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1. ASPECTOS GENERALES

En un trabajo realizado en coautoria hace ya algunos afios, desarrollamos la
tematica de la planificacion sucesoria'-?, resaltando la alta importancia social que reviste, al
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constituir un verdadero mecanismo de prevencién de conflictos. Y sosteniamos que existe
cierto prejuicio en creer que la planificacion constituye una estrategia sélo aplicable y util
para las grandes sucesiones. Sefialabamos alli que ello era un equivoco, puesto que se trata
de una herramienta valiosa también para resolver diferentes problemas, sea que se
presenten como consecuencias de las propias transferencias ‘mortis causa’, o bien, a los
efectos de dar una mayor proteccion econdmica a determinados herederos por encontrarse
en una situacion de debilidad.

Es decir que, buscando un objetivo u otro, no hay duda que planificar una sucesion
supone una herramienta de prevencion, que en los tiempos que corren resulta de suma
utilidad.

Es de destacar ademas que la planificacién sucesoria requiere el planteo de una
estrategia, que importa delinear un proceso expresado en un conjunto de acciones
sistematizadas, cuyo objetivo es el logro de un determinado fin, que dependera de lo que el
planificador persiga, definiendo los propésitos de accién (camino a recorrer); e
identificando y limitando los objetivos a seguir (adonde se quiere llegar).

Pero ademas ésta problematica, como toda expresion de lo “juridico”, debe partir de
una profunda y minuciosa indagacion de las relaciones humanas que subyacen, desde que
no puede caerse en una vision simplificadora, anclada en aspectos meramente formales, sin
atender a la concreta relacion familiar, las eventuales relaciones de poder que funcionen en
cada familia concreta, la existencia 0 no de familia, los herederos con capacidades
diferentes, la decision sobre si la planificacion elegida es con transferencia inmediata de
bienes, o a operarse luego de la muerte del planificante, etc.. En otras palabras, no cabe
limitarse a dar una solucion desde lo formal y legal sino ademés, ahondar en la
profundizacion social y familiar para que el trabajo realizado resulte eficaz al objetivo
planteado.’

Finalmente, nos parece importante destacar los elementos de la planificacion
sucesoria: sujetos, objeto y causa. Los sujetos son el planificante y el planificado. El
primero es aquel que decide avanzar en la planificacion sucesoria y disponer y/u organizar
su patrimonio con efectos luego de su muerte, mientras que el planificado es el benefeciario
de la planificacion sucesoria. De todas maneras, no debemos olvidar, que dentro de las
herramientas que el nuevo Codigo ofrece, podemos encontrarnos con que los mismos
sujetos son planificantes y planificados a la vez, ya que lo que hacen es ordenar una
sucesion ajena sin que participe el futuro causante o propietario de los bienes hereditarios.
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El objeto es el todo o parte del patrimonio del planificante o de un tercero (si en la
planificacion no participa el causante); y la causa es la voluntad del planificante (futuro
causante y/o futuros herederos) de dejar ordenada —total o parcialmente- la sucesion futura.

2. ORDEN PUBLICO Y AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL NUEVO
CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

El Cddigo Civil y Comercial unificado, plantea una flexibilizacion del orden
publico sucesorio, que queda demostrado en varias de sus disposiciones, tales como, la
disminucién de los montos de legitima (art. 2445), los limites a la accion de reduccién (art.
2459), la mejora a favor del heredero con discapacidad (art. 2448), todo lo cual supone
ampliar los mérgenes de la autonomia privada, cercenada por la sucesion forzosa. De todas
maneras, es indudable, que ante la existencia de herederos forzosos, resulta indispensable
atender el orden puablico sucesorio, ya que no puede excederse —en cuanto a las
liberalidades- de la porcion disponible del autor de la sucesion.

3. EL PLANIFICANTE Y LOS POSIBLES OBJETIVOS DE SU PLANIFICACION

Lo primero que debe atenderse ante una planificacion sucesoria, es la verdadera
voluntad del planificante, y el alcance que éste le quiere dar a la misma.

En este sentido, la planificacidn sucesoria puede realizarse: a) Sin transmision
inmediata de bienes, por ejemplo, a traves de un testamento, en donde organiza y divide sus
bienes para que tenga efectos luego de su muerte; o b) Con transmision inmediata de
bienes, por ejemplo, mediante el contrato de donacion, teniendo en este caso voluntad de
despojarse de su patrimonio en beneficio del o de los planificados con efectos en lo
inmediato (en cuanto a la transferencia de los bienes) pero con consecuencias —
eventualmente- para luego de su muerte; c) Con participacion del futuro causante o su
cényuge; o d) Sin participacion del futuro causante y su conyuge.

En uno u otro caso, la planificacion puede, ademas, perseguir diferentes objetivos:

1) Planificacién con fines de particion y/o indivision, es decir, para partir o
mantener indiviso los bienes del acervo hereditario; por ejemplo la particion por
ascendiente, que puede materializarse a través de una donacion o de un testamento; o lo
contrario, es decir, en vez de partir, generar una indivision hereditaria a fin de que el
beneficio para sus herederos consista en el retraso de la particion. El nuevo Codigo atiende
a ambas hipdtesis. En ese sentido el art. 2331 plantea la posibilidad del testador de generar
una indivision relativa a un bien determinado, a establecimientos comerciales, agricolas,
ganaderos, industriales, mineros, y de cualquier indole, o a cuotas societarias, por un plazo
de 10 afios o hasta que sus herederos alcancen la mayoria de edad.

Es interesante destacar la particion por ascendiente, figura que permite —a aquellas
personas que tienen descendientes- realizar la particién de todos o parte de sus bienes, la



que si bien ya estaba regulada en el Codigo de Vélez aparece tipificada de manera méas
clara en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn. La misma puede realizarse recurriendo a
la donacion o al testamento, de acuerdo con la eleccion del ascendiente, pudiendo ademas
utilizar esta particion para mejorar a uno de los herederos.(art. 2311 y ss.)

2) Planificacion con fines de mejorar a un heredero forzoso. La mejora es un
instrumento de escasa utilizacién entre nosotros, al menos desde lo formal, ya que con
frecuencia, se recurre a ella mediante mecanismos simulatorios encaminados a beneficiar a
un heredero de modo encubierto. Adviértase que la simulacion es una planificacion
sucesoria deficiente, que importa la llave de acceso a numerosos conflictos.

La mejora puede hacerse mediante un testamento, aunque también puede
instrumentarse por actos entre vivos, los que constituyen pactos sobre herencia futura
excepcionalmente permitidos.

3) Planificacion con fines de administracion

En tales supuestos, nuestro ordenamiento juridico brinda un conjunto de
herramientas, presentes en el Derecho Sucesorio y en el Derecho Contractual, que
persiguen planificar estrategias adecuadas. Asi, por ejemplo, el fideicomiso se presenta
como el instrumento paradigmatico para ello.

4) Planificacion con fines de beneficiar a un extrafio u ordenar la sucesion de
herederos ab intestato no forzosos

En ocasiones, la planificacion pretende beneficiar a un extrafio, es decir a un sujeto
que no es heredero ab intestato, o que si bien lo es, no es legitimario, y por tanto a través
del testamento desplazarlo, o lo contrario instituirlo como Unico heredero aunque haya mas
herederos, tal el ejemplo de los colaterales,

También puede perseguirse el garantizar un destino especifico a ciertos bienes del
acervo. En tal caso se sitlan las donaciones a favor de instituciones benéficas o para
desarrollar o potenciar emprendimientos culturales. En este ambito no pueden soslayarse
los conflictos judiciales habidos con motivo de la interpretacion y alcance temporal de los
cargos bajo los cuales se otorgan dichas liberalidades, que ponen en evidencia la
complejidad de la cuestion®.

5) Planificacion con fines de transmision de la empresa familiar. Aqui, se planifica
para concretar una transmision no traumatica de los emprendimientos familiares.  Este
constituye un tema de estudio e interés en el Gltimo tiempo, que ha sido considerado
principalmente desde la perspectiva del Derecho Societario, pese a su directa filiacién con

4 “Uriarte, Carmen Rosario y otros ¢/ Estado Nacional”, CSIN, 11/0496, ED t. 168, pdg. 326 y ss.; Y
“Girondo, Alberto E. ¢/ Museo Nacional de Bellas Artes”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal, Sala 11, 24/11/2006, LL On Line.



el Derecho Contractual y el Derecho Sucesorio. La relevancia del tema resulta ostensible, y
a él nos abocaremos, toda vez que interesa de modo especial para evitar que la muerte de
alguno o varios de sus titulares pueda poner en riesgo la estructura de la empresa familiar.

6) Planificacion integral. No solamente se planifica lo patrimonial sino también
puede realizarse, ademas, el reconocimiento de un hijo o disposiciones sobre el propio
cadaver. En este caso se puede recurrir al testamento, en cualquiera de sus formas y
proceder al reconocimiento v a las disposiciones testamentarias.’

7) Planificacion con fines de proteccion a un heredero con capacidades diferentes.

Muchas veces la decisidn de recurrir a una planificacion sucesoria puede provenir
de la preocupacion derivada de subsistencia econémica de un hijo con capacidad diferente,
luego de la muerte de sus padres; se planifica aqui para lograr la proteccion de ese
heredero.

En este sentido debemos poner de resalto las herramientas que el Cédigo Unificado
nos brinda para ello; asi el articulo 2448 dispone “Mejora a favor de heredero con
discapacidad. El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso
mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio de las porciones
legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o ascendientes con
discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o0 mental, que en relacion
a su edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral”. Es decir que en este caso la planificacion sucesoria puede
avanzar mas alla de la porcién disponible que tiene el planificante, permitiendo el avance
sobre la legitima hereditaria.

4. LOS PACTOS SOBRE HERENCIA FUTURA COMO HERRAMIENTA DE
PLANFICACION SUCESORIA

4.1. ldentificacion de los pactos sobre herencia futura

Elias GUASTAVINO, explica en su clasica obra Pactos sobre herencia futura®, que
para su configuracion se exige el cumplimiento de tres condiciones de existencia, a saber:
a) Que se trate de una sucesion no abierta; b) Que el objeto de ese contrato importe el todo
0 parte de una sucesion no abierta; y ¢) Que dicho contrato se realice atendiendo a un futuro
derecho hereditario, es decir como futuro heredero o futuro causante, y no a titulo de
crédito u otra clase. Esta condicion es la mas importante y permite por tanto diferenciarlas,

® FASSI, Santiago, Tratado de los testamentos, Vol. 1, Astrea, Buenos Aires, 1970, pag. 248 y ss.
® Ed. Ediar, Bs. As., 1968.



por ejemplo, de la promesa post mortem y/o acto in diem mortis dilatti’, venta de cosa
ajena,; etc.

Por otro lado no puede confundirse al pacto sucesorio con la sucesion contractual,
ya que esta Ultima importa una especie del pacto sucesorio, mediante la cual el convenio se
constituye en fuente de la vocacion hereditaria, es decir, permite la creacion de derechos
hereditarios mediante un contrato, facultad que no es posible en nuestro Derecho®.

" Ver ANDORNO, Luis, en “Fallo trascendente en materia de cesion gratuita de derechos de autor por parte
de Jorge Luis Borges” LA LEY 1998-B, 758, en donde refiriéndose al precedente “Kodama, Maria c/
Ferrari, Osvaldo A.”, explicaba las diferencias entre un pacto sobre herencia futura y los actos in diem mortis
dilatti, sosteniendo que “El mas Alto Tribunal de la Republica invalidé la sentencia de dicha sala G, por las
siguientes razones: 1) Por cuanto la Camara debid establecer el criterio para distinguir los actos entre vivos
de los actos por causa de muerte y desde esta perspectiva calificar el negocio juridico enjuiciado para poder
determinar si él estaba alcanzado por la nulidad de los arts. 1175 y 1790, Cod. Civil; 2) En razén de que la
Céamara incurri6 en una contradiccion, pues, por un lado, compartié el criterio del a quo en el sentido de que
el acto en cuestion era entre vivos y, por otro lado, decidio declarar la nulidad de dicho acto, debido a que la
cesion importaba una donacion por causa de muerte no reconocida por el art. 1803. Y la conclusion solo
puede admitir una premisa opuesta a la considerada; 3) Por cuanto la Camara establecio que no habia razon
para afirmar que sélo las donaciones irrevocables estan alcanzadas por el art. 1790, pues los demandados y
el fallo de primer grado sostuvieron lo inverso. Las donaciones prohibidas por el art. 1790 se fundan
Unicamente en la perseverancia de la voluntad del promitente hasta su muerte, condicion que no se verifica
en la cesion concertada entre Borges y Ferrari; 4) En el fallo de la sala G se dice que existioé una donacion
"mortis causa", y esta afirmacion no tuvo desarrollo para determinar si el acto consiste en un pacto
sucesorio 0 en una promesa "post-mortem" (ho alcanzado por la prohibicion de los arts. 1175y 1790. Y 5)
Finalmente, la Camara no preciso el alcance acordado a la muerte del cedente, a cuyo efecto debi6 apreciar
en funcidén de la aceptacién realizada por el cesionario, si la atribucion destinada a éste era eventual o si
surgio por medio del consentimiento de las partes aunque haya quedado diferida (en su plena eficacia) hasta
la muerte del donante ("inter vivos in diem mortis dilati'") por haber abdicado el cedente de la posibilidad de
disponer de sus derechos. De este modo la cuestion fundamental a resolver en el presente juicio quedd
circunscripta a determinar el sentido y alcance que correspondia atribuir al contrato celebrado entre Borges
y Ferrari, conforme al cual, el primero "cede gratuitamente y en caso de fallecimiento a favor de Osvaldo
Agustin Ferrari... los derechos de autor -dentro de lo comprendido en el art. primero de la ley 11.723 de
propiedad intelectual (Adla, 1920-1940, 443)- y con respecto a lo realizado o a realizarse bajo cualquier
forma de coautoria, colaboracion entre el aqui cedente junto con el aqui cesionario, incluidas las obras
péstumas. En consecuencia, subroga al cesionario en todos sus derechos de autor de lo antes mencionado y a
partir de su fallecimiento, con las mas amplias facultades para intervenir y ejercitar las acciones que
competen en los aspectos mencionados, al cedente". Presente Ferrari en el acto "manifiesta su conformidad y
aceptacion...V. Conclusiones. Como sintesis de lo expuesto en el presente comentario caben a nuestro juicio
las siguientes conclusiones fundamentales: En primer lugar, que parece mas adecuado sostener que en el
ordenamiento juridico argentino existe una divisién fundamental entre actos "entre vivos" y actos "mortis
causa". En segundo lugar, que tales actos "mortis causa" comprenden la especie de las disposiciones "de
Gltima voluntad". En tercer lugar, que la oposicion légica aparece con los actos entre vivos y los actos de
Gltima voluntad. En cuarto lugar, en cuanto los actos "in diem mortis dilati" constituyen una especie de los
negocios entre vivos. En quinto lugar, en cuanto corresponde distinguir los pactos sucesorios ex art. 1790 -
correlacionados con el art. 1175 del Cod. Civil y otros- de las donaciones modales sujetas a condicion
resolutoria ex art. 1803, y de los actos entre vivos "in diem mortis dilati" que estan sujetos a condicién
suspensiva 0 a plazo suspensivo incierto. En sexto lugar, en cuanto en el presente caso, es razonable concluir
que el escritor Borges ha querido conceder al demandado, a través del acto firme e irrevocable del 21 de
octubre de 1985, una atribucion valida mediante un contrato de cesion aplazado (in diem mortis dilati')".

8 CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, Tomo VI, Derecho de Sucesiones, Ed.
Reus, Madrid, 2015, pag. 778.



Finalmente también, para el nuevo Cddigo, no resulta determinante la transmision
de bienes en sentido estricto a fin de tipificar o configurar un pacto sucesorio.

4.2. Pactos sobre herencia futura en el Codigo unificado

Fiel a su tradicion, el nuevo Cddigo —al igual que el de VVélez-, prohibe —por regla-
a los pactos sobre herencia futura. Asi el articulo 1010 en su primer parrafo expresa que “
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.”

En sintesis, tenemos una regla de prohibicion de dichos pactos, pero la misma
contiene excepciones, ya sea en la segunda parte del mismo articulo, o en otras
disposiciones expresas en donde se los habilita®, tales como —a titulo de ejemplo- la mejora
por actos entre vivos, que abordaremos en el parrafo siguiente. Por tanto, la expresion
contenida en el citado parrafo primero, en cuanto afirma “excepto lo dispuesto en el parrafo
siguiente u otra disposicion legal expresa”, adquiere asi una notable significacion.

A su vez la regla de prohibicidn mencionada, se ve reforzada por otras normas en
idéentico sentido, y es por tal motivo, que no es posible renunciar a la herencia antes de la
muerte del autor de la sucesion a la que se pretende renunciar, como surge del Art. 2286
que establece que “Las herencias futuras no pueden ser aceptadas ni renunciadas”;
tampoco se pueden renunciar a las acciones que protegen derechos hereditarios de
sucesiones no abiertas; o a la legitima antes de la muerte del causante. Asi el Art. 2449
sostiene que “Es irrenunciable la porcion legitima de una sucesion aun no abierta. ”

De todas maneras, y como ya explicabamos, existen importantes excepciones, que
al igual que la segunda parte del art. 1010, constituyen claras herramientas de prevencion y
planificacion sucesoria.

4.3. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION A LA PROHIBICION DE LOS
PACTOS SOBRE HERENCIA FUTURA

Hemos explicado, que el articulo 1010, prohibe los pactos sobre herencia futura con
la salvedad de aquellos que se encuentren excepcionalmente permitidos por ley. También
sefialamos que, las excepciones, conceden claras herramientas de prevencion y
planificacion sucesoria.

Ahora nos proponemos precisar el alcance de sus efectos cuando se avanza sobre un
pacto prohibido. Es que para evitar la concrecion de un pacto sucesorio que quede en la

® Una posicién diferente parece asumir Marcos CORDOBA, en LORENZETTI, Ricardo L., Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado, T. V, Rubinzal Culzoni, pag. 736, Pto. I), quien al resumir el contenido
del articulo sostiene que “La ley prohibe los pactos sobre herencia futura o sobre los objetos contenidos en
ella, excepcionando a los que se refieren a entes productivos o la prevencion o solucion de conflictos”



orbita prohibida, primero hay que tener muy en cuenta las condiciones de existencia de los
pactos, esto es, cuando se configura un pacto sobre herencia futura; diferenciarlo de otros
que no son de herencia futura, aunque la muerte sea tenida en cuenta para sus efectos, como
sucede con las promesas post mortem u otros contratos similares, y finalmente solo pactar
respecto de aquellos supuestos que se encuentran permitidos por ley.

Es valido resaltar, la técnica juridica que requiere el asesoramiento sobre este tipo
de contratos, ya que avanzar sobre supuestos prohibidos por ley, puede convertirse en un
instrumento Gtil s6lo para aquellos herederos que pretendan cuestionar la planificacion
realizada, y la llave de acceso a conflictos judiciales que son los que se han pretendido
evitar.

Se impone comentar aqui, qué ocurre si se realiza un pacto sobre herencia futura
prohibido. La respuesta es contundente: la sancion que trae aparejada la realizacion de un
pacto cuyo objeto es una herencia futura y que no se encuentra amparada en ninguna
excepcion legal es la nulidad absoluta, tal como surge de los articulos 386 y 387 del nuevo
régimen, en cuanto establecen, respectivamente que “Son de nulidad absoluta los actos que
contravienen el orden publico, la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa
los actos a los cuales la ley impone esta sancion sélo en proteccion del interés de ciertas
personas”, Yy que “La nulidad absoluta puede declararse por el juez, aun sin mediar
peticion de parte, si es manifiesta en el momento de dictar sentencia. Puede alegarse por el
Ministerio Publico y por cualquier interesado, excepto por la parte que invoque la propia
torpeza para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacion del acto ni por la
prescripcion”.

Surge patente que al contravenirse normas de orden publico, la sancion de nulidad
sea la absoluta. Ademas — y segun el caso también- puede accionar el heredero que resulto
perjudicado por dicho pacto, luego de la muerte del causante, mediante las acciones
sucesorias idoneas, de acuerdo a la situacion de hecho planteada.

Muchas veces también, nos encontramos con pactos prohibidos simulados, tal el
caso de la renuncia encubierta a la accion de colacion. Asi vemos asiduamente, por
ejemplo, que un padre dona un departamento a uno de sus hijos y en la escritura de
donacidn, el notario hace comparecer al otro hijo y hermano del donatario, a los efectos de
manifestar que ha recibido —antes de ese acto- igual cantidad en dinero en efectivo que el
valor de lo donado, resultando dicha manifestacion un claro pacto sobre herencia futura
prohibido, renunciativo de la accion de colacion y simulado. De no juzgarselo de este
modo, cual seria el sentido del comparendo de un hermano a una donacion que le resulta
totalmente ajena? La respuesta parece obvia, debido a que se busca sortear por esa via los
limites impuestos a la renuncia directa u ostensible a la accion de colacion antes de la
muerte de su padre, por constituir un pacto prohibido.



En sintesis, la realizacion de un pacto sobre herencia futura —que no se encuentre
expresamente autorizado por ley- es nulo de nulidad absoluta.

5. PACTOS SOBRE HERENCIA FUTURA EXCEPCIONALMENTE PERMITIDOS
COMO HERRAMIENTAS DE PLANIFICACION SUCESORIA.

5.1. Pactos sobre herencia futura permitidos en general

Llegamos ahora al tema de los pactos sobre herencia futura, que por excepcion se
encuentran permitidos.

A) Nuestro Cddigo Civil y Comercial autoriza realizar mejoras por actos entre
VIVOS, gque constituyen tres supuestos de pactos sobre herencia permitidos:

1) La mejora realizada en el acto mismo de la donacion como surge del art. 2385,
que expresa que “Los descendientes del causante y el conyuge supérstite que concurren a
la sucesion intestada deben colacionar a la masa hereditaria el valor de los bienes que les
fueron donados por el causante, excepto dispensa o clausula de mejora expresa en el acto
de la donacion o en el testamento.” Por tanto los descendientes del causante y el conyuge
supérstite que hayan recibido donaciones durante su vida deben colacionar su valor luego
de la muerte del donante, salvo que exista una dispensa (o lo que es lo mismo una mejora).
Cuando dicha mejora se hace por actos entre vivos (donacion) es un pacto permitido
conforme el articulo recién citado;

2) La particion donacion por ascendiente. Aqui nos encontramos con que el art.
2414 permite realizar mejoras mediante cualquiera de las formas que se adopten para
realizar una particion por ascendiente, sélo que constituye un pacto sobre herencia futura
permitido, cuando se la realiza mediante una donacién;

3) Mejorar por actos entre vivos a través del art. 2461 que textualmente expresa que
“Transmision de bienes a legitimarios. 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
0 habitacion, 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 porcion
disponible y el excedente es objeto de colacién. Esta imputacion 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.”

Asimismo, la ultima parte del art. 2461 importa también, un pacto sobre herencia
futura, y en nuestra opinion, renunciativo de las acciones de colacién, por parte de aquellos
legitimarios que consintieron en la enajenacién, la que por supuesto refiere a la parte que



excede la porcién disponible. Es decir que el articulo funcionaria de la siguiente manera: Si
el futuro causante transmite bienes a sus legitimarios a titulo oneroso, con la modalidad de
reserva de usufructo, uso o habitacidn o renta vitalicia, se presume la gratuidad del acto y se
lo toma como una mejora. Por tanto luego de su muerte, y a la hora de determinar si esa
mejora excedid o no la porcion disponible del testador debera atenderse no solamente al
valor de los bienes transmitidos, y al monto de disponible que se dispone, sino también
habra de descontarse las sumas efectivamente abonadas por dicho bien. Pero no tendran
accion aquellos legitimarios que hayan consentido en la enajenacion, sea onerosa o gratuita;
es decir que también se ampara la posibilidad de un pacto renunciativo de las acciones (a
modo de excepcion) cuando la enajenacion retna cualquiera de las tres modalidades
exigidas por el articulo - no solo cuando lo sea a titulo oneroso- sino también gratuito. Con
ello, y a nuestro modo de ver, se terminan con las discusiones que traia el viejo art. 3604, y
por tanto si nos encontramos con una donacion del futuro causante realizada a un
legitimario con reserva de usufructo —por ejemplo- y algunos o todos los restantes
legitimarios consintieron en la enajenacion, aquellos que lo hicieron, no tendran las
acciones sucesorias. Entendemos que en este caso no se trata de un reconocimiento de la
onerosidad del acto, como algunos sostenian respecto del 3604, sino de un pacto
renunciativo de acciones puesto que alcanza este pacto a la transferencia de bienes tanto
gratuitay como onerosa.

B) Otro pacto sobre herencia futura excepcionalmente permitido es la particion
donacidn por ascendiente regulada en los articulos 2415 a 2420 del nuevo Caédigo.

Esta figura, que —como deciamos- ya aparecia regulada en el Cddigo de Veélez,
resultd muy controvertida, entre otros aspectos por la contradiccion que surgia del art. 3524
acerca de si se podia —0 no- realizar mejoras por actos entre vivos mediante la utilizacion de
la particion donacion por ascendiente, y también debido a la interpretacion que se hacia del
art. 3426 en cuanto a la imposibilidad de tomar este formato mientras se encontraba vigente
la sociedad conyugal.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial resuelve muchas de las controvertidas opiniones
de esta figura en el Codigo de Vélez, que a priori debemos decir, importa una convergencia
de normas relativas al contrato de donacion y a la particién hereditaria.

Asi se ha explicado que “La particion contiene dos elementos inseparables y
esenciales; es una donacion y desde este punto de vista transfiere irrevocablemente el
dominio a los donatarios, necesitando ser aceptada por estos y aplicAndose reglas de
fondo propias de las donaciones; y es al mismo tiempo una particion, de donde nacen los
derechos propios de los participes, como ser la garantia reciproca de las cosas
comprendidas en sus porciones”°

En el Codigo Civil y Comercial no cabe duda que se le aplican las normas generales
del contrato de donacion y surge claro también, las normas hereditarias que la figura

19 GUASTAVINO, Pactos sobre herencia futura, Ed. Ediar, pag. 311.



contiene, por ejemplo en cuanto a que el descendiente omitido o el hijo péstumo pueden
ejercer la accién de reduccion si no existen bienes suficientes luego de la muerte del
donante, o la garantia reciproca de eviccion entre los coparticipes de la particion por
ascendiente respecto de los bienes donados, pudiendo iniciar la respectiva accion ain antes
de la apertura de la sucesion. EI mismo sentido resulta del articulo 2420, en cuanto expresa
que “Revocacion. La particion por donacion puede ser revocada por el ascendiente, con
relacion a uno o mas de los donatarios, en los casos en que se autoriza la revocacion de
las donaciones y cuando el donatario incurre en actos que justifican la exclusion de la
herencia por indignidad.” donde claramente subyacen normas de la sucesién mortis causa
y las donaciones.

Ya explicaba GUASTAVINO™ que la particion de la herencia por donacion del
ascendiente tiene varios fines, tales como prevenir contiendas relativas a la formacion de
los lotes, colaborando con la pacificacion familiar; permitir a los ascendientes —a partir del
conocimiento que tiene de sus hijos-; dar a cada uno lo que pueda necesitar, evitando que
muchas veces sea la suerte la que decida la adjudicacion de los lotes; proporcionar al
ascendiente un medio de liberarse -cuando llega a cierta edad- de las preocupaciones
derivadas de la gestién patrimonial*2.

Ademas de las ideas que esbozaba GUASTAVINO, debemos agregar que a partir
del nuevo Caodigo, esta figura se torna mas interesante a los efectos de la planificacion
sucesoria como método de prevencion de conflictos ya que: a) Posibilita la inclusion del
conyuge supérstite en la particion por donacion por ascendiente, habilitando una gran
herramienta de proteccion y prevencion; b) Habilita la opcion de solo donar la nuda
propiedad, reservandose el usufructo; ¢) Permite como consecuencia de la donacion recibir
una contraprestacion de renta vitalicia.

Pero no es todo. Creemos también que va a constituir una herramienta muy
interesante de canalizacion y complemento en cuanto a la efectivizacion del pacto sobre
herencia futura permitido del art. 1010 del Cddigo unificado, al que nos referiremos en el
proximo punto.

De todas maneras, y mas alla de nuestra opinion, hay voces que no le reconocen la
utilidad que nosotros vemos. Asi se ha dicho que “Entre nosotros es una institucion muy
poco usada. No se ve la ventaja que pueda tener, incluso en el orden tedrico pues si los
padres quieren favorecer en vida a sus hijos pueden usar el procedimiento mas simple de
la donacion, que es el que efectivamente se realiza. No creemos aconsejable que el padre
se despoje en vida de todo su patrimonio a través de donaciones a sus hijos, pues su
vaciamiento patrimonial en muchos casos provocara situaciones penosas frente a los que
beneficié generosamente “*%. No compartimos el criterio del destacado jurista citado, sobre
todo porque el nuevo Cédigo ha perfilado la figura atendiendo a varios extremos —que no
eran tenidos en cuenta en la legislacion anterior- y solucionando aquellos que resultaban

1 GUASTAVINO, op.cit., pag. 306

12 Guastavino, op.cit., pag. 306, nota 398, citando a Videla Escalada explica que el mencionado autor sostenia
que “que la particion por ascendiente, aunque ha sido poco utilizada tiene innegables ventajas,
especialmente al permitir que se prevea el desarrollo, para después de su fallecimiento, de las distintas

empresas a que pueda estar ligado”
3 PEREZ LASALA, Tratado de Sucesiones, Ed. Rubinzal Culzoni, 2015, T. 1, pag. 769/70,



altamente conflictivos. En este sentido el Cdédigo unificado avanza sobre la posibilidad de
la utilizacion de esta figura sin despojarse de los beneficios que le otorgan los bienes
(donacién con reserva de usufructo) o recibiendo una renta vitalicia si dond propiedad
plena; o incluyendo al conyuge en una particién donacion de bienes propios. Finalmente,
también entendemos, que no pueden compararse la simple donacién con la particion
donacion por ascendiente, ya que de elegirse ésta ultima —por ejemplo- importa reconocer —
entre los beneficiarios- responsabilidad por eviccidn la que —obviamente- no juega en las
simples donaciones. En sintesis se trata de opciones que deben ser utilizadas segun la
necesidad concreta del caso, teniendo implicancias y consecuencias diferentes segin se
recurra a una u a otra.

Este instrumento permite recurrir a diferentes alternativas a la hora de realizar la
particién donacion: a) Particion donacion mediante un acto Unico o en actos separados. El
Codigo admite su realizacion mediante un Gnico acto o por actos separados, mientras el
ascendiente participe en todos (art. 2415); b) Particion donacidn con transferencia de la
propiedad plena o solo la nuda propiedad reservandose el usufructo, o propiedad plena con
constitucion de una renta vitalicia a favor del donante. Puede transferirse la propiedad plena
0 bien reservarse el usufructo o pactarse entre el donante y el donatario una renta vitalicia a
favor del primero. Resultan muy interesantes las dos ultimas modalidades, ya que sin
desprenderse de las utilidades que el patrimonio le reditia —en el caso del usufructo-, o de
recibir por ello una renta vitalicia (art. 2416), permite planificar sin que el donante quede
desprotegido. Pensemos en una persona, cansada de lidiar con su empresa agropecuaria,
divide todo el campo entre sus descendientes y el conyuge, pero se reserva el usufructo, o
transfiere propiedad plena del predio rural y pacta para si una renta vitalicia cuyos
obligados al pago son los donatarios; c) Particion donacién de la totalidad de los bienes o
de solo alguno de ellos: Es decision del donante incluir la totalidad de los bienes o solo
algunos de ellos, dividiéndose los restantes luego de la apertura de la sucesion conforme las
reglas de la sucesion ab intestato (art. 2412); d) Particion donacion con fines de constituir
una mejora. En ese sentido el art. 2414 expresa que “En la particion, el ascendiente puede
mejorar a alguno de sus descendientes o al conyuge dentro de los limites de la porcion
disponible, pero debe manifestarlo expresamente.” Pensemos por ejemplo en parejas con
diferencia de edad e hijos de uno de los cdnyuges con una pareja anterior, en donde
pretende beneficiar con la mejora al conyuge o a determinados hijos.

No podemos olvidar incluir en este punto al articulo 2448, al que ya nos hemos
referido.

6. PACTOS DE FAMILIA DEL ART. 1010 EN EL CODIGO CIVIL Y
COMERCIAL DE LA NACION

Este pacto sobre herencia futura permitido constituye una de las grandes novedades
y ventajas —entre tantas- que nos aporta el nuevo codigo. Al respecto la segunda parte del
art. 1010 textualmente sostiene que “Los pactos relativos a una explotacion productiva o a
participaciones societarias de cualquier tipo, con miras a la conservacion de la unidad de
la gestibn empresaria o0 a la prevencion o solucién de conflictos, pueden incluir
disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y establecer compensaciones en



favor de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean o no parte el futuro causante y
su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos del cényuge, ni los derechos

)

de terceros.’

Nos encontramos con pactos que flexibilizaron el orden puablico sucesorio,
permitiendo que la transmision hereditaria no genere —como recomendaba la Comision
Europea- la destruccion de la pequefia y mediana empresa —entre otros aspectos- por no
poder financiar las compensaciones a los herederos, lo que terminaba fulminando la
empresa. De esta forma se permite que durante la vida pueda organizarse la transmision
hereditaria a los efectos que la misma se realice sin conflictos ni crisis, que puedan atentar
contra el funcionamiento y la propia existencia de la Empresa.

Requisitos de validez del pacto del 1010 segunda parte:

1) Que se trate de una explotacion productiva o participaciones societarias.
Refiriéndose a la expresion “explotaciones productivas” Julio César RIVERA explica que
“no tiene un contenido juridico preciso; parece que el Codigo 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 de sustento familiar . Esta
definicion nos parece sumamente atinada, ya que no debemos pensar estos pactos solo para
las empresas bajo un sistema formal, sino también para toda explotacion productiva
familiar informal. No hay duda en lo relativo a las participaciones societarias, donde basta
con que el futuro causante sea accionista o tenga cuotas sociales de una SRL para que
pueda recurrir a este pacto sucesorio permitido para organizar su sucesion.

2) Que el objeto sea la conservacion de la unidad de la gestion empresaria 0 a la
prevencion o solucién de conflictos.

La amplitud en cuanto al objetivo que persiga el pacto resulta evidente. Por tanto se
podria pactar u acordar temas relativos a la transmision de la gestion de la Empresa, o a la
adjudicacion de la misma si esto tiene por causa -y asi se lo estipula en el pacto- evitar
conflictos; o en su caso si por ejemplo hubiera legitimarios que participen en diferentes
empresas mediante un pacto se adjudiquen dichas empresas segun la participacion que cada
uno tenga en las mismas. En este sentido, interpretamos que resulta indispensable —a los
efectos de evitar nulidades- plasmar debidamente la causa.

3) Que sea realizada entre los herederos, con o sin la participacion del futuro
causante y su cényuge. De esta forma, podria suceder que se pacte entre los futuros
herederos sin que del mismo participe el propietario de la explotacion o participacion
societaria.

Y RIVERA, Julio César, en RIVERA-MEDINA, Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Ed. La
Ley, BsAs, 2014, T. Il1, pag. 517, pto. 4.2.



En cuanto al contenido, podemos decir que estos pactos no solo incluyen la
posibilidad de disponer de derechos hereditarios de una sucesion no abierta, sino también
compensar. Es decir que no cabe duda que se permite pactar sobre la adjudicacion de la
empresa o participaciones societarias, y al mismo tiempo compensar con otros bienes a
quienes no les fue adjudicada la explotacion o la participacion societaria.

A nuestro modo de ver, no caben dudas, que estos pactos pueden efectivizarse
inmediatamente —es decir con transferencia de bienes- por ejemplo a través de la particién
donacion por ascendiente; 0 en su caso, que el pacto no importe ninguna transmision, sino
que pueda ejecutarse luego de la muerte, no configurandose en este supuesto una promesa
post mortem, ya que todos sus efectos dependen de la muerte del causante, el objeto es
parte o todo de la herencia no abierta y claramente participan a titulo hereditario.

Finalmente, aparece el limite, y aqui el gran tema del Derecho Sucesorio: no puede
afectarse la legitima hereditaria, ni los derechos de terceros ni los derechos del conyuge.

De alli la importancia de conjugar debidamente todos los aspectos implicados a los
fines del asesoramiento y redaccion de los respectivos instrumentos, a fin de evitar futuros
cuestionamientos.

7. AMODO DE CONCLUSION

Como sucede con muchos otros temas, el nuevo Cddigo aporta instrumentos en
claves de prevencion. Se busca asi, conformar una nueva cultura juridica.



