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1) Introduccién.
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No resultaba frecuente en nuestras costumbres, que las
personas planificaran la distribucion de sus bienes para su
muerte. Las personas, eran reacias a hacerlo, lo veian como un
signo de mal aglero, un gasto innecesario, un foco de discordia
familiares, o lo posponian, excusandose en ignorancia sobre el
tema. Los autores, también atribuian esta conducta, a la
existencia de legitimas tan altas, que disuadian a quienes
quisieran distribuir sus bienes luego de su muerte, con
limitadas posibilidades de ejercer la autonomia de su voluntad.
Sin embargo, en los ultimos tiempos, se percibe, en la sociedad
una tendencia a preparar la situacion tanto patrimonial como
extrapatrimonial, para el momento en que estas se incapaciten
o fallezcan.

Es necesario asumir la importancia de la dimensién juridica en
la satisfaccion de las necesidades de la vida cotidiana de las
personas, proporcionado instrumentos necesarios para poder
plasmar sus deseos y asi aliviar la incertidumbre que los
ahoga. Para averiguar, respecto a los derechos, segun senalo el
jurista Norberto Bobbio, “cudl es el modo mds seguro para
garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones
solemnes, sean continuamente violados".

El empresario Steve Job declard, “Si vives cada dia como si
fuera el dltimo, algun dia tendrds razon. Recordar que voy a
morir pronto es la herramienta mds importante que haya
encontrado para ayudarme a tomar las grandes decisiones de
mi vida".

Con esto en mente, se aborda la planificacidon sucesoria, la que
consiste en tomar los asuntos de la vida teniendo en cuenta la
posibilidad del retiro y la certeza de la muerte, articulando un
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conjunto de medidas o de acciones, con vistas a evitar los
conflictos que puedan sobrevenir a la muerte de una persona.
Por lo que la planificacion sucesoria, es un conjunto de pasos
adecuados para la mejor transmision de nuestro patrimonio, y
lo que puede verse, como fuente de disgustos y peleas entre
los herederos, puede aportar gratas sorpresas y resolver
conflictos innecesarios.

La planificacion sucesoria se asienta sobre cuatro pilares
basicos, a partir de los cuales se pueden comprender las
motivaciones disimiles de cada persona, las que varian segun
la edad y circunstancia de la vida. Los que son:

La proteccidon de los seres queridos, arbitrando medios para
que estos no sufran un deterioro en sus condiciones materiales
luego de la desaparicion, de quien en vida colaborara con los
ingresos del hogar.

La armonia, adoptando medidas tendientes a evitar conflictos
entre miembros de la familia manteniendo la igualdad y la
equidad entre los hijos.

La proyeccion, en las empresas, procurando, su fundador, que
se continue mas alla de su esfuerzo personal, tratando de evitar
con ello que la organizacion padezca el impacto de la falta de
su aporte personal.

La trascendencia de sus proyectos personales en un futuro
lejano, ya que, como Albert Einstein decia: “Si quieres vivir
una vida feliz, dtala a un objetivo, no a las personas o a las
cosas’.

El objetivo de este trabajo, es abordar y demostrar las
bondades de la planificacion sucesoria, la necesidad de
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fomentarla en la sociedad, y el uso de institutos valiosos que
provee el ordenamiento a tal fin.

Il) EL Testamento.

El jurista romano Herenio Modestino en el Siglo Ill, nos da la
definicion mas conocida entre los juristas " Testamentum: est
voluntatis nostrae iusta sententia de eo, quod quis post
mortem suam fieri veli'. Es la expresion de la voluntad de una
persona conforme al derecho y con vocacion de producir sus
efectos después de la muerte. Mucio Escévola sostenia que es
un “acto espontaneo, personal, solemne, y revocable, por virtud
del cual una persona, segun su arbitrio y los preceptos de la
ley, dispone, para después de su muerte, tanto de su fortuna
como de todo aquello que, en la esfera social en que vive,
puede y debe ordenar en pro de sus creencias y de las personas
que a él estén unidas por cualquier lazo de interés"®.

En la historia del testamento, el Notario ha estado siempre
presente, ya que el asesoramiento previo, el contacto directo
y el profundo conocimiento técnico del Derecho se han puesto
al servicio del otorgante en particular y de la sociedad en
general. Segun el jurista Pietro Bonfante: “El testamento era el
negocio mds importante de la vida social y juridica de Roma"
Para los romanos, morir testado era lo corriente, lo moralmente
esparcido y lo socialmente recomendable. Quien moria sin
testamento era un imprevisor, y no podia considerarselo como

un buen paterfamilias. Sin embargo, en la realidad actual de

6 CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espafiol y Foral, T. VI, Derecho de Sucesiones, 9° Edicién, Reus, Madrid,
1989, vol. 1, p. 462
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muchos paises de américa latina, no es comun el otorgamiento
de testamento por lo que cuando como profesionales del
derecho nos solicitan asesoramiento respecto a la redaccion de
un testamento, observamos la situacion como una simpatica

rareza.

Derecho Argentino.

El articulo 2462 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina®, nos das un concepto de testamento estableciendo:
“Las personas humanas pueden disponer libremente de sus
bienes para después de su muerte, respetando las porciones
legitimas establecidas en el Titulo X de este Libro, mediante
testamento otorgado con las solemnidades legales; ese acto
también puede incluir disposiciones extrapatrimoniales”.

Caracteristicas.

Es un acto juridico otorgado por una persona mayor de edad
o emancipada por matrimonio, de manera unilateral. No siendo
necesario la intervencion del beneficiario para la existencia del
acto. Se recepta el “principio de especialidad’, al establecer,
que el testamento, se regira, en cuanto a sus elementos, en
primer lugar, por las reglas de los actos juridicos, salvo que
existan disposiciones especiales en la materia.

& El CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION ARGENTINA fue aprobado por el Congreso de la Nacion el 1 de
octubre de 2014, mediante la Ley N°26.994 (Argentina), promulgada el 7 de octubre de 2014 y publicada en el
Boletin Oficial el 8 de octubre del mismo ano. ElL Cédigo entré en vigencia el 1 de agosto de 2015. Reemplazando
al Cédigo Civil de 1869, redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield, y al Cédigo de Comercio de 1862, redactado por
Eduardo Acevedo y Vélez Sarsfield.




Es un acto de ultima voluntad, la existencia de sus
disposiciones con sus efectos juridicos entran en vigor desde
el fallecimiento.

Es un acto escrito solemne, de solemnidad absoluta, ya que de
no cumplirse las formalidades que fija la ley no existiran como
tal.

Es un acto juridico esencialmente revocable sin limitacion
alguna.

Es un acto personalisimo e individual, ya que solo puede
otorgarse personalmente y no puede realizarse en conjunto o
mancomunado, asi lo establece el articulo 2465 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion.

Es un acto autosuficiente, debe bastarse a si mismo.

Acto a titulo gratuito, pues no tienen por causa una
contraprestacion. Esto no quita la posibilidad de imponer al
heredero o legatario una carga que disminuya o absorba el

legado o una condicién onerosa.

Disposiciones extrapatrimoniales.

El testamento, ademas de contener disposiciones de contenido
economico nos brinda la posibilidad de incluir otro tipo de
disposiciones no patrimoniales, como las que se mencionan a
continuacion:

Designacién de tutor, de curador o albaceas, la que debe ser
hecha por el padre o madre respecto a sus hijos menores, o
mayores de edad incapaces por escritura publica. Esta
designacion debe ser aprobada judicialmente.

Disposicion de o6rganos humanos para después del
fallecimiento. La Ley N°27.447 de la Republica Argentina
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establece que toda persona capaz y mayor de 18 afos pasa a
ser donante de organos y tejidos tras su fallecimiento, salvo
que haya manifestado su oposicién®. En caso de optar por la
negativa, podria estipularse en testamento.

Reconocimiento de hijos, el que es irrevocable segin surge del
articulo 573 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, y no puede sujetarse a modalidades que alteren sus
consecuencias legales, ni requiere aceptacion del hijo. El
reconocimiento del hijo, es un acto juridico familiar unilateral,
que no depende de la voluntad de ninguna otra persona,
contrario sensu a lo mencionado respecto a las caracteristicas
de las disposiciones testamentarias, este es irrevocable, se rige
por las normas de los actos entre vivos, en cuanto a su materia
y su forma. Por lo que si se dictara la nulidad parcial o total
de un testamento, el reconocimiento subsistiria como un acto
juridico familiar.

Formas de los testamentos.

El contenido del testamento, su validez o nulidad se juzga
segun la ley vigente al momento de la muerte del testador.
Desde la vigencia del Cddigo Civil Argentino, autoria de Vélez
Sarsfield, en el afio 1871 se siguid el “principio tempus regit
actum” estableciendo que el momento en que se redacte regira
el futuro del acto juridico mas alla de los cambios normativos
y en caso de judicializarse debe inclinarse por el “principio del
favor testamentti’, y declararlo valido.

% El articulo 31 que introduce el consentimiento presunto..”De no encontrarse restringida la voluntad afirmativa
de donacion o no condicionarse la finalidad de la misma, se entienden comprendidos todos los drganos y tejidos,

y ambos fines’.




Actualmente, las formas vigentes del testamento en el derecho
argentino son: 1) Olégrafo (articulo 2477 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina), 2) Acto publico (articulo
2479 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina), 3)
Cerrado ante consul argentino en el exterior (articulo 2646 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina), 3) Consular
(articulo 2646 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina), 4) Aeronautico (articulo 85 del Coédigo Aeronautico
Argentino), 5) Extranjero (articulo 2645 del Coédigo Civil y
Comercial de la Naciéon Argentina).

La validez del testamento otorgado en el extranjero, se debe
analizar, a la luz de las normas de derecho internacional
privado, que dispone que un testamento es valido en la
Republica Argentina segun las formas exigidas por la ley del
lugar de su otorgamiento, por la ley del domicilio, de la
residencia habitual o de la nacionalidad del testador al
momento de testar o por las formas legales impuestas por la
ley argentina.

La interpretacion de las disposiciones testamentarias siempre
debe adecuarse al contexto total del acto, con expresiones
claras y de uso corriente, salvo que el testador le quiera dar
un sentido técnico. Y siempre cuando sea compatibles se
aplican las reglas de interpretacion de los contratos.

Testamento Olégrafo.

Es el testamento que se otorga integramente en manuscritos
con caracteres idiomaticos, fechado y firmado por el testador
sin necesidad de testigos. El doctrinario Eduardo Zannoni
entiende que es el testamento mas sencillo de otorgar, pero es
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el menos idéneo para cumplir con su funcién, por su completa
vulnerabilidad®’. Este testamento, al redactarse integramente
de puino y letra, es lo mas cercano a una carta de despedida.
La falta de testigos y peritos de derecho, le permiten ser mas
interesante, asi como vulnerable.

La desventaja de este testamento, es el peligro de la
suplantacion, la posibilidad de que el documento pierda o
altere, se niegue su existencia o se pretenda la incapacidad de
su testador. Y segun establece el articulo 2339 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion Argentina, al momento de abrir la
sucesion testamentaria, no solo es necesario la protocolizacion
del testamento olografo, sino también una pericia caligrafica
por lo que el proceso sucesorio se vuelve mas costoso.

El articulo 2477 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina establece sus requisitos: “El testamento oldgrafo
debe ser integramente escrito con los caracteres propios del
idioma en que es otorgado, fechado y firmado por la mano
misma del testador. La falta de alguna de estas formalidades
invalida el acto, excepto que contenga enunciaciones o
elementos materiales que permitan establecer la fecha de una
manera cierta. La firma debe estar después de las
disposiciones, y la fecha puede ponerse antes de la firma o
después de ella. El error del testador sobre la fecha no
perjudica la validez del acto, pero el testamento no es vdlido
si aquél le puso voluntariamente una fecha falsa para violar
una disposicion de orden publico. Los agregados escritos por

67 ZANNONI, Derecho Civil, Derecho de las Sucesiones, t° 2 p. 312. Ed. Astrea, 1983.
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mano extrana invalidan el testamento, sodlo si han sido hechos
por orden o con consentimiento del testador”.

Debe tenerse en cuenta que en la Republica Argentina, el texto
siempre ha de ser manuscrito por el propio testador, no podria
utilizarse un procesador de texto o maquina de escribir.
Tampoco son aceptados testamento realizados en soporte
video o audio®®,

Puede redactarse en cualquier idioma, pero no podria utilizarse
caracteres en braille, taquigrafia o sistema morse por no
considerarse un idioma en sentido estricto.

La fecha puede fijarse antes o después de la firma, e incluso
no es necesario que se indique dia, mes y afo puede remitirse
a una fecha especifica que se plasme de manera precisa, por
ejemplo, las pascuas del 2019.

Por lo tanto el testamento olégrafo debe ser escrito, fechado y
firmado por la mano misma del testador. La falta de alguna de
estas formalidades lo anula en todo su contenido.

No es indispensable redactar el testamento oldgrafo de una
sola vez ni en la misma fecha. El testador puede consignar sus
disposiciones en épocas diferentes, sea fechandolas y
firmandolas por separado, o poniendo a todas ellas la fecha y
la firma el dia en que termine el testamento, como lo fija el
articulo 2478 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina.

| a Ley Espaiola N°15/2015 de jurisdiccion voluntaria en su articulo 65.5, habla de los testamentos en peligro
de muerte estableciendo que: cuando /a voluntad del testador se hubiere consignado en alguna nota, memoria
o soporte magnético o digital duradero (..). Contemplando asi la posibilidad de existencia de testamento en
video o audio en soporte de CD.
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Ademas, es preciso que haya un propoésito manifiesto de testar
y una disposicidon de los bienes que dejara. Este punto es uno

de los mas controvertidos en este tema.®®

Testamento por Acto Publico.

Esta clase de testamento es el que otorga ante un escribano
de registro con la presencia de dos testigos. La doctrina y la
jurisprudencia también le dieron el nombre de testamento
notarial o testamento abierto, el testador lo otorga mediante
escritura publica y ante un escribano que autoriza, quien da fe
y firma la escritura conjuntamente con el otorgante y los
testigos del acto’.

% La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Junin, en causa N° JU-7313-2012 caratulada: “ALONSO
ISMAEL HORACIO S/SUCESION TESTAMENTARIA”, a los 19 dias del mes de Diciembre del afio dos mil trece, hizo
lugar al pedido de los herederos forzosos de una persona para que se declare la invalidez de un documento
redactado por el causante, en el que le dejaba su propiedad a la municipalidad local con la intencién de que se
utilice como centro cultural. La Jueza de primera instancia decretd la validez del testamento olégrafo, ordend la
protocolizacion del mismo y desestimd la pretension deducida por los herederos (en este casos, los tios),
tendiente a que se declare la inexistencia del mismo. A pesar de que estaba redactado como si fuese una carta,
el magistrado entendié que el causante claramente indicé su intenciéon de conferir a su vivienda y a sus
herramientas de trabajo al municipio local para que luego de su muerte, éstos tengan como destino una pension
de estudiantes o un museo de arte. Contra este pronunciamiento, los herederos forzosos apelaron la decisién ya
que consideraban que el causante expresé una idea, en la carta, con el fin de reunirse y de comun acuerdo
llevar adelante el proyecto. Para los camaristas, que hicieron lugar al pedido de los tios, se debia deslindar el
proyecto o la promesa de un testamento, mas alla del medio o estilo empleado. En su sentencia, explicaron que
“no habrd testamento si se expresa o surge la intencion de realizar la disposicion por un acto posterior”. “La
simplificacion de formas que supone el testamento oldografo, impone la necesidad de certeza de que el acto no
es un mero proyecto ni una promesa, sino expresion de una voluntad firme y deliberada’, indicaron los jueces.
Sobre este punto, remarcaron que "el que hace un acto tan serio no puede conformarse con encerrarlo en una
carta, o en un escrito redactado como carta, sin imprimirle el sello de su voluntad testamentaria indudable, que
debe surgir del instrumento mismo’.

 CAMARA NACIONAL CIVIL, Sala J, 23/2/10, “S1.EM c/P.GEMM y oro s/impugnacioén. Nulidad de Testamento”,
“Revista Notarial”, N°926, p. 1026, con cita de Lépez del Carril, Derechos de las Sucesiones, p.256.
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Sus requisitos estan establecido en el articulo 2479 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina: “El testamento por
acto publico se otorga mediante escritura publica, ante el
escribano autorizante y dos testigos habiles, cuyo nombre y
domicilio se deben consignar en la escritura. El testador puede
dar al escribano sus disposiciones ya escritas o sdlo darle por
escrito o verbalmente las que el testamento debe contener
para que las redacte en la forma ordinaria. En ningdn caso las
instrucciones escritas pueden ser invocadas contra el
contenido de la escritura publica. Concluida la redaccion del
testamento, se procede a su lectura y firma por los testigos y
el testador. Los testigos deben asistir desde el comienzo hasta
el fin del acto sin interrupcion, lo que debe hacer constar el
escribano. A esta clase de testamento se aplican las
disposiciones de los articulos 299 y siguientes”.

Las virtudes de esta forma son multiples, entre ellas: a) el
asesoramiento integral por parte del notario; b) la custodia del
instrumento; c) la presuncion de autenticidad; d) la posibilidad
de ser otorgado por una persona que no sepa leer y escribir;
e) la inscripcion en los registros de ultima voluntad; y f) es
mas economico y practico ya que no requiere peritos
caligraficos ni una ulterior protocolizaciéon”. Las desventajas
son la necesidad de la presencia de dos testigos que toman

' MES DEL TESTAMENTO: Para promover entre la poblacién el otorgamiento de testamentos y fomentar la cultura
de la legalidad que debe existir en la sociedad, los notarios mexicanos en el mes de septiembre de cada ano
buscan fomentar el otorgamiento de testamento, publicitando en conjunto con el Gobierno Nacional, las
bondades del testamento haciéndolo mas accesible a la ciudadania, incrementando las horas y dias de atencion
al publico en sus oficinas y reduciendo en mas del 50 % el monto del honorario que fija el arancel

correspondiente.




conocimiento del acto y los honorarios y gastos notariales por
la inscripcion del acto.

Las personas con discapacidad auditiva o limitaciones en su
aptitud para expresar, pueden otorgar testamento por
instrumento publico, ya que aunque no pueden oir la lectura
que realiza el escribano del instrumento, si pueden leerlo por
si mismo y ademas, se cuenta con la presencia de testigos,
quienes aseguran que el testador comprendio el texto, dejando
constancia de esta circunstancia en el testamento por parte del
notario. En el caso de que una persona tenga disminucién en
su aptitud para expresarse, puede redactar las disposiciones
testamentarias para que el escribano las incorpore. Y en caso
de que esa persona sea analfabeta puede recurrir a un
intérprete, como lo marca el inciso e) del articulo 2467 del
Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

Otra de las ventajas del testamento por acto publico es la
posibilidad de ser otorgado por personas que no saben o no
pueden firmar. El articulo 2480 del Cdédigo Civil y Comercial de
la Nacidon Argentina establece: “Si el testador no sabe firmar, o
no puede hacerlo, puede hacerlo por él otra persona o alguno
de los testigos. En este caso los dos testigos deben saber
firmar. Si el testador sabe firmar y manifiesta lo contrario, el
testamento no es vdlido. Si sabiendo firmar, no puede hacerlo,
el escribano debe explicitar la causa por la cual no puede
firmar el testador".

Este tipo de testamento, exige, la presencia y firma de dos
testigos. El articulo 2481 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina establece: “Pueden ser testigos de los
testamentos las personas capaces al tiempo de otorgarse el
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acto. No pueden serlo, ademds de los enunciados en el articulo
295, los ascendientes, los descendientes, el conyuge ni el
conviviente del testador, ni los albaceas, tutores o curadores
designados en el testamento, ni los beneficiarios de alguna de
sus disposiciones. El testamento en que interviene un testigo
incapaz o inhabil al efecto no es valido si, excluido éste, no
quedan otros en numero suficiente.”

También debemos mencionar que los parientes, conyuges,
conviviente, y dependientes del notario estan inhabilitados
para testar como lo reza el articulo 295 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina.

Lo que se pretende evitar, es cualquier tipo de conflictos de
intereses entre los parientes del testador y la persuasion de su
voluntad.

La doctrina critica la exigencia de la presencia de dos testigos
al momento del otorgamiento del acto. El jurista argentino
Guillermo A. Borda entiende que poco y nada contribuyen a
asegurar el acto, su participacion es inoperante y solo se
conserva por una tradicién juridica” Al respecto, en el afo
1997 en las “"XXXI Jornadas Notariales Bonaerenses” se propuso
la supresion de los testigos instrumentales por no tener un
sustento sustancial sino meramente formal.

Registros de ultima voluntad.

Los veinticinco (25) Colegios Notariales de la Republica
Argentina crearon a nivel local, registros de ultima voluntad,
donde se publicitan los testamentos en los que el notario haya

2 REVISTA NOTARIAL N°945, p. 467 con cita de Borda, Tratado. Sucesiones, t. Il, p.206.




intervenido como autorizantes, en la certificacion de firmas
(testamento oldgrafo) o en la protocolizacion de testamentos
dispuestos por la autoridad judicial como también cualquier
forma de revocacion. En dichos registros se inscriben los datos
del testador y el escribano interviniente, manteniéndose en
secreto el contenido del instrumento. A nivel nacional, existe
el “Centro Nacional de Actos de Ultima Voluntad” a cargo del
Consejo Federal del Notariado Argentino (CF.N.A), en donde
cada colegio informa los actos testamentarios en que hayan

participado sus colegiados.

Legitima.

El doctrinario argentino José L. Pérez Lasala, ha definido a la
legitima como “"wna limitacion legal y relativa a la libertad de
disponer por testamento o donacion, que Illeva como
consecuencia la reserva de una porcion de la herencia o de
bienes liquidos en favor de los denominados legitimarios".

La legitima se contrapone a la libertad absoluta del testador
de disponer de todos sus bienes a favor de las personas que
considere mas apropiadas, a diferencia del sistema anglosajon.
Esta, tiene como fundamento el principio de solidaridad
familiar y proteccion de sus integrantes partiendo de la
hipotesis de que el éxito patrimonial del causante proviene, en
alguna medida del apoyo emocional o afectivo que le brindd
su familia. Seria poco valioso, a nuestro modo de ver, dejar de
lado esa proteccion y consagrar la libertad absoluta del
testador. Sin embargo, la ley, podria flexibilizar el régimen
actual, protegiendo a los en menores de edad o incapaces.
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La normativa argentina estipula que la porcién legitima de los
descendientes es de dos tercios, la de los ascendientes de un
medio y la del conyuge de un medio.

ll) Planificacién con fines de mejorar.
Mejora a favor de un heredero forzoso.

Dentro del limite de la porcion disponible, el testador puede
mejorar a uno o mas herederos forzosos. Mejora es lo que el
heredero forzoso recibe ademas de su porcion hereditaria y su
titulo a ella deriva del testamento o donacién. Puede consistir
en toda o una parte alicuota de la porcion disponible o en un
legado particular.

Mejora a favor del heredero con discapacidad.

EL articulo 2448 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina establece que el causante puede disponer, por el
medio que estime conveniente, incluso mediante un
fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio (1/3)
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

3 El causante podra, si asi lo desea, disponer de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a favor del heredero con discapacidad. No se trata de un tercio de la herencia sino de un tercio de la
porcion legitima que corresponda, segun quién concurra a la herencia. La legitima de los descendientes es de
2/3, la de los ascendientes 1/2 y la del céonyuge 1/2, entonces la porcidon para la mejora serd: para los
descendientes 1/3 de 2/3 (2/9) y para los ascendientes 1/3 de 1/2 (1/6). Si tomamos como ejemplo la existencia
de dos descendientes (porcion legitima: 2/3; porcion disponible: 1/3), uno de los cuales tiene una discapacidad,
en la hipdtesis de maxima este podria llegar a percibir: la porcién disponible de la herencia (1/3, o sea 3/9), la
mejora (1/3 de 2/3, o sea 2/9) y su parte de la herencia como heredero legitimario (los restantes 4/9 a repartir
entre dos, o sea 2/9). En este caso el heredero con discapacidad recibiria un total 7/9 y el otro heredero solo
los 2/9 restantes.
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que padece una alteracion funcional permanente o prolongada,
fisica o mental, que en relacion a su edad y medio social
implica desventajas considerables para su integracion familiar,
social, educacional o laboral. El articulo solo habla de
"descendientes o ascendientes”, excluyendo,
injustificadamente, al conyuge supérstite.

Mediante este instituto, el estado argentino, sigue el
lineamiento internacional, de brindar la maxima proteccion a
las personas que adolezcan de una discapacidad, poniendo el
acento, no en las deficiencias personales, sino en las barreras
que la sociedad les coloca. Teniendo en cuenta que segun
establece la Convenciéon sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CRPD), la que en la Republica Argentina
tiene jerarquia constitucional, “/las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds’.

La discapacidad debe existir al momento de la apertura de la
sucesion (fallecimiento del causante) y no necesariamente al
momento del otorgamiento del testamento. Si se beneficia a
una persona que tiene una discapacidad al momento de la
mejora, pero al momento de la apertura de la sucesidon su
situacion se ha modificado y ya no tiene una discapacidad,
entonces la misma no procede. Del mismo modo, si se beneficia
a una persona que tiene una discapacidad al momento de la
apertura de la sucesién, la mejora es valida a pesar de que
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luego su situacion haya cambiado por motivo de su
recuperacion, incluso si ello ocurre antes de la particion.

IV) Planificaciébn con fines de indivisiébn - Indivisién

Hereditaria.

El articulo 2330 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacidon
Argentina establece que el testador puede imponer a sus
herederos, aun legitimarios, la indivision de la herencia por un
plazo no mayor de diez afnos o, en caso de haber herederos
menores de edad, hasta que todos alcancen la mayoria de
edad. La indivision impuesta por el testador prevé dos
alternativas, la indivision de la herencia y la de un bien
determinado’™, un establecimiento comercial, industrial,
agricola, ganadero, minero, o cualquier otro que constituye una
unidad econédmica o las partes sociales, cuotas o acciones de
la sociedad de la cual es principal socio o accionista.

Este instituto, constituye una excepcion al derecho de los
herederos de pedir la particion en cualquier tiempo, posterior
a la aprobacion del inventario y avaliuo de los bienes
sucesorios.

La indivision puede imponerse aun a los herederos forzosos
del testador, lo cual constituye una excepcion al principio de
intangibilidad de la legitima. El testador puede imponerla por

un plazo no mayor de diez afos, y cualquier otro término

4 Se refiere a un bien determinado o a una "unidad econémica’, que segln Elias Guastavino, es el conjunto de
bienes materiales (muebles e inmuebles) e inmateriales que armonizados en funcién productora de servicios o
de bienes no podria continuar su funcién de produccion o esta disminuiria considerablemente si soportase la
separacion de alguno de sus elementos.




superior al permitido se entendera reducido a éste. Pero si
hubiere herederos menores de edad, el plazo se extendera
hasta que éstos alcancen la mayoria de edad, siempre que la
indivisidn no recaiga sobre toda la herencia.

Para imponer la indivision sobre partes sociales, cuotas o
acciones, requiere el precepto que el testador sea el principal
socio o accionista de la empresa, por la cantidad de cuotas o
acciones de la que es titular, ya que lo que se pretende es no
perder la preponderancia que tiene el testador en las
decisiones societarias.

Esta indivision forzosa impuesta por el testador no es absoluta.
A pedido de un coheredero, el juez puede autorizar la division
total o parcial antes de vencer el plazo, cuando concurren
circunstancias graves o razones de manifiesta utilidad.

Se considera con razén que si todos los herederos estan de
acuerdo, pueden poner fin a la indivision, pues son ellos los
titulares de los derechos hereditarios, y si ninguno quiere
mantener la indivision, ello significa que es util ponerle fin.
Para el jurista argentino Salvador Fornieles Manzano, la
indivisidn impuesta por el causante: "Es la mds criticable y la
que estad llamada a ocasionar mayores trastornos. El
condominio, la sociedad o cualquier tipo de comunidad, no se
puede imponer, pues asi como la sociedad requiere para vivir
la affectio societatis, la indivision hereditaria que es otra figura
juridica que reune a varias personas en la propiedad de un
conjunto de bienes, no funcionard eficazmente si no hay
armonia entre ellas y esa armonia no se obtiene obligéandolas
a marchar de acuerdo si no quieren estarlo”. Y agrega de
manera sugerente: “Aplazar la division por diez afios, cuando
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nadie sabe cuél serd el estado econdmico del pais cumplida
esa fecha, y tratindose de una medida que de todos modos
hay que realizar sin que los inconvenientes sean menores al

final que al principio, me parece inconsulto.."”.

V) Planificacibén con fines de administracién. Fideicomiso

Testamentario.

Es el negocio juridico por el cual una persona (fideicomitente,
instituyente o fiduciante) dispone por testamento transmitir la
propiedad fiduciaria de su herencia, de una parte alicuota de
la misma, o de bienes determinados, a otra (fiduciario), quien
se obliga a ejercerla en interés de quien designe el testador
(beneficiario), y a transmitir dicha propiedad, cuando se
cumpla la condicién o plazo establecido en el testamento, al
fideicomisario, que es la persona instituida por el testador
como destinataria final de los bienes.

Tiene como finalidad evitar la dilapidacion o mala
administracion de los bienes de la herencia, por parte de los
herederos menores o incapaces, de los carentes de idoneidad
administrativa, o simplemente por aquellos que carezcan de
experiencia en los negocios.

Puede constituirse por cualquier forma de testamento. Su
objeto son los bienes del testador que ha dispuesto transferir
al fiduciario, ya sea toda su herencia, una parte indivisa o
bienes determinados, para que este los administre y entregue

> FORNIELES, Salvador, Tratado de las sucesiones, 4° edicion, Tipografica Editora Argentina SA, Buenos Aires,
1958, T° |, p. 302.
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sus frutos a los beneficiarios, siempre y cuando se respete la
legitima que tiene o pudieran tener los herederos forzosos.
Los sujetos dentro de esta estructura del fideicomiso
contractual son: a) El fiduciante o instituyente, es el propio
testador que designa a los demas sujetos de la estructura. b)
El fiduciario es la persona fisica o juridica (solo entidades
financieras), quien también puede ser el beneficiario’™, a
nombre de quien se inscribiran los bienes y quien ejercera las
diligencias con prudencia, como todo buen hombre de negocio
en su administracion, segun las instrucciones que se fijen en
el propio testamento. Las utilidades que genere el fideicomiso
seran destinadas al beneficiario. Al concluir el fideicomiso debe
transmitir los bienes al fideicomisario o sus sucesores, al
beneficiado o a los herederos del testador. Cesa en sus
funciones en caso de remocién judicial por incumplimiento, por
incapacidad, disolucion de la persona juridica, quiebra o
liquidacién, o por renuncia si fuera autorizado por el testador,
o por causa grave o imposibilidad de ejercer el cargo. Esta
prohibido la sustitucion del fiduciario; ¢) Beneficiario, es el que
recibe los frutos del patrimonio del fideicomiso, puede ser una
o varias personas fisicas o juridicas. Y deben aceptar este
beneficio, una vez aceptado, pueden transmitir sus derechos
adquiridos, por actos entre vivos o por causa de muerte, salvo
disposicion en contrario del testador. Y d) Fideicomisario: es el
destinatario final de los bienes que el fiduciario posee al
tiempo de su conclusion. Se puede superponer la figura del
beneficiario con el fideicomisario.

6 La Ley N°17.703 de la Republica Oriental del Uruguay califica al fiduciario como heredero en su articulo 2.




El fiduciario, beneficiario y fideicomisario como sucesores
mortis causa del testador son titulares del derecho de opcién
de aceptar o repudiar la herencia fiduciaria desde la muerte
del causante.

El titulo constitutivo es el propio testamento, que cobrara vida
desde el momento de la aceptacion del fiduciante. Siendo el
fideicomiso un contrato, y no una persona juridica.

Desde la muerte del testador su patrimonio se convierte en una
universalidad juridica, y es necesario, la tramitacion del
proceso sucesorio, para obtener el auto aprobatorio del
testamento y realizar la operaciones de inventario, avalué y
particion. Solo después de esto, los bienes fideicomitidos
constituyen un patrimonio especial separado del patrimonio
del fiduciante, formando asi el dominio fiduciario.

El plazo del fideicomiso, deber ser determinado o determinable,
con un maximo de treinta (30) afios desde la apertura de la
sucesion pero con efecto retroactivo a la muerte del causante.
En caso de que el beneficiario sea una persona incapaz o con
capacidad restringida, el plazo puede extenderse, hasta el cese
de esa restriccion o hasta su muerte segun lo establece el
articulo 1668 del Coddigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina.

El articulo 2493 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, establece expresamente que la constitucion del
fideicomiso no puede afectar la legitima de los herederos
forzosos excepto en el caso previsto de la mejora especial a
favor de los descendientes o ascendiente discapacitados.
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VI) Planificacion con fines de transmision de la empresa
familiar. Pactos sobre herencia futura.

Se planifica para concretar una trasmisiéon no traumatica de
los emprendimientos familiares. La relevancia del tema resulta
ostensible, ya que interesa de modo especial evitar que la
muerte de alguno o varios de sus titulares pueda poner en
riesgo la estructura de un bien tan valioso - social y
econodmicamente- como lo es la empresa familiar.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, incorpora
una trascendente novedad: la tendencia moderna proclive a
flexibilizar el régimen prohibitivo de todo contrato que tenga
por objeto herencias futuras con la finalidad de asegurar la
continuidad de la unidad econdmica empresarial, la cual
consagra con caracter excepcional en el segundo parrafo del
articulo 1010. Los pactos han de referirse a dos tipos de bienes:
1) Una explotacion productiva, agropecuaria, industrial o
comercial, que tiene la caracteristica de pequefa o mediana
empresa de naturaleza familiar. 2) Participaciones societarias,
en sociedades personales o por acciones.

El articulo 1010 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina establece: "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 pdrrafo siguiente u otra disposicion
legal expresa. Los pactos relativos a wuna explotacion
productiva o a participaciones societarias de cualquier tipo,
con miras a la conservacion de la unidad de la gestion
empresarial o a la prevencion o solucion de conflictos, pueden
incluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios
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y establecer compensaciones en favor de otros legitimarios.
Estos pactos son vaélidos, sean o no parte el futuro causante y
su conyuge, si no afectan la legitima hereditaria, los derechos
del conyuge, ni los derechos de terceros.”.

De acuerdo al articulo en analisis, se autorizan estos pactos
entre el causante y futuros herederos, o terceros, o entre
futuros herederos, con el objetivo de mantener las
explotaciones productivas o participaciones societarias,
conservando la wunidad de gestion empresarial como
prevencion o solucion de conflictos eventuales. Entendemos
que se aplica no solo a tipos societarios, sino a la empresa
unipersonal, agrupaciones econdmicas, o cualquier otro
emprendimiento econdmico, sea una Pyme, empresa familiar,
o holding econdmico, que pretendan mantener la unidad
econdmica, la fuente de trabajo, y que a la muerte del
propietario evite un desmembramiento que genere perjuicio
economico y social. Por ello, el padre podra poner en manos
de uno de sus herederos la continuacién de la unidad
econdmica, sin perjuicio de que el resto de los coherederos
sean compensados econdmicamente para no verse
perjudicados, y sin que afecte la legitima de los herederos
forzosos y los derechos del conyuge supérstite. O los futuros
herederos, sin la participacion en el pacto de su padre y madre,
pueden ponerse de acuerdo para establecer en manos de quién
ha de quedar el establecimiento productivo o participaciones
societarias del causante, al momento de deferirse la sucesidn
compensando a los restantes, con la finalidad de mantener la
unidad econdmica y la fuente de trabajo, cumpliéndose con la
funcion social del contrato.
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La primera observacion que se debe consignar es que el pacto
de herencia futura no instituye la calidad de heredero. Esta
calidad es dada por el ordenamiento legal y no es disponible
por la autonomia de la voluntad. Tampoco avala o faculta una
afectacion de la legitima respecto de algun heredero forzoso;
la validez del pacto esta sujeta al respecto a la referida
institucion. Por lo tanto, la validez del pacto sera evaluada en
la apertura de la sucesion, ya que el futuro causante conserva
la titularidad de los bienes, pudiendo resultar de esta
circunstancia que las previsiones del pacto a dicho momento
resultaren lesivas a la legitima.

Otro efecto que cabe consignar es que el pacto de herencia
futura es una particion que impedira la existencia parcial de
la comunidad hereditaria respecto de los bienes atribuidos al
legitimario-beneficiario. A diferencia de la particion
testamentaria, el pacto de herencia futura es un contrato, por
lo tanto, un acto entre vivos pero que surtira efecto a partir
de la apertura del sucesorio del futuro causante.

Tiene efecto traslativo de derechos a partir de su suscripcion
respecto de los otorgantes, ya que el derecho de los
beneficiarios a la explotacion productiva o a las
participaciones societarias se incorpora a su patrimonio en
forma irrevocable, estando sujeta su materializacion a la
apertura del sucesorio. El futuro causante mantiene el dominio
pleno de los bienes objeto del pacto, y constituyen prenda
comun de sus acreedores.

Todos los legitimarios conservan el derecho a mantener
incolume su porcion legitima.
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Los bienes no comprendidos en el pacto por su objeto se
distribuyen y dividen segun las reglas legales.

Los legitimarios no beneficiados con la asignacion del futuro
causante por omision deben respetar la correspondiente
asignacion en la medida en que se conforme su cuota
legitimaria; igualmente el legitimario sobreviniente.

El pacto es una convencion accesoria, vale decir que no podra
ser autéonomo, sino que debera estar dentro o vinculado
directamente a un protocolo familiar’”’ o pacto de sindicacién
de acciones.

Forma y contenido de los Pactos sobre herencia futura. Rol del

Notario.
Respecto a la forma de los pacto sobre herencia futura, la
forma escrita es esencial. Obviamente, un pacto verbal no seria

"7 Protocolo Familiar: Su uso se difunde a partir de 1980 cuando las empresas familiares reconocen que las
relaciones entre familia y empresa deben ser reguladas a través de un conjunto de normas y patrones de
funcionamiento. Desde entonces, numerosas familias empresarias en el mundo han realizado el esfuerzo de
formalizar y poner en vigencia un conjunto de normas y procedimientos que regulan sus aspectos mas criticos:
propiedad, gobierno, gestion y sucesion. Es esencial que el protocolo sea aceptado por todos los que puedan
resultar socios o participen de la empresa. ELl momento idéneo para acordarlo sera aquél en el que no haya
disputas entre sus partes y en que el fundador mantenga un liderazgo suficiente para generar consenso sobre
las reglas que se desea establecer. También es un momento conveniente aquél en el que el grado de crecimiento
aconseje una diversificacion o maduracién del objeto del negocio como la creaciéon de una nueva linea de
produccion, o la entrada de nuevos inversores ajenos a la familia, o de nuevos miembros a la familia, y
finalmente frente a situaciones tales como divorcios o declaraciones de incapacidad o enfermedad. La misidn
esencial del protocolo es optimizar las soluciones normativas para preservar, desarrollar y transmitir el negocio
a la siguiente generacion. En su defecto, entender que si esto no es posible, lo importante es que la empresa,
obra del fundador, continte aun fuera de la familia, favoreciendo asi la maximizacién como ente en
funcionamiento y los intereses de terceros relacionados con la misma, tales como empleados, proveedores y
clientes. Podemos encontrar, entre otros, un modelo de Protocolo Familiar en:
http://www.iadef.org/2012/07/02/modelo-de-protocolo-familiar/. También se brindd un modelo en LXXI

Seminario Tedrico — Practico. Laureano Arturo Moreira - 9 Y 10 de junio de 2016 — Tema: clausulas de protocolo
familiar y planificacidon patrimonial sucesoria. Autor: Eduardo M. Favier Dubois - Martin J. Giralt Font.




suficiente para cumplir con la voluntad del perpetuar la
empresa. La ley no establece una forma, se entenderia que el
pacto puede revertir la calidad de instrumento privado o
publico. Sin embargo, sostenemos, que la escritura publica,
constituye la opcion mas acertada. Los beneficios del
otorgamiento del acto, mediante instrumento publico, son el
dotarlo con fecha cierta, de matricidad, permite la expedicion
de una segunda o ulterior copia ente la destruccion o perdida
de la misma. Ademas la intervencion del notario, supone un
asesoramiento integral respecto del alumbramiento de un acto
valido, respetando las normas societarias y sucesorias,
fundamentalmente lo que respecta a las legitimas. Ya que en
palabras de José Gonzales Palomino: “el derecho no tolera la
carencia de formas" y "para admitir la existencia de la voluntad
juridica es preciso ante todo que sea posible reconocerla”. Por
lo que el escribano en las sucesivas entrevistas con los
requirentes debe desentrafiar la verdadera voluntad de los
otorgantes, en aras del otorgamiento de un valido y eficaz, y
sobre todo que proteja sus intereses y los de la empresa
familiar. Personalmente, creemos, que la actividad del notario
no culmina con la instrumentacién del acto sino que deberia
registrarlo, para la perpetuacion del mismo y la eventual
oposicion. Sin embargo, la ley no ha establecido la necesidad
ni un mecanismo para la registracion de los mismos. Aunque
sera de buena practica, inscribirlos en los Registros de ultima
voluntad. Esto permitiria, que el juez del sucesorio, al requerir
el informe de la existencia o no de un instrumento
testamentario, se anoticie de la existencia de un pacto sobre
herencia futura. La registracion de los instrumentos tendria
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solo fines publicitarios y no efecto constitutivo, por lo que un
pacto no registrado, tendra de igual manera plena validez, si
se prueba su existencia, y las partes intervinientes reconocen

sus firmas.

VII) Planificacién con fines de particién.

Particiédn por ascendiente.

El derecho que tienen los padres de distribuir los bienes de la
herencia entre sus hijos es una institucién con una larga
tradicion. Es el poder que la ley les reconoce a los ascendientes
para distribuir su herencia, el que se funda en la presuncién
de que aquéllos tienen un mejor conocimiento de los bienes
que conforman la herencia y de las personas de sus herederos,
y un criterio mas fino para definir su distribucion vy
adjudicacion.

En la nota al articulo 3514 del Cédigo Civil de la Nacion
Argentina, Vélez Sarsfield se referia al poder de los padres
“como medio de prevenir las diferencias a que podria dar lugar
la particion, después de la muerte de ellos” y, un poco mas
adelante, la misma nota alude a la “voluntad ilustrada” de los
padres.

El derecho de los padres a realizar la particion es
particularmente amplio pues abarca todos los bienes, incluso
los que integran la porcion legitima de los herederos forzosos,
y puede ejercerse aunque los hijos sean mayores de edad.

Si la particion por el ascendiente se realiza a través de un
testamento, se impone a la voluntad de los hijos, pues
establece una distribucidn y una atribucion de los bienes de la
herencia que los descendientes no pueden contradecir.
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La “voluntad ilustrada” de los padres sustituye a los deseos y
a las preferencias que pudieran tener los hijos, y, aunque la
particion efectuada por el ascendiente no puede afectar o
violar cuantitativamente las porciones legitimas, si puede
definirlas, o conformarlas, atribuyéndole a cada uno de sus
hijos los bienes que, en concreto, el padre o la madre quieran
dejarles.

El aprecio y la valoracion de la voluntad y el criterio de los
padres se encuentran en el fundamento de la particion por los
ascendientes. Como su nombre lo indica, la particion por los
ascendientes puede ser realizada por el padre o por la madre
que tienen descendencia.

En principio, podran recurrir a esta figura los padres, con el
proposito de distribuir la herencia entre sus hijos. La particién
también podra alcanzar a los nietos del que la realice, pues
éstos heredan a su padre o a su madre por representacion,
ocupando su lugar en la sucesion del causante.

Si la persona que decide efectuar la particion esta casada,
puede incluir en la particion a su conyuge, pero solo con
relacion a los bienes que revisten caracter propio.

En este caso, el conyuge supérstite se equipara a los hijos del
causante, y éste ultimo define los bienes que se atribuiran sus
hijos, y define también los que habran de corresponderle al
conyuge supérstite.

En la hipodtesis, la particion por el conyuge puede realizarse
por testamento; solo puede concretarse a través de una
donacion si los conyuges han optado por el régimen de
separacion de bienes, pues los que estan encuadrados en el
régimen de comunidad no pueden efectuarse donaciones.
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Si los conyuges poseen bienes gananciales, la particion sdlo
puede realizarse con relacién a los hijos y a través de la
donacion de los bienes mediante un acto conjunto de los dos
conyuges. De esta manera, contemplada en el articulo 2411
segundo parrafo del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina, los conyuges se desprenden de la titularidad y de
los derechos que pudieran ostentar sobre los bienes
gananciales, transmitiéndoles el dominio a sus hijos.

Particién por donacién.

La particion por donacién es el contrato en virtud del cual el
ascendiente divide su herencia futura, en todo o en parte, entre
sus descendientes o entre éstos y el conyuge en los casos en
que es procedente, en la proporcién y con los requisitos
legales.

Son partes del contrato el donante (ascendiente) y los
donatarios (descendientes y/o cényuge con vocacion
hereditaria), futuros herederos.

En el caso en que se trate de bienes gananciales y los conyuges
se encuentren sometidos al réegimen de comunidad, la donacién
requiere el consentimiento de ambos cényuges.

En cuanto a la naturaleza juridica, se trata de un pacto sobre
herencia futura, pero no sobre bienes futuros, siendo ademas
un acto bilateral e irrevocable.

Contiene elementos de la donacion y de la particion,
produciendo efectos propios de ambas figuras.

De la donacion, se producen los siguientes efectos: La
propiedad de los bienes se transfiere a los donatarios en forma
irrevocable, salvo en los casos previstos en el articulo 3420.
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Los destinatarios de la particion son donatarios y se requiere
su aceptacion.

De la particion, se deriva que: Deben colacionarse las
donaciones anteriores realizadas a los donatarios. Hay garantia
de eviccion entre los herederos adjudicatarios. Asimismo,
produce efectos después de la muerte del donante, como el
derecho a ejercer la accién de reduccion.

En cuanto al contenido, "tiene un objeto mds amplio que la
donacion, ya que comprende tanto las cosas como los bienes
inmateriales”, Solo puede comprender los bienes que se
encuentran en el patrimonio del donante al realizar la
donacion, ya que para transmitir la plena propiedad o la nuda
propiedad de los bienes donados, debe ser propietario al
momento del acto.

La normativa admite no solo la transmisiéon de la propiedad de
los bienes por parte del ascendiente, sino también el dominio
desmembrado, reservandose el usufructo. Asimismo, puede
pactarse con los donatarios el pago de una renta vitalicia a
favor del donante.

En caso, de que se haya omitido algun descendiente, se
mantiene la validez de la particion por donacion, y el heredero
excluido, podra promover contra el coheredero o los
coherederos que recibieron bienes por un excedente de la
cantidad que la ley permite disponer al causante. Por lo tanto,
es de extrema importancia determinar previamente en el
instrumento si hay una mejora a favor del demandado o los
demandados. La accién de reduccion solo podra promoverse si
el heredero forzoso omitido o perjudicado en el monto del lote
recibido no puede cubrir su legitima con los bienes
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transmitidos por el causante al momento de su muerte,
circunstancia que resulta un obstaculo para ejercer la accion
de reduccion, y solo sera posible, luego de la muerte del
donante.

VIll) Planificacidn Sucesoria a los bienes digitales.

Bienes digitales.

El uso de las nuevas tecnologias de conocimiento e
informacidn determinan la creacion de una “identidad digital’
de usuarios, quienes intervienen a través de las plataformas o
aplicativos a cargo de empresas, en su mayoria extranjeras no
vinculadas a un estado de derecho especifico, cuya relacion
juridica queda sujeta a los términos y condiciones de uso
impuestos por el propio fabricante o proveedor.

Estas relaciones contractuales que crean la identidad digital
junto a sus bienes digitales’® formaran parte, al momento del
fallecimiento del usurario, de su herencia.

Estos bienes, sean o no de apreciacion econémica, se considera
comprendidos en el “patrimonio digital” de la personas. Sin
embargo, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina
solo contempla la existencia de un patrimonio con contenido
econdémico. Por lo tanto, para encuadrar juridicamente a la
identidad digital, al carecer de una regulacién propia, debemos
aplicar analégicamente normas que reglamentan otras
materias. Por ejemplo, el articulo 17 del cddigo supra
referenciado, contempla la posibilidad de que sean objetos de

78 El bien digital, se caracteriza por su inmaterialidad y que esta almacenado, registrado o conservado en medio
virtuales sea de modo local, servidores en la nube o en su caso mixto.




actos juridicos derechos sobre el cuerpo humano o sus partes
aunque no tengan valor econdmico pero si afectivo,
terapéutico, cientifico, humanitario o social, reconociendo asi
la identidad biolégica. Por lo que podriamos aplicar este
principio a los archivos digitales que conforman la “identidad
digital”.

La herencia digital es solo una denominacion social o de
mercado, que se utiliza para senalar a los bienes digitales
extrapatrimoniales. No se debe caer en la confusion de que los
bienes digitales son derechos personalisimos, ya que estos se
extinguen con la muerte y por ende no se trasmite por la

sucesion.

Derechos personalismos e identidad digital.

El derecho a la imagen y/o voz no es transmisible mortis
causas sino que después del fallecimiento requiere para su
reproduccion el consentimiento de los herederos quienes se
encargaran de que no se afecte el honor o identidad del
fallecido, este principio podria ser aplicado a la identidad
digital o virtual.

Es decir los herederos no adquieren dicha identidad, ni
derechos personalisimos, pero si tienen derecho a custodiarlos
y velar por la memoria del fallecido. Por ejemplo, tienen la
facultad de cerrar cuentas de redes sociales o modificar sus
perfiles post mortem.

Se debe advertir, que esta facultad pesa sobre los herederos, o
un tercero designado por el causante, en virtud de que no
afecta la vocacion hereditaria ni la porcion legitima de
contenido patrimonial. El causante tiene absoluta y libre
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autonomia de la voluntad para escoger a quien desee. Dando
lugar un especie de apoderamiento o autorizacion poéstuma
basandose en una manda para ejecutarse después de fallecido,
para el caso de que no se identifique el servidor o cuenta,
aplicando por analogia al segundo parrafo del articulo 1330 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina que regula la
materia de mandatos.

Si el causante manifiesto su decision poéstuma, de cerrar,
mantener, o preservar su identidad digital, identificando
expresamente el servidor o cuenta, estaremos frente a un acto
"in diem mortis dilati” en que la voluntad y acto juridico fue
actual pero sus efectos difieren al momento del fallecimiento,
es decir no hay transmisidon por causa de muerte sino que el
efecto natural de la manda sera ejecutada luego del deceso del
causante. Por lo que se asimila a un apoderamiento con
eficacia post-mortem, previsto en el inciso b) del articulo 380
del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, que
subsistira al fallecer el mandante-usuario, siempre y cuando
haya un interés legitimo del representante y este encausado
en un negocio juridico especial y determinado.

Testamento digital.

Comprendida la naturaleza de los bienes digitales, se plantea
la cual es su destino, luego de la muerte del causante. Las
empresas que administran cuentas digitales, facultan al usuario
a designar un delegado péstumo, con una actuacion limitada’.

% Gestores de perfiles de redes sociales, como Facebook que ofrece la posibilidad configurar la cuenta
conmemorativa con solo adjuntar la partida de defuncién o de fijar un legado que solo podra hacer una
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Sin embargo, cuando sean cuentas digitales de contenido
patrimonial, se aplicara el derecho comun. Una designaciéon que
no cumpla con la forma juridica impuesta y su proceso judicial,
podria convertirse en un medio habil para burlar la porcion
legitima de la herencia.

Asi surgieron proyectos de empresas o negocios (start-up)®®
donde idearon lo que se denomina “testamento digital”. En este
contexto, el albacea digital o legado digital, tiene la recepcion
y/o acceso de todos los bienes digitales, por ejemplo archivos,
perfiles de redes sociales, contrasenas, criptomonedas, perfiles,
blogs. Con el fin de dar lugar al derecho del olvido, es decir
dar de baja toda su vida digital, o para administrarla. Por lo
que el albacea digital no es mas que un gestor de archivos
digitales, susceptible de ser nombrado por testamento.

Para evitar posibles conflictos el causante debe disponer en
testamento notarial respecto a los derechos o bienes digitales.
Lo que nos obliga a buscar una solucion legal en caso de que
la designacion del legado digital conlleve contrasefas de
acceso, las que por una cuestion de privacidad y mutacion
constante, no puede estar en el cuerpo de la escritura del

publicacion fijada en el perfil del causante; solicitar la eliminaciéon de tu cuenta y descargar una copia de lo
que habias compartido en Facebook, si tenias activada esa funcion.

80 Uno de los servicios que ha emergido recientemente para atender el problema de la herencia en criptomonedas
es MyWish, una plataforma que por medio de contratos inteligentes permite ejecutar una herencia segin la
voluntad de su dueiio. El contrato permite establecer algunos criterios para movilizar fondos de una cartera a
otra en caso de que se le notifique sobre el fallecimiento de quien lega la herencia. Asi, puede establecerse que
luego de un numero de dias de inactividad estipulado por el duefio de la cartera, los fondos sean transferidos
a otra automaticamente. A su vez, el duefo de la cartera puede asignar a personas de su confianza para que
confirmen o nieguen su fallecimiento cuando lo amerite, creando asi una especie de junta de supervisores. Otro
servicio que funciona de manera similar, con contratos inteligentes, es DigiPulse, al igual que el servicio
SafeHaven, que también funciona con contratos inteligentes.




testamento. Por lo que debera otorgarse en un documento
separado para reservar las claves de acceso, una posibilidad
seria agregar al protocolo, en sobre cerrado el listado de
cuentas.

El testamento digital, sera una simple prevision o una
autorizacion privada para la administracion post muerte, ya
que, como analizamos todo testamento tiene formalidades
solemnes, debe ser escrito en soporte papel y firmado por el
testador. Por lo que el notario tendra que analizar y proveer
sugerencias en materia de gestion y de riesgos derivados de
los contenidos digitales y de las distintas obligaciones
contraidas con los proveedores.

IX) CONCLUSION.
Siguiendo los principios del notariado latino, los escribanos,

debemos procurar constantemente estar al dia en nuestra
preparacion  profesional, aplicandonos a ello tanto
personalmente como de manera colegiada. Este continuo
perfeccionamiento y evolucion en los conocimientos, es
preciso, no solo en nuestra calidad de peritos de derecho, sino
en nuestro papel fundamental como exteriorizadores de la
voluntad de las personas, honrando y respetando asi nuestra
profesion, y a los requirentes, quienes cifran su confianza en
la figura del notario en los momentos mas importantes de su
vida: como en el momento de planificar que sucedera luego de
su muerte. El ordenamiento argentino, de forma acertada, prevé
multiples figuras, tendientes a la proteccion de los mas
vulnerables, ya sea herederos, o el propio causante, quien
desea organizar sus asuntos patrimoniales y personales, con

208



una gran preocupacion por la validez y operatividad de los
mismos, logrando, con el otorgamiento de un instrumento
eficaz, encontrar la paz, y tranquilidad, en sus ultimos dias.
Como profesionales de derecho, debemos incentivar la
planificaciéon sucesoria y el otorgamiento de testamentos,
volviendo a la conciencia juridica latina, donde la herencia
testamentaria, prevalecia sobre la intestada. Asi,
contribuiremos a crear una cultura de prevision, de certeza y
seguridad juridica fomentando la importancia social de actuar
responsablemente con nuestros seres queridos y no heredarles
problemas, no solo pensando en el ambito patrimonial sino
también en el extrapatrimonial.

Por lo que, siendo notarios, quienes desde un origen hemos
estado en la vanguardia de la defensa de los derechos de las
personas, adaptandonos continuamente a las nuevas
necesidades y desafios que plantea la evolucidn social,
debemos actuar de una manera adecuada y constructiva:
informar y asesorar a las partes respecto de las posibles
consecuencias de la prestacion requerida, eligiendo la forma
juridica mas adecuada, conforme a la voluntad de los
requirentes, asegurandoles su legalidad y pertinencia.

X) PONENCIAS.
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Importancia de incentivar el otorgamiento de testamentos,
contribuyendo asi a una cultura de prevision, de certeza y
seguridad juridica en el derecho a heredar.

Al momento de asesorar integralmente sobre planificacion
sucesoria, no solo abordad aspectos patrimoniales, sino
también extrapatrimoniales, como la designacion de un tutor o
curador. Trabajando en conjunto interdisciplinariamente con
abogados, escribanos, psicélogos, contadores y asesores
financieros y productores asesores de seguros.

Importancia de que los paises que intrigan el cono sur, adopten
y legislen institutos adecuados para proteger a personas
vulnerables y unidades econdmicas, siguiendo la tendencia
internacional.

La reduccion de las porciones legitimas con el consiguiente
aumento de la porcion disponible establece un sistema mas
flexible y balanceado respecto a la voluntad y libertad de
disposicion del testador, los intereses y expectativas de su
familia directa, y la preservacion y continuidad del patrimonio
familiar.

Necesidad de la existencia de registros de actos de ultima
voluntad en el seno de los colegios notariales, donde se
inscriban no solo los testamentos sino también, los pactos
sobre herencia futura.

Importancia de velar por empresas longevas, implementando
protocolo familiar y pacto sobre herencia futura. Otorgando los
mismos en escritura publica, inscripta en registros creados o

adecuados a tal efecto.
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Adecuar los ordenamientos, respecto a transmisidon mortis
causa de los bienes digitales. Importancia de incluir el
contenido digital en la planificacion sucesoria.
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