexion que existe entre
estos pactos y la regulacion societaria, sin prejuzgar su naturaleza”. En otras palabras, la
acertada denominacion procura indicar que tales contratos presentan conexidad funcional
con el contrato social, pero -no obstante ello- no se confunden con él, ni aln cuando se
formalizaran en el mismo instrumento que contenga al contrato social[77].

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”[78], verdadero hito en la tematica que nos ocupa.

La cuestion sobre la validez o efectos inter partes de estos contratos, ha sido largamente
superada[79], sin embargo -como decia Garrigues- “si pasamos ahora al aspecto externo del
problema (relacion entre los sindicado y las sociedades de emision) la dificultad sube de
punto ;Cual es la repercusion que debe tener el pacto de sindicacion sobre la sociedad
emisora? jExiste comunicabilidad o incomunicabilidad de ese pacto frente a la sociedad? Yo
creo que este aspecto del problema es el que tiene la mayor importancia”[80].

iY es tal cual!

Algunos, con no mucha imaginacion, creyeron que el asunto se solucionaba formalmente,
bajo esta receta: 1- Incorporese el pacto al instrumento donde consta el Estatuto; 2-
Obténgase la registracion del Estatuto; 3- El pacto, por caracter transitivo, habra alcanzado
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status registral y oponibilidad erga omnes. No es muy dificil desbaratar este pueril
argumento. Ante todo, la incorporacion del pacto en el Estatuto presupone un “pacto
omnilateral”, o sea, un pacto cuyos otorgantes coinciden absolutamente con los celebrantes
del Acto constitutivo[81], 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 & condizione necessaria, ma non suficiente, della
eficacia esterna dell’atto o del contratto”[82]. Nuestro Registro sélo publicita el contenido
de aquellos documentos que tienen, segun la ley, vocacion publicitaria. No todo lo que “va
a parar” al Legajo, queda publicitado con oponibilidad erga omnes, sino solo 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 soélo va a la basqueda de lo que
conforme a la ley, puede ser publicitado por ese Registro. Nadie buscaria en un Registro,
“por las dudas”, a ver si, por esos caprichos del destino, existe tal o cual informacién en el
Legajo. En el registro solo 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 Seguridad Juridica, se
convertirian en usina de incertidumbres.

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

El Real Decreto 171/2.007 de Espana[83], 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 ademas 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 confirié el mentado Real Decreto.

Esto no ha ocurrido en nuestro Derecho. Con lo cual seguimos sin resolver el shakespeareano
interrogante que planteara Triolo en nuestro anterior Congreso: “;Oponibilidad o
Inoponibilidad? Esa es la cuestion”[84].

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 herencia 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 trascendencia 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 integrativas de una herencia futura,
los mismos no pueden quedarse petrificados en el mundo de los derechos eunucos o
impracticables, sino que, de algiin modo u otro, estos pactos deben tornarse operativos, es
decir, ademas de validos, 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 algiin mecanismo que confiera la mayor



seguridad juridica posible. La registracion publica, sin dudas, es un mecanismo idoneo 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. 1.010 CCyC, no puede quedar huera e impotente, sera conveniente
formalizar tales pactos en escritura publica (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. 1.010 CCyC, cuyo
tenor ha sido comunicado a la sociedad, existiendo copia del mismo en la Sede social.

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 incumplimiento del pacto parasocial,
sobre todo, ante la intervencion de terceros a quienes dificilmente pueda probarse (aunque
exista) la mala fe y la colision dolosa con el contratante incumplidor o préfugo 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.
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