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LA PROTECCION DE LA EMPRESA FAMILIAR EN EL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
1. Introduccion [1]

La empresa familiar es, en este momento, uno de los motores de la economia argentina. Segun los especialistas
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las empresas familiares en la Argentina representan aproximadamente el 80% de las compafiias y generan en
conjunto el 60% del producto bruto interno (PBI) y el 70% del empleo, segin datos del Instituto de Empresa
Familiar y Economia Sostenible (EFESO) [2]. De alli que las empresas familiares representan un sector de alto
valor estratégico para una nacion, pues si se las fortalece, promueve y desarrolla pueden hacer aportes
relevantes para el desarrollo econdémico del pais y para el fortalecimiento familiar.

En el ranking Fortune 500, algunas empresas son familiares y poderosas. Entre ellas, Walmart, fundada en 1962
por la familia Walton; Ford, que ya va por la quinta generacion de managers descendientes de Henry Ford y 110
afos de historia; Gap, fundada por Doris y Donald Fisher en 1969. En la Argentina estan Loma Negra, Arcor,
Banco Galicia, Techint, Bunge y Born y Acindar, entre otros casos de éxito [3].

Estos datos convencen de la necesidad de tener una legislacion que proteja a la empresa familiar y que busque
paliar los grandes problemas que éstas tienen [4].

En el presente trabajo trataremos de analizar qué normas contenidas en el Cédigo Civil y Comercial unificado
sirven para la proteccion de la empresa familiar, y al mismo tiempo sefialaremos qué disposiciones no
contribuyen a su fortalecimiento.

Para comenzar, analizaremos si la empresa familiar tiene una regulacion especifica en nuestro ordenamiento
juridico actualmente vigente, para luego estudiar qué disposiciones del régimen patrimonial matrimonial son
importantes para su desarrollo sustentable y cudles no la benefician y con posterioridad describiremos qué
disposiciones contractuales y sucesorias ayudan a superar directamente los inconvenientes que tienen las
empresas familiares.

2. La empresa familiar no tiene unaregulacién especifica en el Cédigo Civil y Comercial unificado [5]

Lo ideal hubiera sido que el CCyC legislara en forma especifica sobre las empresas familiares al menos en tres
aspectos, cuales son:

- Definicién de empresa familiar.

- Regulacion del protocolo familiar.

- Inclusién de normas especificas sobre las empresas familiares en la Ley de Sociedades.

No obstante los multiples pedidos que se hicieron para que se incluyeran disposiciones especificas sobre este
trascendente vector de la economia argentina, la Comisién Reformadora del Cddigo Civil y Comercial no lo creyé
necesario. Aun asi existen una serie de normas que indirectamente constituyen una proteccion para la empresa
familiar.

En este sentido cabe recordar que los grandes inconvenientes legislativos con los que se tropezaba la empresa
familiar era la imposibilidad de pactar el régimen patrimonial matrimonial, el elevado sistema de legitimas, la
imposibilidad de realizar pactos sobre herencia futura, la division de la herencia por cabeza y por estirpe sin
atender al origen de los bienes, y la falta de normas sobre atribucion preferencial de la empresa a quien la
constituyé o formo parte de ella en caso de divorcio o de muerte. Elementos todos ellos que no facilitaban la
subsistencia de la empresa familiar después del divorcio, ni el pase de la primera a la segunda generacion
después de la muerte porque la empresa familiar seria dividida en partes iguales, sin tener en cuenta ni la
voluntad del fundador, ni lo que resultara mas beneficioso para el desarrollo empresario, ni el papel que cumplia
cada uno de los sucesores en relacién con la empresa [6].

Estos inconvenientes tienen una mejor soluciéon en el CCyC porque se disminuye las legitimas, se da
posibilidades tanto de pactar el régimen patrimonial matrimonial como de realizar pactos sucesorios, se prevé
una atribucion preferencial de la empresa al heredero o al cényuge que participd en su formacién o que trabajo
en ella y se permite la celebracion de todo tipo de sociedades entre conyuges.

Estas son reformas generales que contribuyen a la insercion y desarrollo de las empresas familiares como a las
economias individuales en tanto son sinénimo de libertad. De ellas nos ocuparemos a lo largo de este trabajo en
el que trataremos los aspectos que favorecen a la empresa familiar en el matrimonio como en la sucesion.

3. Los problemas que el régimen patrimonial del matrimonio acarreaba a la empresa familiar en el Cédigo
Civil

En el Cddigo Civil existia un Gnico régimen patrimonial del matrimonio, cuya aplicacién era imperativa, legal y
forzosa. Este era el régimen de comunidad de gananciales que basicamente establece que todos los bienes
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adquiridos a titulo oneroso después de la celebracion del matrimonio son bienes gananciales que estan
destinados a ser divididos por mitades a la finalizacién del matrimonio por divorcio, por muerte o por cualquier
causa de disolucion.

El problema que este sistema de ganancialidad presenta a las sociedades de familia es que a la disolucién del
matrimonio por divorcio ingresan los exconyuges como socios a la empresa familiar.

Sefala Favier Dubois: "Es que si las cuotas o acciones son 'ga-nanciales' es posible que el excényuge resentido
pretenda ser incorporado como socio y, como tal, inicie una politica de hostigamiento invocando los derechos que
la Ley de Sociedades otorga al 'inversor', sea como venganza frente a los agravios sufridos y/o como modo de
gue se adquiere su parte social a un precio caprichoso. Estos derechos incluyen las facultades de votar
(politicos) y de percibir dividendos (econdmicos) y un derecho instrumental a poseer informacién sobre los
negocios sociales. De tal modo es posible que el excdnyuge en conflicto se presente de improvisto a la sede
social, acompafiado por un escribano, un abogado y un contador, solicitando ver todos los libros y
documentacién social, requiriendo explicaciones sobre los negocios y amenazando con sucesivas
comparecencias. También es posible que inicie acciones judiciales de exhibicion de libros, convocatoria a
asambleas, impugnacién de asambleas, y remocién de administradores y que pida la intervencion judicial de la
sociedad. En algunos casos, puede ser que inicie denuncias fiscales o acciones penales por administracion
fraudulenta o evasion fiscal contra los administradores y socios. Todas estas acciones causaran un impacto muy
negativo sobre los propios socios, los empleados, los clientes y proveedores de la empresa, perjudicando el
normal desarrollo de sus actividades" [7].

En el Cddigo Civil estas situaciones no se podian evitar de ninguna manera porque era el Gnico régimen
patrimonial matrimonial posible, y como ya sefialaramos su aplicacién era legal y forzosa.

Por otra parte durante la sociedad conyugal los esposos tenian limitada entre si su posibilidad de contratacion lo
gue tampoco favorecia a la organizacion societaria familiar.

Ademas existian dudas sobre el caracter ganancial o propio de las acciones provenientes de la capitalizacion de
utilidades lo que también generaba un panorama poco claro en las organizaciones empresariales familiares en
un régimen en el que soélo se admitia el sistema de comunidad de ganancias.

Sumado a ello nos encontrabamos con indefiniciones acerca de la necesidad o no del asentimiento conyugal
para la transferencia de cuotas partes de sociedades, lo que complicaba la seguridad juridica requerida para
transferir sociedades familiares que, como anuncidbamos al principio, constituyen el ochenta por ciento de las
empresas del pais.

Planteados los problemas que se presentaban en el régimen del Cadigo Civil, a continuacion analizaremos cémo
han sido tratados en el Cédigo Civil unificado.

4. El régimen patrimonial matrimonial del Codigo Civil unificado y su relacién con la empresa familiar

4.1. La posibilidad de pactar el régimen patrimonial matrimonial

El Cadigo Civil y Comercial unificado permite que los conyuges opten por el régimen de separacion de bienes o
el régimen de comunidad, ya sea al momento de la constitucién del matrimonio o que realicen un cambio de
régimen patrimonial matrimonial después de celebradas las nupcias [8].

Esta opcion le permite a los coényuges organizarse patrimonialmente durante el matrimonio con un régimen de
separacion de bienes, lo que da seguridad a los miembros de la empresa familiar de que la estabilidad de ésta no
se vera alterada por la irrupcion en la empresa en calidad de socio de un cényuge despechado, ni tampoco por el
pedido intempestivo de un excényuge de liquidar la empresa familiar para cobrar en especie el 50% de su
derecho a la ganancialidad.

A continuacién analizaremos algunas cuestiones relacionadas con la empresa familiar que se suscitan en el
régimen de comunidad [9].

4.2. Laimposibilidad de realizar contratos entre conyuges

Con el anterior régimen habia contratos que se encontraban prohibidos, otros permitidos y otros que resultaban
dudosos, pero no existia una norma que incapacitara a los cényuges a celebrar contratos entre si.
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En el Cdadigo Civil unificado la regla general es que los conyuges no pueden celebrar entre si contratos, esta
norma se encuentra contenida en el articulo 1002 que establece que no pueden contratar en interés propio los
conyuges bajo el régimen de comunidad entre si.

Esta disposicién no se encontraba en el original Anteproyecto elevado por la Comision al Poder Ejecutivo y el
fundamento aparente es la inviolabilidad del régimen patrimonial matrimonial, que de manera alguna justifica, por
ejemplo, que los conyuges no puedan celebrar contratos de depésitos entre si y tengan que ir a depositar sus
bienes en manos de un tercero, o que no puedan celebrar contrato de garaje o de guarderia nautica o de fianza o
contratos de fideicomiso.

La disposicion que prohibe la contratacion entre cényuges unidos por el régimen de comunidad es absurda,
carente de sentido y contraria completamente al interés de la familia en general y de la empresa familiar en
particular por lo que debe ser interpretada restrictivamente.

En doctrina [10] se sefiala que "la prohibicion de contrataciéon entre conyuges es desafortunada. Ignora los
principios troncales de autonomia e igualdad que sustentan la nueva formulacion e implica un notable retroceso
legislativo en tanto sustituye el principio de libertad contractual hoy reconocido, por el de incapacidad. Nétese
gue no seria posible realizar ni siquiera contratos que actualmente se consideran permitidos (depdsito, comodato,
mutuo, fianza, etc.). Por otra parte, la solucién legal es contradictoria con la facultad de realizar todo tipo de
sociedades, y probablemente tenga un efecto indeseado: forzar a aquellos esposos que necesiten o pretendan
realizar contratos entre si, a optar por el régimen de separacion de bienes en el que si les esta permitido
contratar".

Cabe sefialar que el articulo 1002 sufre al menos tres excepciones en las cuales se permiten los contratos entre
esposos unidos por el régimen de comunidad.

4.2.1. Contrato de mandato entre coOnyuges

Los esposos pueden conferirse, uno al otro, mandatos o poderes para administrar sus bienes propios (art. 474).
En estos casos es de aplicacion la regulacion general prevista para los mandatos. El mandato puede ser general
o0 especial y su duracion generalmente serd por plazo indeterminado, pero el mandante podra revocarlo
libremente.

Cuando con el conocimiento y sin oposicion del cényuge titular de los bienes el otro conyuge gestione los bienes
privativos del otro, se reputa que existe un mandato tacito que se extiende a los actos de administracién y goce
con exclusion de los actos de disposicion. De acuerdo a lo establecido en el articulo 1319 que establece que "si
una persona sabe que alguien esta haciendo algo en su interés, y no lo impide, pudiendo hacerlo, se entiende
gue ha conferido tacitamente mandato. La ejecucion del mandato implica su aceptacion aun sin mediar
declaraciéon expresa sobre ella".

Los contratos de mandato entre conyuges son Utiles para gerenciar y administrar la empresa familiar de
propiedad de ambos, pero es insuficiente ante la limitacién tremenda que genera la prohibicion de contratar entre
esposos unidos por el régimen de comunidad.

4.2.2. Contrato sobre herencia futura entre cdényuges con miras a la conservacion de la unidad
empresaria o la prevencion o solucién de conflictos

El articulo 1010 del Cédigo Civil y Comercial contiene una excepcién a la regla de prohibiciéon de los contratos
sobre herencia futura que esta dirigida a facilitar la gestion y mantenimiento de la unidad de direccion de las
denominadas empresas familiares.

Los pactos sucesorios pueden celebrarse con el conyuge de alli que constituya otra excepcién a la regla de
imposibilidad de celebrar contratos entre cényuges.

4.2.3. Contratos de sociedades entre conyuges
A partir de la unificacion de los Codigos Civil y Comercial ya no existen restricciones para que los conyuges

integren sociedades de cualquier tipo, incluso alguna de aquellas no constituidas segun los tipos regulares, ya
sea que compartan la calidad de socios de manera originaria o derivada.
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Asi lo dispone el articulo 27 de la Ley de Sociedades que dispone que "Los conyuges pueden integrar entre si
sociedades de cualquier tipo y las reguladas en la Seccién IV".

4.3. El protocolo familiar

El problema fundamental para la empresa familiar es determinar si los cényuges unidos en un régimen de
comunidad pueden firmar un "protocolo de la empresa familiar".

Para determinar la importancia de la cuestion cabe recordar en qué consiste el protocolo familiar: basicamente es
un acuerdo que regula las relaciones de una familia con la empresa de la que ésta es propietaria.

En su variante formal, constituye un instrumento escrito, lo mas completo y detallado posible, suscripto por todos
los miembros de una familia que al mismo tiempo son socios de una empresa [11], que delimita el marco de
desarrollo y las reglas de actuacion y relaciones entre la empresa familiar y su propiedad, sin que ello suponga
interferir en la gestién de la empresa y su comunicacién con terceros [12].

Béasicamente son funciones del protocolo las de regular los siguientes planos: a) las relaciones y limites entre la
familia y la empresa; b) la profesionalizacién de la empresa; c) los intereses de la familia en la empresa; d) la
sucesion en la gestion de la empresa, y €) el mantenimiento familiar de la propiedad de la empresa y la sucesion
en dicha propiedad.

Una funcion fundamental es la de constituir un instrumento para prevenir, gestionar y resolver conflictos entre los
familiares-socios.

En todos los casos, constituye un acuerdo marco que debe prever su revision y actualizacion.

Ahora bien, el protocolo importa sobre todo un "proceso” de comunicacion intrafamiliar y de reflexion sobre la
empresa cuya fuerza como instrumento de cohesién y ordenamiento comienza al momento de su elaboracion.
Dicho proceso es el que permite a una familia la buasqueda de su propia identidad como empresaria y los
elementos que permiten equilibrar dos realidades tan complejas y tan dinamicas como son la familia y la empresa
en aras a la supervivencia de ella [13].

Ademas el protocolo implica un "plan" o un ejercicio de planificacion donde se deben tener en cuenta los
elementos familia-res, juridicos (mercantiles y civiles), econémicos, fiscales y empresariales.

De lo expuesto vemos que es trascendente para la empresa que los conyuges casados bajo el régimen de
comunidad puedan celebrar un protocolo familiar. Aunque también advertimos que la respuesta al interrogante
relativo a la validez de los protocolos familiares suscriptos por esposos casados con un régimen de comunidad,
no es sencilla por la prohibiciéon absoluta de contratar entre conyuges que extrafiamente establece el Cédigo Civil
y Comercial unificado.

En principio nos inclinamos por entender que los cényuges unidos bajo el régimen de comunidad pueden firmar
un protocolo porque dentro de una interpretacion integradora del Derecho se debe necesariamente admitir que si
pueden celebrar contrato de sociedades y establecer sus estatutos se encuentran autorizados a celebrar
protocolos familiares por aplicacion de la vieja regla de que quien puede lo mas puede lo menos.

Es que si los conyuges pueden celebrar sociedades, necesariamente han de poder firmar acuerdos entre
accionistas familiares cuyo objeto es regular la organizacion corporativa y las relaciones profesionales y
econdmicas entre la familia empresaria y la empresa familiar.

Concluimos en lo anteriormente expuesto porque una interpretacion contraria, cual seria la de sostener que los
conyuges casados bajo el régimen de comunidad no pueden celebrar protocolos familiares, seria tanto como
interpretar que los esposos que hayan contraido nupcias bajo ese régimen no pueden celebrar empresas
familiares o que si las constituyen, éstas estarian privadas de su bastién organizativo fundamental cual es el
protocolo familiar o que el mismo quedaria relegado a la funcion de un "pacto de caballeros" de contenido moral
pero sin eficacia juridica.

Lo trascendente en el protocolo familiar es en primer lugar su realizacion y luego la posibilidad de darle eficacia
contractual entre partes y frente a terceros, para lo cual debe realizarse en convenio valido [14].

Como regla, el protocolo no tiene valor frente a terceros, salvo que se incluyan sus previsiones en los estatutos o
reglamentos societarios inscriptos, o en fideicomisos u otros contratos traslativos de la propiedad.

Ninguna duda cabe de que los esposos pueden celebrar protocolos incluidos en los estatutos porque pueden
celebrar sociedades; por otra parte, éstos serian validos aun en sociedades "informales" que permiten la
invocacion entre socios e inclusive la oponibilidad de las clausulas frente a terceros que las conocian al contratar,
respecto de contratos no inscriptos (arts. 22 y 23 de la Ley de Sociedades).

Lo que no podrian hacer es celebrarlos en un contrato de fideicomiso, porque absurdamente no pueden celebrar
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contratos de fideicomisos entre si.

En definitiva la empresa familiar requiere de un protocolo que regule las relaciones entre la empresa y la familia 'y
la norma debe ser interpretada de forma tal de no caer en la arbitrariedad contraria a la familia que tiene clara
raigambre constitucional, ni a la empresa que es el motor de nuestra economia.

4.4. La necesidad del asentimiento conyugal para vender paquetes accionarios o participaciones en
empresas

Cabe sefialar que los cényuges que formen parte de una empresa familiar ganancial deben contar con el
asentimiento conyugal para la transferencia de las acciones nominativas no endosables y cartulares con
excepcion de las autorizadas para la oferta publica segun lo dispuesto en el articulo 470, inciso b, del CCyC que
viene a poner fin a una larga disputa sobre la necesidad o innecesariedad de brindar el asentimiento conyugal
para la transferencia de acciones nominativas no endosables, ya que la ley habia impuesto obligatoriamente su
registro pero éste no es un registro publico porque no es llevado por un 6rgano publico y puede ser llevado por la
misma sociedad.

4.4.1. Las participaciones en sociedades no exceptuadas en el articulo 470, inciso b

De acuerdo a lo expuesto en el articulo 470 del Codigo Civil, se requiere el asentimiento conyugal para disponer
de las participaciones en cualquier sociedad, la ley no distingue entre sociedades regulares e irregulares, por lo
tanto se requerira contar con la conformidad del consorte para disponer de las participaciones gananciales en las
sociedades de un solo socio, en las de capital e industria, en las colectivas, en las en comandita simple y en
comandita por acciones, como asi también en las sociedades en formacion.

4.4.2. Los establecimientos comerciales, industriales o agropecuarios

Ademas se necesita autorizacion para enajenar los establecimientos comerciales industriales o agropecuarios.
Creemos que el articulo 470 comprende la transmision de estable-cimientos comerciales e industriales
contemplada en la ley 11.867, pero también advertimos que la norma en comentario hace referencia a los
establecimientos agropecuarios que no estan comprendidos en la ley en cita y que también requieren
asentimiento conyugal.

Los articulos 7° y 12 de la ley 11.867 establecen la obligatoriedad de inscribir la transferencia en el Registro
Publico de Comercio, por lo tanto desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial unificado se requiere
el asentimiento conyugal para transferir los establecimientos comerciales o industriales que se asienten en el
Registro Publico de Comercio y también para los establecimientos agropecuarios.

4.4.3. Las promesas de venta

En la doctrina se ha discutido arduamente si era requisito necesario el contar con el asentimiento conyugal para
disponer por boleto de compraventa y para ceder los derechos de un boleto de compraventa.

El Cddigo Civil y Comercial unificado se ha inclinado por exigir el asentimiento en las promesas de venta.
Consideramos que la solucioén encierra una respuesta practica valiosa, lo que evitard multiplicidad de conflictos y
gue contribuye a dar seguridad juridica.

Todas estas soluciones relativas a la transmision de empresas, establecimientos o cuotas partes de sociedades,
contribuyen indirectamente a dar seguridad juridica a la empresa familiar porque brindan un marco juridico claro
a los requisitos de eficacia de la venta.

4.5. La capitalizacién de utilidades de las acciones de una empresa familiar propia, vigente el régimen de
comunidad
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Una cuestion que siempre ha generado mucho debate en el régimen patrimonial del matrimonio es la calificacién
de las nuevas acciones que surgen por la capitalizacion de utilidades de acciones propias vigente un matrimonio
gue se encuentra unido por un régimen de comunidad.

Lo que se discutia es si estas nuevas acciones eran propias 0 eran gananciales. La respuesta a este interrogante
tiene muchisima importancia en las empresas familiares porque importa a la hora de la disolucion permitir el
ingreso del socio como cényuge o no.

Esta cuestion ha sido resuelta en el articulo 491 del CCyC al decir que "...Si la participacion de caracter propio de
uno de los cényuges en una sociedad adquiere un mayor valor a causa de la capitalizacion de utilidades durante
la comunidad, el cdnyuge socio debe recompensa a la comunidad..."

De la norma antes transcripta se desprende que tras la capitalizacién de utilidades de acciones de caracter
propio sélo nace una obligacién de recompensa para el socio familiar respecto de su exconyuge, pero las nuevas
acciones no se transforman en gananciales, que seran propias. Por lo tanto el exconyuge no podra ingresar
como socio en la sociedad familiar.

4.6. La atribucion preferencial

Como sefialaramos con anterioridad, un grave problema del régimen de comunidad es que el exconyuge puede
pretender liquidar la empresa familiar al solicitar el 50% de los bienes gananciales, ya que sabido es que ninguna
empresa puede soportar la descapitalizacion producida por la venta del 50% de sus activos.

Por otra parte en el régimen anterior no habia ninguna norma que estableciera que disuelto el régimen de
comunidad, al conyuge que formé la empresa le correspondiera ésta preferencialmente que a quien jamas
participé en su formacion.

Estos problemas han sido solucionados por el articulo 499 relativo a la atribucién preferencial, que dice: "Uno de
los conyuges puede solicitar la atribucién preferencial de los bienes amparados por la propiedad intelectual o
artistica, de los bienes de uso relacionados con su actividad profesional, del establecimiento comercial, industrial
0 agropecuario por él adquirido o formado que constituya una unidad econdmica, y de la vivienda por él ocupada
al tiempo de la extincion de la comunidad, aunque excedan de su parte en ésta, con cargo de pagar en dinero la
diferencia al otro conyuge o a sus herederos. Habida cuenta de las circunstancias, el juez puede conceder plazos
para el pago si ofrece garantias suficientes".

Es decir que el conyuge que constituyé o formoé parte de la empresa durante la liquidacion de su régimen de
comunidad por divorcio puede solicitar una "atribucion preferencial" de la empresa que contribuyé a formar o en
la que participé aunque exceda de su parte en la liquidacién, con cargo de pagar en dinero la diferencia al otro
cényuge o a sus herederos, pudiendo el juez conceder plazos para el pago contra garantias suficientes. Esto
evita la liquidacion de la empresa para satisfacer el 50% de la ganancialidad dandole tiempo para el pago de la
porcion que le corresponde a su conyuge.

5. Los problemas que la sucesién acarrea a la empresa familiar

5.1. La divisién por cabezas

El principal problema que el Derecho Sucesorio acarrea a la empresa familiar es que al momento de la muerte
del causante su patrimonio pasa a sus herederos y se divide de pleno derecho entre ellos y cuando el Unico
patrimonio de la sucesion es la empresa ésta debe ser dividida en tantas partes como herederos haya. Cuando
en la empresa hay un grupo de herederos que trabaja en ella y otro que no lo hace, quienes son ajenos a la
organizacién productiva no les interesa ser socios minoritarios en una sociedad de familia manejada por sus
hermanos, y solicitan la entrega del capital o de los bienes, lo que l6gicamente puede producir el quiebre de la
empresa ya que ninguna organizacion empresarial, por muy sélida que sea econémicamente, puede soportar
una descapitalizacion inmediata del 25, 30 o 40%.

5.2. El alto porcentaje de legitimas
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Para solucionar el anterior problema, una de las posibilidades es la realizacién de un testamento mediante el cual
se traspase la empresa familiar al heredero o herederos que conocen el negocio o que han trabajado en él, en
nuestro pais hasta el afio 2015 las legitimas eran muy altas ya que llegaban hasta los 4/5 en el caso de
existencia de hijos.

El elevado porcentaje de legitimas conspiraba contra la posibilidad de solucionar los problemas de la sucesion en
la empresa familiar, porque poco o nada era lo que se podia testar.

5.3. El régimen de comunidad

El régimen econdémico matrimonial argentino en el Coédigo Civil era el de comunidad de gananciales. Este
régimen conduce a que normalmente el testador no tenga poder de disposiciéon unilateral mortis causa de los
activos empresariales, que seguramente seran de naturaleza ganancial y especialmente produce la
consecuencia de que a la muerte de uno de los progenitores se formara una comunidad hereditaria entre el viudo
y los hijos herederos del premuerto. Dificilmente podra en esta postura producir una adjudicacion a uno de estos
descendientes de los activos empresariales de esta comunidad, sobre los cuales el viudo conservara derechos
derivados de la condiciéon ganancial.

5.4. Prohibicion del pacto sobre herencia futura

Durante la vigencia del Cadigo Civil los pactos sobre herencia futura se encontraban prohibidos en el pais por ser
considerados inmorales y contrarios al orden publico, asi el articulo 1175 disponia: "No puede ser objeto de un
contrato la herencia futura, aunque se celebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesién se trate; ni
los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares”.

La imposibilidad del pacto sobre herencia futura impedia la orga-nizaciéon de la sucesion del empresario sobre
todo durante su vida.

5.4.1. Prohibicién de la sustitucién fideicomisaria

En el Cadigo Civil estaba prohibido dar un heredero al heredero, o, dicho en otros términos, se encontraban
interdictos los nombramientos sucesivos testamentarios y no se podia realizar ningin tipo de sustitucion
fideicomisaria, esta prohibicion tampoco contribuia a la organizacién de la sucesién empresarial.

5.4.2. Las limitaciones al fideicomiso [15]

El fideicomiso incorporado por la ley 24.441 y en especial el fideicomiso testamentario permitian una pequefia
forma de previsibilidad de organizacion para después de la muerte, pero este fideicomiso se encontraba limitado
por la legitima que, como ya habiamos dicho, era excesivamente alta en nuestro pais.

5.4.3. Los limites a la indivisibilidad

La ley 14.394 permitia establecer una indivision sucesoria por un periodo de 10 afios, pero esta indivision estaba
pensada para los bienes y no para las acciones o cuotas partes de una SRL eso llevaba a que fuera dificil utilizar
este sistema para proteger a la empresa de la particion forzosa que se producia con la muerte.

5.4.4. La division de los bienes sin consideracion a las capacidades profesionales

El régimen sucesorio argentino contemplado en el Cddigo Civil no establecia ninguna preferencia en la

distribucion de los bienes hereditarios para los herederos que hubieran participado en la empresa familiar, ni para
quienes la hubieran fundado o la conocieran. La ley era indiferente a las capacidades empresariales; asi bien

8/28



podia tocarle en la liquidacion y particion de la sucesién la empresa familiar destinada a la carpinteria a un
médico que no hubiera formado parte de ella ni tuviera ningn interés en el negocio, y a su vez, el Derecho
Sucesorio no preveia para el heredero que si habia formado parte del negocio, y que entendia del mismo,
ninguna atribucién preferencial, ni ninguna posibilidad de solicitar que judicialmente se le diera preferencia.

5.4.5. La accion de reduccion

En el sistema del Cdédigo Civil como una forma de proteccion de la legitima se contemplaba la accion de
reduccion de las donaciones hechas en vida por el causante que superaran el valor de la cuota de libre
disposicion; esta accién que nacia a la muerte del causante se podia ejercer contra los herederos o contra los
terceros, aun contra los terceros que hubieran adquirido las cosas de buena fe, y para un sector de la doctrina se
trataba de una accion imprescriptible.

La accion de reduccién constituia un claro valladar a la organizacion de la empresa familiar porque cualquier
donacion hecha en vida por el causante podia ser demandada de reduccion cuando atacara la legitima y si en
lugar de una donacién se hubiera simulado una venta o se hubiera creado una sociedad con animo de defraudar
al legitimario, de todas maneras el acto podia ser inoponible a los herederos mediante el ejercicio de la accion de
simulacion o de fraude y la posterior accion de reduccion.

Asi con el fin de proteger la legitima se impedia muchas veces el desarrollo de la empresa, que es en definitiva el
motor de la economia tanto de la familia como del pais.

6. La proteccion de la empresa familiar en el Cédigo Civil y Comercial

Como lo sefalaramos al principio de este trabajo, la empresa familiar no tiene una regulacion directa en el CCyC,
ley 26.994; a pesar de que la Comisién recibié multiples propuestas para realizar una regulacion de la empresa
familiar [16], tampoco se ha regulado ni se ha definido la empresa en general, no obstante lo cual hay normas
gue claramente protegen a la empresa familiar, sobre todo en lo que hace a la transmision de los bienes por
causa de muerte, estas normas facilitan la sucesion del empresario. A continuacion resefiaremos cuales son las
previsiones del Codigo Civil y Comercial, ley 26.994, que influyen favorablemente a la hora de la sucesion del
creador o participe de una empresa de familia.

Comenzaremos por el tratamiento de los pactos sobre herencia futura.

7. Los pactos sobre herencia futura

Los pactos sobre herencia futura estan contemplados en el articulo 1010 del Cdédigo Civil y Comercial unificado
gue especificamente dice: "Herencia futura. La herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco
pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos particulares, excepto lo dispuesto en el parrafo
siguiente u otra disposicion legal expresa.

"Los pactos relativos a una explotacién productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la
conservacion de la unidad de la gestion empresaria o0 a la prevencién o solucién de conflictos, pueden incluir
disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor de otros
legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no parte el futuro causante y su cényuge, si no afectan la legitima
hereditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos de terceros".

De la norma transliterada se desprende que en los contratos sobre herencia futura, la regla general es que ésta
no puede ser objeto de contratos.

7.1. Contratos o actos comprendidos en la prohibicién

La doctrina ensefia que estan abarcados por la prohibicion: los pactos dispositivos, por los cuales el futuro
heredero dispone contractualmente de los derechos hereditarios que adquirira a la muerte de su causante (art.
1010); los pactos institutivos, esto es, el involucrado en un testamento hecho por dos o mas personas, aun
cuando sea reciproco (art. 2465, segundo parr., del Cédigo Civil y Comercial, que reproduce la prohibicién del art.

9/28



3618 del Cdadigo Civil); los pactos renunciativos, esto es, la ley no autoriza la renuncia ni la aceptacion de la
herencia futura, sea por un contrato, sea por un acto unilateral (art. 2286 del CCyC; en el Cédigo Civil la misma
regla estaba expuesta en los arts. 3311 y 3312).

7.2. Contrato que comprenda herencia futura y otros objetos

El Cédigo Civil disponia la invalidez del contrato que comprendia bienes presentes y bienes causados en una
herencia futura cuando se habia contratado por un solo precio. Esta regla no aparece en el Cédigo Civil y
Comercial, con lo cual habra que aplicar las reglas generales sobre nulidades, de modo que el acto podra
subsistir en la medida que sea separable la clausula referida a la herencia futura o -como decia el Cédigo- aquel
en cuyo provecho se ha hecho el contrato consienta que el precio es sélo por los bienes presentes.

7.3. Fundamentos de la nulidad. Los contratos otorgados sobre herencias futuras son de nulidad
absoluta (art. 387 del Cédigo Civil y Comercial)

La jurisprudencia ha sefialado que los convenios en el Cadigo Civil eran nulos por la inmoralidad de especular
sobre la muerte de una persona y porque se tiende a impedir que se generen convenciones que vulneren el
principio democratico de la divisién igualitaria entre sucesores y que se realicen estipulaciones usurarias acerca
del deceso de una persona [17].

La nulidad de estos pactos no alcanza a los convenios sobre herencia futura que tienen por objeto una
explotacion productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo con miras a la conservacion de la unidad
de la gestiobn empresarial o a la prevencién o solucién de conflictos, porque en estos casos no hay una razén
inmoral dado que no se especula con la futura muerte sino que se acepta el fallecimiento como un hecho
inevitable y se tiende a minimizar los impactos sobre las empresas o a prevenir y solucionar los conflictos que la
transmision empresarial genera.

7.4. Excepcion ala nulidad de los contratos sobre herencia futura

El Cadigo Civil y Comercial sorprende con una excepcion a la regla de prohibicion de los contratos sobre
herencia futura que parece estar dirigida a facilitar la gestién y mantenimiento de la unidad de direccién de las
denominadas empresas familiares.

7.4.1. Antecedentes

a) Derecho catalan

Con relacion al pacto sobre herencia futura, el Derecho catalan dice que otorga al empresario un instrumento
juridico que puede ayudarle a ordenar la transmisién del patrimonio familiar: el llamado "pacto sucesorio”, que
consiste en un contrato por el cual las partes acuerdan instituir heredero y/o realizar atribuciones particulares de
la herencia de cualquiera de ellas.

La diferencia fundamental con los pactos sobre herencia futura establecidos en el articulo 1010 del Cédigo Civil y
Comercial unificado radica en que en nuestros pactos no se puede instituir heredero porque en el sistema
argentino los herederos son instituidos por ley o por testamento, pero no por contrato.

Los pactos sucesorios no son nuevos en el Derecho de Catalufia, ya que desde siempre este orden juridico ha
conocido tradicionalmente los pactos sucesorios en forma de donacién universal o heredamiento.

Estos pactos estaban destinados a la transmisién intergeneracional de los patrimonios familiares, de base
tipicamente agraria, por medio de la institucion de heredero Unico, pactada en convenciones matrimoniales.

Con la estructura anterior eran muy poco usados ya que no respondian al trafico negocial actual. La reforma
adecua los pactos sucesorios de manera tal que puedan ser usados por los empresarios familiares a fin de
ordenar la transmision sucesoria de la empresa.
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En la reforma sucesoria en Catalufia, los pactos sucesorios s6lo pueden celebrarse con el conyuge o conviviente,
con la familia de éste o con la familia propia, dentro de un cierto grado de parentesco por consanguinidad o
afinidad. Esta regla tiene en cuenta el mayor riesgo de los contratos sucesorios entre no familiares, pero a la vez
es suficientemente abierta para amparar los pactos que a veces se estipulan con ocasion de la transmision de
empresas familiares, en los que pueden llegar a intervenir varias generaciones de parientes en linea recta y otros
miembros de la familia extensa. En consecuencia, los pactos sucesorios no pueden otorgarse con socios que no
guardan vinculo de parentesco entre si.

La restriccién legal en cuanto al grupo de personas que pueden convenir pactos sucesorios no rige para ser
favorecido, esto permite que se pacte que la empresa serd transmitida a cualquier tercero.

En cuanto al contenido del pacto sucesorio, hay que tener presente que puede designar heredero o realizar
asignaciones de elementos concretos de la herencia (las acciones de la empresa familiar, inmuebles).

También puede imponer cargas al favorecido; por ejemplo el cuidado y atencion a alguno de los otorgantes y
terceros, o condiciones, como podria ser designar al hijo beneficiario del negocio familiar siempre y cuando
ostente el cargo de administrador de la compaiiia.

Incluso puede hacerse constar que el pacto se otorga con la finalidad de mantener y dar continuidad a la
empresa familiar o la transmisidn indivisa de un establecimiento profesional. También se admite expresamente la
posibilidad de incluir en la escritura de pacto sucesorio otros pactos familiares y sociales o estipulaciones sobre
la empresa familiar que hasta ahora se contenian en el protocolo familiar.

Asi como se encuentra limitado quiénes pueden formar pactos sucesorios, en cuanto a los beneficiarios la ley no
pone limite alguno y pueden serlo los propios otorgantes o terceros, sean o no familiares.

En definitiva, la restriccién legal en cuanto al grupo de personas que pueden convenir pactos sucesorios no rige
para ser favorecido.

Por otra parte, los pactos pueden contener disposiciones a favor de terceras personas, pero éstas no adquieren
ningun derecho hasta la muerte del causante.

De esta forma se permite, por ejemplo, que el padre y la madre pacten, entre ellos dos, que la herencia (p. €j., la
empresa familiar) sea para un o unos hijos determinados, aunque no tengan el consentimiento de éstos, y, mas
adelante, si las circunstancias lo aconsejan, convenir un nuevo pacto sucesorio para instituir a otro hijo o a otra
persona.

En cuanto a la forma de dejarlos sin efecto, los pactos pueden re-vocarse por indignidad del favorecido, por las
causas pactadas expresamente en el contrato, por incumplimiento de cargas, por imposibilidad de cumplimiento
de la finalidad esencial o por un cambio sustancial, sobrevenido e imprevisible de las circunstancias
fundamentales.

b) Los pactos sucesorios en ltalia [18]

En el afio 2006, ltalia modifico su legislacion admitiendo una modalidad de pactos sobre herencia futura
denominados "pactos de familia", dando validez excepcional a los contratos sobre herencia futura para disponer
de la empresa familiar.

La posibilidad de disponer de bienes y transmitirlos en vida por causa de muerte se introduce en el Codice como
una excepcion a la regla general de la nulidad de los pactos sobre la sucesion futura que sigue proclamando el
articulo 458.

Después de la reforma de 2006, los nuevos apartados 2° a 8° del articulo 768 del Codice establecen el régimen
juridico para el "patto di famiglia" que se define como el contrato mediante el cual el empresario transfiere, en
todo o en parte, su patrimonio empresarial (I'azienda)

o mediante el cual el titular de participaciones societarias transfiere, en todo o en parte, la propia cuota a uno o
mas descendientes; siempre con respeto a las normas sobre empresa familiar y a los distintos tipos de sociedad
(art. 768 bis).

c) Derecho aleméan
En el Derecho aleman el contrato de herencia futura, que tiene por objeto la institucién hereditaria, ha sido

admitido en los articulos 2274 y siguientes del Cédigo Civil aleman con las siguientes caracteristicas: el testador
puede realizar un contrato de herencia sélo en persona. Los requisitos para que pueda hacerlo son: que tenga
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capacidad para contratar y que se realice ante un escribano en presencia simultanea de ambas partes. En el
caso de un contrato de herencia entre los conyuges o entre personas comprometidas que se unieron con un
contrato de matrimonio en el mismo documento, la forma prescrita para el contrato de matrimonio es suficiente.
Las disposiciones que no sean instituciones de herederos, legados y las cargas testamentarias no se pueden
hacer por contrato [19].

d) Otros derechos

En algunos paises nérdicos (Dinamarca y Noruega), se encuentra el testamento mutuo al que se le reconocen
algunos efectos similares a los de los pactos sucesorios, en particular su naturaleza irrevocable. En Dinamarca
se ha introducido recientemente de forma limitada el pacto sucesorio, asi como el pacto de renuncia y el anticipo
sucesorio [20]. En los paises de tradicion anglosajona o common law esta institucién es desconocida como tal
[21]. Resulta, en este sentido, muy gréfica la reaccion del Parlamento escocés en la contribucién realizada al
Libro Verde sobre sucesiones y testamentos cuando, a la pregunta 3 planteada por la Comision en relacion con
la ley que deberia ser aplicable a los "agreements as to future successions", responde "what does this mean??"
(sic). Mas contemporizadoras, aunque igualmente desorientadas, otras contribuciones como la de la Law Society
of Scotland o el Bar Council of England and Wales, que proponen aplicar the proper law of the contract.
Mostrando también la distancia conceptual, la respuesta conjunta de la Law Society of England and
Wales/Society of Trust & Estate Practitioners [22].

7.5. Critica a los pactos

La regulacion de los pactos sobre herencias futuras en el Cadigo Civil argentino ha sido duramente criticado por
la doctrina civilista, sobre todo por los autores Alejandro Laje [23] y Marcos Coérdoba [24].
Las principales criticas que se le han hecho son las siguientes:

7.5.1. Lainutilidad del pacto por la posibilidad de libre disposicion de los bienes por parte del causante

Explica Laje que, en primer lugar, los bienes son de su titular hasta el ultimo momento de su vida. Puede
enajenarlos y hasta perderlos en una apuesta o en un juego de azar, tornando ilusoria toda expectativa creada, y
como se sefialg, dificultando el trafico comercial en vez de facilitarlo. Asimismo, es un principio general del
Derecho, por disposicion de la mas alta jerarquia normativa (art. 19 de la Constitucién Nacional), que ningin
habitante de la Nacién esta privado de lo que la ley no prohibe. "Ello implica que las personas son libres para
disponer de su herencia, salvo las limitaciones previstas por la ley" [25]. Por lo que los pactos de terceros sobre
aguella herencia son tan aleatorios que resulta de dudosa eficacia y conveniencia su regulacién. También podria
suceder que la muerte de uno de los cényuges modifique el contenido de la transmision, por lo que cualquier
prevision que se hubiera hecho sobre el contenido de la herencia no tenga relacion con lo efectivamente
dispuesto en el pacto.

a) Nuestra respuesta a la critica sobre la ineficacia del pacto por la libre disposicion de bienes del
causante

Lo sostenido por el profesor Laje en cuanto a que el causante tiene la libre disposicién de sus bienes hasta el
momento de la muerte es cierto como también lo es que los pactos de terceros sobre aquella herencia estan
sujetos al alea de que el causante no disponga de la empresa antes de morir. Pero esto no le resta toda utilidad a
los pactos sobre herencia futura por tres razones. La primera es que sostener ello seria tanto como sostener que
todo contrato sobre derechos eventuales carece de valor, lo que no es cierto.

La segunda es que hay que tener en cuenta que hay dos tipos de pactos, los realizados por los terceros y los
realizados por el causante; los realizados por el causante no estan sujetos a la misma alea que los efectuados
por los herederos porque el testador se obliga a transmitir esos bienes a determinados herederos y éste
constituye un pacto eficaz inter vivos que, de no cumplirse, puede dar lugar a responsabilidades. Hay que tener
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en cuenta que justamente por su naturaleza contractual no son revocables por la mera voluntad del causante
como si lo son los testamentos.

La tercera es que aun cuando los pactos estén sujetos al alea de la existencia de la empresa después de la
muerte lo cierto es que las empresas familiares tienen como caracteristicas la intencion de traspasar la propiedad
y sus valores empresariales a la siguiente generacién. Esta circunstancia es la que el profesor Laje no ha tenido
en cuenta al formular sus reservas contra el instituto, ya que no advirtié las caracteristicas de las empresas
familiares cuyos fundadores no la hacen con el fin de lucrar con su venta sino que buscan transmitirla a sus
descendientes o a su familia.

7.5.2. Lainmoralidad del pacto

Tanto el profesor Laje como el profesor Marcos Cérdoba manifiestan que es inmoral especular sobre los bienes
gue se recibiran de una persona aun con vida.

Cérdoba expresa que "Lo anunciado en el Proyecto de Cdédigo unificado indica el intento de creacion de un
nuevo orden moral. Durante el casi siglo y medio de vigencia del Codigo Civil la doctrina autoral y jurisprudencial
coincidio en que la prohibicién de la ley se basaba en la inmoralidad de los tratos sobre herencias de personas
vivas [26]. Ellos son no sélo contrarios a las normas imperativas sino también a las buenas costumbres, es decir,
se trataria de objeto ilicito".

a) Respuesta a la critica de lainmoralidad

Coincidimos con Cérdoba y Laje que la mera especulacion sobre los bienes de una persona viva repugna el
sentimiento de la moral comun. Pero lo que ocurre es que los pactos sobre la herencia futura no tienen como
objeto especular sobre los bienes de una herencia de alguien que alin no ha muerto, sino que se trata de evitar a
través de estos convenios los conflictos entre los herederos que se producen cuando fallece el duefio, el
fundador o el director de la sociedad.

Estos pactos no son inmorales, son de gran valor porque buscan la continuidad de la empresa donde trabajan
muchos empleados que dependen de la fuente de trabajo para su subsistencia.

7.5.3. Lateoria de la circulacion

Sefiala el profesor Cérdoba que el Derecho Patrimonial se basa en la evolucidn socioeconémica y en la
transmision de los bienes y que desde el dirigismo del orden publico econémico se puede atentar contra el
liberalismo [27].

a) Critica a la teoria de la circulacién

Creemos que una sociedad liberal tiene como base una economia empresarial y que el Estado tiene que
protegerla sin que ello pueda ser considerado dirigismo econdémico, la proteccion de la empresa familiar
plasmada en la posibilidad de hacer pactos sucesorios no es contraria a la dindmica de la transmision hereditaria.
Por el contrario la acepta, pero pretende que las reglas de la transicion hereditaria no impidan la continuidad de
la gestion empresarial, por lo que a efectos de facilitar la continuidad de la gestion respecto de las explotaciones
productivas o participaciones societarias permite la celebracion de pactos sobre herencia futura que no violen la
legitima.

7.6. Conveniencia de asegurar la intangibilidad del derecho de testar
Respecto de los pactos sobre la propia sucesion, la principal razon para prohibirlos consistié en la conveniencia

de asegurar la intangibilidad del derecho de testar con el fin de dejar inc6lume la facultad de disponer por acto de
ultima voluntad. La verdadera razon de la prohibicion de los pactos sucesorios, extraida de la experiencia y de la
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sabiduria de las legislaciones tanto en Roma como en el antiguo y moderno Derecho francés, ha sido que es
extremadamente peligroso que el hombre pueda disponer durante su vida por un compromiso irrevocable y
definitivo de todos o parte de los bienes que dejara a su muerte, porque nadie sabe lo que el futuro le puede
reservar; los acontecimientos futuros pueden exigir resoluciones nuevas, diferentes a las tomadas anteriormente,
y por ello la prudencia aconseja al hombre, y la ley se lo impone, no disponer de los bienes mas que por
testamento, o sea mediante disposiciones siempre revocables hasta la muerte.

7.7. Ambito de los pactos

El nuevo Cddigo alude a las participaciones societarias de cualquier tipo y a las explotaciones productivas. La
expresiéon "explotaciones productivas” no tiene un contenido juridico preciso; parece que el Cédigo quiere
referirse a la "empresa individual o familiar" en la que trabajan padres e hijos y eventualmente otros parientes,
muchas veces de manera informal, y que constituye la fuente del sustento familiar.

En definitiva, los pactos se pueden realizar sobre:

- Una empresa individual o familiar con organizacién societaria o sin ella.

- Participaciones societarias en una empresa. En este (ltimo caso se esté refiriendo a pactos sobre acciones 0
sobre cuotas sociales tendientes a evitar su venta o sincronizar el actuar de los accionistas sin llegar a una
sindicacion de acciones. Sefiala Cesaretti que "el concepto de participaciones sociales es comprensivo de
cualquiera de los tipos sociales regulares de la ley 19.550, incluido el supuesto de asociacion bajo forma de
sociedad del articulo 3°, las comprendidas en los nuevos articulos 17 y 21 (sustituidos por la ley 26.994) y las del
articulo 31, ya que la norma no exige que la actividad empresarial sea ejercida directamente por la sociedad
cuyas participaciones sean objeto del pacto. Si bien el texto, al referirse a participaciones societarias, no
distingue tipos sociales, tal condicion es necesaria pero no suficiente, ya que expresa "con miras a la
conservacion de la unidad de gestién empresarial". Ello nos lleva a considerar que las participaciones respecto
de una sociedad meramente tenedora de bienes no podrian ser objeto del pacto por no desarrollar una actividad
referida a la produccion o intercambio de bienes o servicios [28].

7.8. Finalidad [29]

La finalidad de estos pactos es la conservacion de la unidad de la gestion empresarial y/o la prevencioén y/o la
solucion de conflictos.

En orden a la prevencion o solucion de conflictos se puede pactar la mediacion como forma alternativa de
solucionar los problemas entre los herederos; también se puede convenir que la resolucion se hara por arbitros,
inclusive se puede decidir el derecho a aplicar el arbitraje o la cantidad de arbitros que deberan actuar en la
cuestion, la sede del arbitraje o la forma de designacion de los arbitros. Contrariamente a lo que sostienen los
profesores Laje y Cérdoba, pactar que los conflictos en una sucesion futura se resolverdn por mediacién o por
arbitraje de ninguna manera puede considerarse ni inmoral, ni opuesto a las buenas costumbres o a la
transmision de los bienes para después de la muerte. No se trata de inmovilizar fortunas, sino de prevenir el
estancamiento de la empresa por los problemas entre los herederos cuando desaparece el fundador.

Hay que tener en cuenta que el nuevo Cdédigo regula el "contrato de arbitraje” en sus articulos 1649 a 1665, y
entre las controversias excluidas menciona a "...las cuestiones de familia..." (art. 1651). De ello se sigue que no
estan excluidas las "cuestiones patrimoniales de familia" como es todo lo referente a la empresa familiar y a las
relaciones de familia, propiedad y negocio, por lo que pueden expresamente ser sometidas a arbitraje, lo que
refuerza la validez de las clausulas arbitrales para resolver conflictos en la empresa familiar y la conveniencia del
mecanismo del arbitraje que pueden poseer grandes ventajas sobre el judicial en materia de agilidad,
confidencialidad y especialidad [30].

7.9. Contenido y compensaciones en favor de otros legitimarios
Estos pactos pueden incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones

en favor de otros legitimarios.
Tanto si los convenios se realizan entre herederos como si lo realiza el causante y su conyuge se pueden
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establecer compensaciones econdmicas que variaran de acuerdo a quién sea el que los realice, asi si son los
legitimarios quienes pactan pueden obligarse a distribuir los bienes de manera tal que algunos de ellos continten
con la empresa y otros reciban otros bienes ya sean de los mismos legitimarios, ya sean bienes que se presuma
que formaran parte del caudal relicto. Si en cambio son los padres los que realizan el pacto sobre herencia
futura, pueden prever que la administracion de la empresa la lleve alguno de los hijos que ha trabajado en ella, o
que las acciones o las cuotas sociales no sean divididas y en compensacion se le atribuyan a los otros herederos
bienes que no sean los de la empresa.

7.10. Limites

Son validos los pactos de esta naturaleza si no afectan la legitima hereditaria, los derechos del cényuge, ni los
derechos de terceros.

El profesor Marcos Cérdoba [31] recuerda al profesor Lucchini Guastalla y sefiala que cuando muere el duefio, el
fundador o el director de la sociedad, y la empresa entra en sucesién, no existe solamente un tema econémico
sino también un tema de gestién directa o indirecta que hace a la economia en general. Fundado en ello destaca
el valor de la continuidad de la gestion de la empresa y precisa que la doctrina duda mucho que el testamento
sea la forma mas apta para solucionar estos problemas, sino que se cree que es el contrato el instrumento mas
apto para su objeto. Subraya que la norma en comentario permite, en cierto sentido, que se puedan redactar
contratos en los cuales el objeto sea una sociedad en la medida que no afecten la porcién de legitima. Distingue
también entre las atribuciones mortis causa y las atribuciones post mortem, relacionando ello con los
instrumentos alternativos para llevar a cabo una sucesién antes de la muerte. El distinguido profesor italiano
Lucchini Guastalla advierte sobre la vinculacién de tales instrumentos con las figuras de la donacién y del
mandato.

La norma contenida en la dltima parte del articulo en comentario responde también a las clausulas de
consolidacion, mediante las cuales los socios deciden si cuando uno de ellos muera los herederos se incorporan
a la sociedad porgue tienen confianza en que los herederos futuros sean capaces o la consecuencia es la
contraria. Quedan comprendidas también en la normativa las clausulas de continuacion facultativa y la de opcion
reciproca para todos, por la cual en caso de muerte de un socio, el socio supérstite tiene la opcién sobre la
participacion que forma objeto de la sucesion [32].

7.11. Legitimados para celebrar los pactos

Los pactos sobre herencia futura pueden ser celebrados por los herederos forzosos y el causante o por los
herederos forzosos solos o por el causante y el conyuge.

Para que los pactos que contengan rentas vitalicias o usufructos, celebrados entre el causante y los herederos
sean inatacables por accion de colacion o de reduccion, todos los legitimarios deben prestar su conformidad
pues en caso contrario poseen las acciones establecidas en los articulos 2453 (accion de reduccion), 2451
(accion de complemento) y 2385, CCyC. Cabe recordar que el mismo articulo 1010 del CCyC establece que los
pactos no pueden afectar la legitima.

Los pactos sobre herencia futura no sélo deben entenderse como pacto de distribucion de bienes sino que
también pueden referirse a pactos sobre administracion a efectos de facilitar la continuidad de la gestion respecto
de las explotaciones productivas o de las participaciones societarias. Para que estos pactos sobre gestion de la
empresa a la muerte del causante sean Utiles en principio, deben también contar con el consenso de los otros
legitimados porque en estos temas el indice de litigiosidad es muy alto [33].

7.12. Otros tipos de pactos sobre herencia futura
Entre los pactos sobre herencia futura mas aceptados y mas conocidos, podemos nombrar la particion por

ascendientes, los pactos relativos a la colacion y los pactos en sociedades civiles y comerciales.

7.12.1. Pactos relativos a la colacion
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Dentro de los pactos relativos a la colacién encontramos la dispensa de colacion. Se entiende por dispensa de
colacién el pacto sobre herencia futura cuyo objeto es determinar que la entrega de valores o bienes por el
causante se exima de la colacién. En el Codigo Civil derogado la dispensa de la colacion en principio sélo podia
ser hecha por testamento, por lo dispuesto en el articulo 3484, y se discutia si la imputacién de las liberalidades a
la porcién disponible podia ser hecha por actos entre vivos, por lo establecido en el articulo 1805 del Cédigo Civil.
En la actualidad, la dispensa de colacidon puede ser hecha por testamento o por el contrato de donacion, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2385, con lo cual es claro que constituye un pacto sobre herencia futura.
Otro tipo de pacto sobre herencia futura relativa a la colacion es el reconocimiento de la onerosidad de las
enajenaciones o de eximicion de la colacion. El articulo 2461 dispone: "Si por acto entre vivos a titulo oneroso el
causante transmite a alguno de los legitimarios la propiedad de bienes con reserva de usufructo, uso o
habitacién, o con la contraprestacion de una renta vitalicia, se presume sin admitir prueba en contrario la
gratuidad del acto y la intencion de mejorar al beneficiario. Sin embargo, se deben deducir del valor de lo donado
las sumas que el adquirente demuestre haber efectivamente pagado. El valor de los bienes debe ser imputado a
la porcién disponible y el excedente es objeto de colacion. Esta imputacién y esta colacién no pueden ser
demandadas por los legitimarios que consintieron en la enajenacién, sea onerosa o gratuita, con algunas de las
modalidades indicadas".

El CCyC presume que ciertas enajenaciones del causante a favor de los herederos forzosos son a titulo gratuito,
pero permite que los demds legitimarios reconozcan que estos actos de disposiciones estan excluidos de la
colacion al decir que "la colacion no [puede] ser [demandada] por los legitimarios que consintieron en la
enajenacion, sea onerosa o gratuita..."

Cierto es que esta disposicion ha suscitado criticas de la doctrina, entre ellas la de Azpiri, pero no menos cierto
es que resulta un pacto sobre herencia futura de muchisima utilidad para evitar conflictos a futuro y disminuir la
litigiosidad. Azpiri entiende que es evidente que este tipo de reconocimiento roza muy de cerca la prohibicién de
efectuar pactos sobre herencia futura porque aqui se esta renunciando indirectamente a la posibilidad de
demandar la colacion no sélo en la medida de la porcion disponible sino también sobre el excedente porque al
reconocerse que el acto ha sido oneroso, no puede resultar afectada la legitima. Con mayor razén, considera que
no deberia admitirse el consentimiento en la enajenacion cuando el acto ha sido gratuito debido a que se trata de
actos tipicos que dan lugar a la procedencia de las acciones de colacion y de reduccién y las mismas estarian
siendo renunciadas indirectamente en vida del causante.

Sin lugar a dudas el reconocimiento de la onerosidad y la eximicion de la colacién aun en el caso de gratuidad
constituye un pacto sucesorio no prohibido, en efecto es un pacto sucesorio porque este consenti

miento con la enajenacion por parte de los legitimarios se otorga en prevision de una sucesion todavia no abierta,
el objeto del contrato forma parte de esa sucesion ya que alude al modo de imputacién de la transmisién en el
acervo hereditario, y el contrato se realiza en virtud de un derecho hereditario y no a titulo de crédito; con ello se
retnen las condiciones de existencia de los pactos sucesorios.

El efecto principal del consentimiento en la enajenacién por los legitimarios es que no se permite después a
quienes lo formularon computar el bien enajenado en la masa para el célculo de la legitima, segun Guastavino
podria suponerse que el pacto se aproxima a los pactos enunciativos, pero en la medida de que se aseguren los
derechos del heredero adquirente constituyen un pacto dispositivo.

a) Oportunidad

El consentimiento con la enajenacion previsto en el articulo 2461 puede ser simultdneo con el mismo acto de
enajenacion o puede ser anterior o posterior.

"Si el reconocimiento es anterior o posterior al acto de enajenacién debe estar directamente relacionado, de
modo concreto, al supuesto particular; de lo contrario, podria involucrar un acto de reconocimiento genérico, e
ilicito por quedar comprendido en la prohibicién de los pactos sobre herencia futura” [34].

b) Capacidad. Representacién
En principio el consentimiento en la enajenacion del articulo 2461 tiene que ser efectuado por quienes tienen

capacidad de disposicion.
Mientras que en el Derecho aleméan se excluye la posibilidad de representacién en los pactos sobre herencia
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futura, en el Cdodigo Civil y Comercial argentino nada dice de si pueden ser hechas por representante; aplicando
la regla de que todo lo que no esta prohibido esta permitido, podrian ser hechas por representante salvo por los
incapaces a quienes deberia de designarsele uno especial para que autorizados por los jueces, previa
comprobacion de la sinceridad del acto, den su consentimiento a la enajenacién que el progenitor desea realizar
a favor de otros herederos forzosos [35].

7.13. Extincidén de los pactos

Hay muchas causas para la extincion de los pactos sobre herencia futura, entre ellas cabe mencionar las
siguientes.

7.13.1. Cumplimiento del objeto

La forma natural de extincién del pacto es el cumplimiento de su objeto; por ejemplo, en los pactos dispositivos el
cumplimiento radica en la adquisicion del derecho por la persona a la cual se lo ha transmitido en vida del
causante [36].

7.13.2. Imposibilidad

Otro motivo de extincion del pacto se da por la imposibilidad de su cumplimiento ya sea por destruccion de la
cosa o por disposicion del causante, cuando el causante no fue parte del pacto o tratandose de una empresa, por
quiebra de la empresa.

7.13.3. Premoriencia del instituido como administrador

Normalmente la premoriencia del instituido no pone fin a los pactos, pero en estos pactos son muy importantes
las condiciones personales del instituido, si éste fallece no se puede transmitir a los herederos la obligacion de
administrar la herencia o la atribucion de la empresa familiar ya que seguramente estuvo condicionada a las
caracteristicas del heredero, en este supuesto es conveniente establecer que la premoriencia del instituido como
administrador constituya una condicién resolutoria expresa por las partes. También puede convenirse el derecho
de reversidn por premoriencia del donatario en la particion por donacion, en este caso el derecho del donante a
recuperar lo donado a la muerte del donatario, no se fundaria en un acto mortis causa, sino en una disposicion
inter vivos.

7.13.4. Mutuo acuerdo

El pacto sobre herencia futura puede resolverse por mutuo acuerdo de las partes. Si en el pacto sucesorio entre
los conyuges se establecié algun derecho para algin descendiente o tercero las partes pueden resolver su
extincion sin que el beneficiario pueda oponerse.

7.13.5. Inoficiosidad

Si el pacto sobre herencia futura lesiona la legitima de los herederos forzosos, éstos pueden impugnarla por
accion de reduccion. Si se tratara de un acto simulado habra que iniciar primero la accién de simulacién y luego
la de reduccién. En la jurisprudencia anterior al CCyC se aceptaba que la constitucion de sociedades con
algunos herederos excluyendo a otros constituia un pacto sobre herencia futura que era inoponible al heredero
excluido, en la actualidad esta jurisprudencia carece de vigencia a partir de lo dispuesto por el articulo 1010,
salvo que viole la legitima.
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7.13.6. Revocacion

En principio, los pactos sobre herencia futura son irrevocables por voluntad del otorgante, pero siempre se ha
relacionado a los pactos sobre herencia futura con los de revocacion de donaciones y legados ya que el pacto
presupone una aptitud o consideracion hacia el instituyente, motivo por el cual se podria revocar por ingratitud o
por inejecucion de cargo.

7.14. Forma

El CCyC no establecié una forma determinada para la realizacion del pacto sobre herencia futura asi que en
principio rige la libertad de forma, aunque por razones de seguridad siempre sera conveniente la escritura
publica.

Sobre el tema expresa Cesaretti que "Sin lugar a dudas, la eleccién de la opcién de escritura publica estara
determinada por la matricidad que implica. La gravitacién del pacto de herencia en la vida futura de la empresa
familiar inclinard a los actores juridicos por la opcidn de la escritura notarial. Igualmente, dada la naturaleza de
los intereses en juego en el pacto de herencia futura -y siguiendo el modelo del Codigo Civil de Catalufia-
consideramos aconsejable que los colegios de escribanos dicten normativas que hagan factible su inscripcion en
los registros de actos de Ultima voluntad" [37].

Por su parte, Favier Dubois al referirse a los pactos sobre herencia futura del articulo 1010 del CCyC expresa
gue "el pacto es una convencion accesoria, vale decir que no podra ser autonomo, sino que debera estar dentro
o vinculado directamente a un protocolo familiar" o pacto de sindicacion de acciones [38].

8. Atribucion preferencial

Con relacién al derecho de bienes cabe sefialar que el CAdigo de Napoledn, y los que lo siguieron como el
Cddigo de Vélez, ignoraba el valor funcional de las cosas. Estos cédigos no les conferian a las cosas nada mas
que la expresion monetaria sin preocuparse de su destino o de su afectaciéon humana. En este sentido, se
otorgaban derechos sobre los inmuebles sin tener en cuenta si éstos eran usados como habitacion, ni por
quiénes eran usados.

La consecuencia en el Derecho de Sucesiones era que al momento de la particién se tenia en cuenta el valor de
los bienes y no su funcién respectiva. Asi, si existian dos herederos el escribano podia recibir el material agricola
y el campesino la biblioteca.

Hoy el derecho de bienes no se desentiende del destino de las cosas. Ello se advierte en el Derecho de
Sucesiones con las atribuciones preferenciales al momento de la particién contempladas en los articulos 2380 y
2381 del CCyC y en normas que buscan evitar el parcelamiento de los inmuebles y la divisién de las empresas
(art. 2377 del cuerpo legal en cita).

8.1. Atribuciones preferenciales al momento de la particién
Los articulos 2380, 2381 y 2382 del Cédigo Civil y Comercial dicen:

Articulo 2380 - Atribucion preferencial de establecimiento. El conyuge sobreviviente o un heredero pueden pedir
la atribucion preferencial en la particiébn, con cargo de pagar el saldo si lo hay, del establecimiento agricola,
comercial, industrial, artesanal o de servicios que constituye una unidad econémica, en cuya formacién participé.
En caso de explotacion en forma social, puede pedirse la atribucion preferencial de los derechos sociales, si ello
no afecta las disposiciones legales o las clausulas estatutarias sobre la continuacion de una sociedad con el
cényuge sobreviviente o con uno o varios herederos.

Articulo 2381 - Atribucion preferencial de otros bienes. El conyuge sobreviviente o un heredero pueden pedir
también la atribucion preferencial:

a) de la propiedad o del derecho a la locacion del inmueble que le sirve de habitacion, si tenia alli su residencia al
tiempo de la muerte, y de los muebles existentes en él;

b) de la propiedad o del derecho a la locacién del local de uso profesional donde ejercia su actividad, y de los
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muebles existentes en él;

c) del conjunto de las cosas muebles necesarias para la explotacidon de un bien rural realizada por el causante
como arrendatario o aparcero cuando el arrendamiento o aparceria continla en provecho del demandante o se
contrata un nuevo arrendamiento con éste.

Articulo 2382 - Peticién por varios interesados. Si la atribucién preferencial es solicitada por varios coparticipes
gue no acuerdan en que les sea asignada conjuntamente, el juez la debe decidir teniendo en cuenta la aptitud de
los postulantes para continuar la explotacion y la importancia de su participacion personal en la actividad.

8.1.1. Bienes que pueden ser sujetos de atribucion preferencial

Los bienes que pueden ser sujetos de una atribucién preferencial son:

- El establecimiento que constituye una unidad econémica (art. 2380). El CAdigo no define qué es una unidad
econdOmica, creemos que puede entenderse por tal a la organizacién o institucion dedicada a actividades o
persecucién de fines econdmicos o comerciales para satisfacer las necesidades de bienes o servicios de los
demandantes, a la par de asegurar la continuidad de la estructura productivo-comercial asi como sus necesarias
inversiones.

- No nos podemos olvidar que se trata de una empresa familiar que es aquella cuyo patrimonio y gobierno esta
ejercido por los miembros de una o varias familias y su "objetivo estratégico comprende la continuidad de la
empresa a manos de la siguiente generacion familiar". La continuidad de la empresa en manos de la misma
familia es lo que le da la razén de ser a la atribucion preferencial en caso de muerte de uno de sus fundadores.

- Las cuotas sociales. Si la empresa se organizase en forma de sociedad se puede pedir la atribucion
preferencial de las cuotas sociales, siempre que no vulneren los estatutos societarios o los pactos sobre
herencias futuras que hubieran dispuesto la continuidad de la sociedad con uno o con varios herederos (art.
2380, segunda parte).

- La propiedad o el derecho de locacion del local de uso profesional donde ejercia su actividad y los muebles
existentes en él. Cabe sefialar que en todos los casos previstos en el articulo la atribucion preferencial puede
recaer sobre el dominio de los bienes. Pero en los supuestos de los incisos a, y b, ademas, puede tratarse de la
atribucion preferencial del derecho a la locacién de dichos bienes, para el caso de que los inmuebles locales de
ejercicio profesional no fueran del dominio del causante sino que éste los locaba.

8.1.2. Sujetos que pueden solicitar atribucién preferencial

Los legitimados para pedirla son el cdnyuge supérstite y los herederos, siempre y cuando hubieran participado en
su formacién o explotacion.

8.1.3. La atribucién preferencial y la particién

Los legitimados para pedirla son el céonyuge supérstite y los herederos. Si la atribucion preferencial es
peticionada por el cényuge supérstite y por los herederos, el juez debera optar teniendo en cuenta la capacidad
de cada uno de ellos para continuar la explotacion y la importancia de su participacion personal en la actividad.
Para evitar que sea un juez el que decida a quién se le atribuiran estos bienes resulta mucho mas conveniente
econOmicamente y organizativamente que se prevea con anterioridad, ya sea mediante una particibn por
donacién, de ser ella posible, o un pacto sobre herencia futura. La particion por donacién tiene como ventaja que
a partir de la particién, los frutos no entran en la masa de acuerdo a lo establecido en el articulo 2329 que
establece que los frutos de los bienes indivisos acrecen a la indivisién excepto que medie particién provisional.

9. Parcelamiento de empresas
Otra de las normas que contribuyen a evitar la liquidacién de la empresa familiar esta contenida en el articulo

2377 que establece que en la particion hereditaria al formar los lotes partibles debe evitarse la division de las
empresas y que si la composicidn de la masa no permite formar lotes de igual valor, las diferencias entre el valor
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de los bienes que integran un lote y el monto de la hijuela correspondiente deben ser cubiertas con dinero,
garantizandose el saldo pendiente a satisfaccién del acreedor; el saldo no puede superar la mitad del valor del
lote excepto en el caso de atribucidon preferencial. Esto implica que si por la atribucion preferencial el
establecimiento se le otorgara al cdnyuge o a uno de los herederos el saldo que éste deba pagar por su lote,
puede tener un valor muy superior a la mitad de la valuacion de la empresa.

9.1. Del pago de los lotes

Excepto acuerdo en contrario, si al deudor del saldo se le conceden plazos para el pago y, por circunstancias
econdmicas, el valor de los bienes que le han sido atribuidos aumenta o disminuye apreciablemente, las sumas
debidas aumentan o disminuyen en igual proporcion.

Si hay cosas gravadas con derechos reales de garantia, debe ponerse a cargo del adjudicatario la deuda
respectiva, imputandose a la hijuela la diferencia entre el valor de la cosa y el importe de la deuda.

Las sumas que deben ser colacionadas por uno de los coherederos se imputan a sus derechos sobre la masa.
La regla en materia sucesoria es que las cosas se transmiten a los herederos al momento de la muerte del
causante, pero en el caso de empresas que se atribuyan a un heredero para evitar su parcelamiento o en razén
de que constituya una unidad econdémica en cuya formacidn participd y por esta atribucion deba pagar a los
restantes herederos un saldo de precio, el bien no se considera transmitido hasta tanto no salde el precio, es por
eso0 que si se conceden plazos y durante el transcurso del plazo aumenta o disminuye el valor de los bienes
también debe aumentar o disminuir el valor de lo que debe, esto siempre y cuando la unidad empresaria no haya
aumentado su valor por el trabajo del heredero a quien se le atribuyd o no haya perdido su importancia
econdmica por su mala gestién.

La regla contenida en el articulo 2377, 3er parrafo, quiere evitar la influencia de la inflacién o de la circunstancias
econOmicas derivadas del hecho del principe; en estos casos resultaria injusto que los herederos se vieran
beneficiados o perjudicados por la mera depreciacién econémica o por los cambios en el régimen de importacion
y exportacion establecido por el gobierno.

10. Particiéon por donacién

La particion por donacion se encuentra contemplada en los articulos 2415 y 2416; esta forma de particion
colabora con el régimen de la empresa familiar porque permite que en vida de los causantes se realice la
distribuciéon de sus bienes, pero con respecto a las empresas tiene el inconveniente de que la particibn por
donacién no puede tener por objeto bienes futuros, ello implica que sélo van a ser incluidos los bienes existentes
al momento de la donacion pero no aquellos que adquiera o genera el padre empresario con posterioridad.

Es importante la consideracion de que en todos los casos para la colacion del célculo de la legitima se debe tener
en cuenta el valor de los bienes al tiempo en que se hacen las donaciones apreciados a valores constantes.
Cuando el duefio de la empresa quiere seguir conduciéndola pero al mismo tiempo quiere evitar que este bien
entre en sucesion lo que puede hacer es transmitir por donacion la nuda propiedad reservandose el usufructo de
los bienes de acuerdo a lo establecido en el articulo 2416.

Cuando a la inversa el gestor de la unidad econémica quiere deshacerse de la responsabilidad de la conduccion
pero al mismo tiempo quiere asegurar su futuro econémico, lo que corresponde hacer es realizar una particion
por donacién y constituir una renta vitalicia en favor del donante, conforme lo establecido por el articulo 2416 del
CCyC.

Los empresarios pueden tener la actitud de los sucesores después de realizada la donacién, es decir pueden
tener miedo de que los donatarios incumplan con sus deberes filiales después de que hayan recibido los bienes a
través de una donacidn, en este caso hay que recordar que la donacién puede ser revocada por las causales
normales de revocacidon de donaciones contempladas en el articulo 1569 del CCyC: por inejecucién de los
cargos, por ingratitud del donatario y, en caso de habérselo estipulado expresamente, por supernacencia de
hijos, pero también puede ser revocada la particién por donacién por las causales de indignidad contempladas en
el articulo 2381 del CCyC.

11. Transmision de los bienes a los legitimarios
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El articulo 2461 del CCyC establece: "Si por acto entre vivos a titulo oneroso el causante transmite a alguno de
los legitimarios la propiedad de bienes con reserva de usufructo, uso o habitacién, o con la contraprestacién de
una renta vitalicia, se presume sin admitir prueba en contrario la gratuidad del acto y la intencién de mejorar al
beneficiario. Sin embargo, se deben deducir del valor de lo donado las sumas que el adquirente demuestre haber
efectivamente pagado.

"El valor de los bienes debe ser imputado a la porcion disponible y el excedente es objeto de colacion.

"Esta imputaciéon y esta colacion no pueden ser demandadas por los legitimarios que consintieron en la
enajenacion, sea onerosa o0 gratuita, con algunas de las modalidades indicadas".

Lo importante de esta norma a los fines de la organizacion de la transmisién de la empresa familiar es que
cuando se donen bienes con reserva de usufructo o con la contraprestacion de una renta vitalicia se puede evitar
gue ellos sean objeto de colacion cuando todos los legitimarios consienten la enajenacion, sea ésta onerosa o
gratuita, cierto es que la norma ha sido criticada por Ferrer, Cérdoba, Natale y Pitrau [39], pero también es cierto
gue ella contribuye a dar seguridad al trafico juridico.

12. La indivisiéon forzosa

Otra norma que contribuye a perpetuar en el tiempo la empresa familiar y evitar las consecuencias de una
division impuesta por la ley es la indivision forzosa [40].

El articulo 2330 reproduce la estructura del articulo 51 de la ley 14.394, mejorando su redaccién en tanto aclara
que la indivision debe ser establecida en testamento y amplia su objeto porque se agrega la referencia a las
partes sociales, cuotas o0 acciones de la sociedad de la cual es principal accionista.

Rolleri afirma: "Ello se encuentra vinculado y concuerda con lo previsto en el articulo 1010, en relacién con lo que
la parte de la doctrina ha venido denominando 'planificacion sucesoria' la cual consiste en articular un conjunto
de medidas o de acciones, con vistas a evitar los conflictos que puedan sobrevenir a la muerte de una persona,
ya que dicha norma tiende a proteger de esta manera, el &mbito de una unidad de negocios, como lo es una
explotacion productiva o participaciones societarias, especialmente familiares.

"Al respecto se ha expresado que el Derecho Privado debe proteger la dindmica de los negocios juridicos para
garantizar la continuidad de la actividad productiva, aun durante el estado de indivision hereditaria, debe formular
normas que armonicen el Derecho Societario al Derecho Sucesorio, para otorgar claridad al actual sistema,
debiendo flexibilizarse las normas del Derecho Sucesorio y permitiendo anticipar extrajudicialmente el modo en
que se efectuara la transmision mortis causa de las empresas familiares, con fundamento en el principio de
conservacion de la empresa y la tutela del interés familiar.

"En ese mismo sentido, dicho criterio es recepcionado por el modificado articulo 28 de la Ley 19.550 de
Sociedades Comerciales, resguardando, para el caso de cualquier sociedad constituida con bienes sometidos a
indivision forzosa hereditaria, a los herederos menores de edad, incapaces, o con capacidad restringida, al exigir
imperativamente que éstos deberan revestir el caracter de socios con responsabilidad limitada. Por otro lado
dicha norma prevé, ademas, que el contrato constitutivo debe ser aprobado por el juez de la sucesién y en caso
de existir la posibilidad de colisién de intereses entre el representante legal, el curador o el sostén y la persona
menor de edad, incapaz o con capacidad restringida, se debe designar un tutor ad hoc para la celebracion del
contrato y para el contralor de la administracion de la sociedad si fuere ejercida por aquél".

12.1. Plazo de la indivisién

El plazo establecido para la indivisiébn es de 10 afios, pero consideramos que los herederos por unanimidad
pueden solicitar al juez del sucesorio que cese la indivision y éste deberd aceptarlo porque si ninguno de los
herederos quiere mantener la copropiedad sobre la empresa es sin duda util ponerle fin.

13. Pacto de indivisién

Otra herramienta (til para evitar la liquidacion de la empresa es el pacto de indivisién que pueden convenir los
herederos contemplado en el articulo 2331 del CCyC.
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13.1. Término de la indivisién

El plazo por el cual se puede mantener indivisa una herencia es de 10 afios y este plazo puede ser renovado por
otros 10 afios mas, la posibilidad de prolongar la indivision tiene su razon de ser en el hecho de que ella no le es
impuesta por un tercero como en el caso de la indivision establecida por el causante, sino que es producto de su
voluntad de no partir la herencia o algin bien que la compone [41].

13.2. Forma de pactar la indivision

En principio no se establece una forma obligatoria para pactar la indivisién salvo que existan herederos menores
caso en el cual el convenio debe ser aprobado judicialmente.

Si la indivision recae sobre inmuebles, necesariamente deberd ha-cerse por escritura publica para poder
inscribirse en el RPI, y si se trata de indivisiébn sobre cuotas parte, ésta debera inscribirse en la IGJ o en el
Registro de Comercio para lo cual también serd necesaria la escritura publica.

13.3. La division anticipada

Cualquiera de los coherederos puede pedir la division antes del vencimiento del plazo siempre que medien
causas justificadas.

14. Oposicidn ala divisién de la unidad econ6mica

Para preservar la continuidad de la empresa familiar, el CCyC prevé que el conyuge y el heredero que han
adquirido o constituido en todo o en parte el establecimiento, o que es el principal socio accionista de la
sociedad, pueden oponerse a que éste se incluya en la particién en el caso del heredero siempre y cuando haya
participado activamente en su explotacion.

No todo heredero puede oponerse a la particion; solo pueden oponerse aquellos que cumplan con las normas del
articulo 2332 del CCyC.

1) Existencia de un establecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero, minero o de otra indole que
constituye una unidad econémica, o partes sociales, cuotas o acciones de una sociedad.

2) El heredero debe haber participado activamente en la explotacién de la empresa, tanto al haber adquirido o
constituido en todo o en parte el establecimiento, o0 que sea el principal socio o accionista de la sociedad.

3) Cuando, aun sin adquirir ni constituir dicho establecimiento, participé activamente en su explotacion.

15. Posibilidad de que el testador designe al administrador de la sucesion

El articulo 2347, CCyC, dispone: "El testador puede designar uno o varios administradores y establecer el modo
de su reemplazo. Se considera nombrado administrador a quien el testador haya sefialado expresamente como
tal, o lo haya designado como liquidador de la sucesién, albacea, ejecutor testamentario o de otra manera
similar".

La posibilidad de designar al administrador de la sucesion evita muchos conflictos en la empresa familiar porque
permite la designacion del sucesor en la direccidn empresaria, o que contribuye impidiendo las discusiones
sobre el tema y los roces entre los posibles sucesores.

16. Fideicomiso testamentario
El fideicomiso testamentario esta regulado en el articulo 2493; ya habia sido incorporado a nuestra legislacion

por la ley 24.441. El nuevo Cdédigo legisla sobre el instituto introduciendo algunos cambios importantes, estos
cambios estan relacionados con:
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16.1. Objeto del fideicomiso testamentario

La ley 24.441 exigia la individualizacion de los bienes que constituian el objeto del fideicomiso testamentario; la
cuestion esté en determinar si el fideicomiso testamentario puede constituirse sobre una universalidad.

La actual redaccion del articulo 2493 no deja dudas acerca de que el testador puede establecer un fideicomiso
sobre la universalidad de la herencia o sobre algunos bienes, ello permite claramente constituir un fideicomiso
sobre la empresa familiar.

16.2. El fideicomiso y la legitima

El testador fiduciario podria mediante un fideicomiso testamentario imponer la indivision hereditaria de los bienes
fideicomitidos durante 30 afios, lo que l6gicamente va contra las normas del Derecho Sucesorio; en este caso,
los herederos forzosos designados como fideicomisarios podrian cuestionar el fideicomiso cuando esto
constituye un verdadero perjuicio para los legitimarios [42].

Azpiri y Requeijo agregan que cuando el beneficiario no sea heredero legitimario, habra que observar si las
rentas a recibir exceden la porcién disponible del testador, y entienden que el heredero legitimario puede elegir
entre cumplir con la disposicion testamentaria tal como la establecié el causante o entregar al beneficiario la
porcién disponible. Esta solucion la consideran aplicable al supuesto de beneficiario heredero legitimario [43].
Cabe sefialar que el fideicomiso testamentario debe ser inscripto en la IGJ y en el Registro de bienes inmuebles
con los alcances de la resolucion general 1GJ 07/2015. Sobre la registracion hay que tener en cuenta que el
articulo 284 de la resolucién general 07/2015, establece que "A partir de las vigencias de estas normas, se
registraran en este Registro Publico a cargo de la Inspeccién General de Justicia los contratos de fideicomiso, en
los siguientes supuestos:

"1. Cuando uno o mas de los fiduciarios designados posea domicilio real o especial en jurisdiccion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, y

"2. Cuando acciones de una sociedad inscripta ante este Organismo formen parte de los bienes objeto del
contrato de fideicomiso.

"En caso de tratarse de contratos de fideicomiso que involucren bienes registrables no sujetos a la competencia
de este organismo, deberd cumplirse, luego de la registracion de este Organismo, la inscripcion fiduciaria de
dichos bienes ante el organismo que corresponda, conforme lo establecido en los articulos 1682, 1683 y 1684 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion" [44].

17. Conclusién

La empresa familiar carece de un marco regulatorio propio en el CCyC unificado, pero éste contiene mas de una
decena de reglas que pueden ser utilizadas por los operadores juridicos para evitar los problemas de las
empresas familiares y para facilitar su transmision mortis causa e impedir su desaparicion entre la primera y la
segunda generacion. Entre estas normas cabe destacar las siguientes:

1) La facultad de eleccion del régimen patrimonial limitada a la opcidn de separacion de bienes.

2) La posibilidad de contratacién entre conyuges en el régimen de separacion de bienes.

3) La posibilidad de constituir cualquier tipo de sociedades entre cényuges en ambos regimenes.

4) La disminucion del sistema de legitimas.

5) La regulacién del fideicomiso testamentario.

6) La indivision de la empresa por voluntad del testador.

7) La posibilidad de imponer la indivisién de la unidad empresaria por el conyuge y por los herederos que
hubieran par-ticipado en su formacién.

8) La posibilidad de realizar pactos sobre herencia futura (art. 1010 del CCyC).

9) La prescripcion adquisitiva de las donaciones (art. 2459).

10) La atribucion preferencial.

11) La posibilidad de la eleccién del administrador por el testador.

12) La particion por donacion unida a la renta vitalicia a favor del donante.

13) La aceptacion por todos los herederos de la transmision de los bienes a los legitimarios en los limites del
articulo 2461, CCyC.
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El estudio y desarrollo de todos estos institutos seguramente contribuira a la continuidad de las unidades
empresariales familiares y a la amplitud de su desarrollo econémico.
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