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RESUMEN

Por medio de este trabajo, nos proponemos realizar un estudio del tema
seleccionado, para poder lograrlo planteamos distintos conceptos e instrumentos

juridicos indispensables para la investigacion y abordaje del mismo.

Por el mismo desarrollaremos la inclusion del conyuge a la mejora del heredero
con discapacidad, que en la actualidad no se encuentra regulado en nuestro Codigo Civil
y Comercial de la Nacion. Parte de la doctrina establece que no es necesaria dicha
inclusion ya que al conyuge se le atribuye por derecho el 50% de la herencia del
causante como socio sobre los bienes gananciales y concurre con ascendientes y/o
descendientes sobre los bienes propios del antes mencionado y también se le da el
derecho a habitacion de forma vitalicia. Por todo lo expuesto, consideran que no es

necesario realizar una mejora estricta a favor de ellos.

A nuestro entender, el conyuge en este caso se encuentra en una situacion
desventajosa en relacion a los otros herederos, porque padece una discapacidad que le
dificulta o impide insertarse en la vida laboral, educacional, social; es por este motivo
que consideramos indispensable su inclusion a la figura de mejora del heredero con

discapacidad.

Hay autores que sostienen que de esta forma se lesionaria la legitima de los
descendientes o ascendientes, ya que se reduciria para poder beneficiar al conyuge
discapacitado; pero a diferencia de esta postura entendemos que no se le puede dar trato

igual a los desiguales, por este motivo planteamos su incorporacion.



ESTADO DE LA CUESTION

Los comienzos del Derecho Sucesorio surgieron del Derecho Romano, de alli se
han tomado conceptos, acciones y fundamentos que han ido evolucionando con el correr
de los afios, pero que sirvieron como base para gran parte de nuestro actual. En nuestro
pais el Derecho Sucesorio se encuentra regulado en el Libro Quinto del Codigo Civil y

Comercial de la Nacién.

En lo que respecta a nuestra propuesta, la mejora ha sido regulada en un primer
momento en el Cdédigo Civil derogado, hoy el Codigo Civil y Comercial mantiene la
mejora establecida en aquél y agrega como novedad la mejora estricta a herederos con

discapacidad.

Respecto a este punto, encontramos el derecho espariol, sistema que rige la mejora
en su Art. 808, este se ha tomado como referencia para regular la misma en nuestro

derecho.

En nuestro ordenamiento juridico se contempla en la Ley 22.431 (Sistema de
Proteccion Integral de Personas con Discapacidad).

JUSTIFICACION

El Derecho Sucesorio es una institucion con caracteres propios, un régimen
especial del Derecho Privado que regula los efectos juridicos que se producen luego de
la muerte de una persona. La ley les otorga a determinadas personas proximas al
causante una porcion legitima de la cual no pueden ser privados y el causante cuenta

con una porcion de libre disposicion.

Elegimos la propuesta de inclusion del conyuge discapacitado al Art. 2448 CCyC
que establece la mejora a favor del heredero discapacitado, ya que el mismo solo abarca
a ascendientes y descendientes, el motivo de esta eleccion es que consideramos
fundamental la proteccion del conyuge discapacitado, incorporando en la norma, el
mismo se encuentra en una situacién de desventaja frente a los otros herederos, nos
basamos en el principio de no discriminacion, trato digno, igualdad ante iguales y

solidaridad familiar.



Frente a la pérdida del causante, persona que asistia al conyuge econdmicamente,
cubriendo sus necesidades para transitar su estado de salud se encontraria en una
situacion de vulnerabilidad, entonces la incorporacion al Art. 2448 CCyC le daria la
posibilidad de mejorar esta condicion, dandole asi tranquilidad, tanto al causante como
al cdnyuge sobreviviente, pudiendo este asegurarle una mayor proteccion para transitar

su estado de salud lo mas digno posible.

OBJETIVOS

1. Estudiar la libertad para testar y sus restricciones

2. Analizar la mejora hecha a favor del heredero con discapacidad

3. Considerar los sistemas sucesorios

4. Realizar una propuesta de inclusion del conyuge discapacitado en el Art. 2448
CCyC.

MARCO TEORICO

Siguiendo a Herrera (2015), denomina “la sucesion como la continuacion de
alguien o algo en lugar de otra persona o cosa, juridicamente el derecho de una persona
se transmite a otra, de modo tal que esta sustituye a aquel en una relacién juridica de la

que era titular”.

Apertura de la sucesion, segun el Art. 2277 CCyC determina que la muerte real o
presunta de una persona causa la apertura de la sucesién y la transmision de su herencia
a las personas llamadas a sucederle por ley o por testamento. Si el testamento dispone
solo parcialmente de los bienes, el resto de la herencia se defiere por la ley.

Contenido de la herencia, Herrera establece que se transmite una unidad abstracta
de activos y pasivos, derechos y obligaciones, una universalidad en donde los herederos
se subrogan en la posicion juridica del causante. Segln la misma autora, el heredero es
continuador de la persona del causante, ocupa la posicion juridica del mismo, desde la
muerte del causante, los herederos tienen todos los derechos y acciones de aquel de
manera indivisa, con excepcion de los que no son transmisibles por sucesion y

contintan en la posesion de lo que el causante era poseedor.



El art. 2278 CCyC define heredero a la persona a quien se le transmite la
universalidad o una parte indivisa de la herencia, y legatario al que recibe un bien
particular o un conjunto de ellos. Lloveras define heredero legitimario como todo aquel

que tiene derecho a la legitima.

De acuerdo a Lloveras (2018), “el concepto de legitima lo define como una
institucion del Derecho Sucesorio, cuyas normas imperativas imponen un limite legal y
relativo a la libertad de disponer por testamento o donacién, reconociendo a los
herederos legitimarios el derecho a determinada porcion de la herencia, o de bienes o de

un crédito de la cual no pueden ser privados”.

Disposicién testamentaria, de acuerdo a Lloveras (2018) “es la capacidad del
testador para hacer sus disposiciones testamentarias respecto de su patrimonio, solo se
extiende hasta la concurrencia de la porcion legitima que la ley le asigna a sus

herederos”.

Porcidn disponible, segin Iglesias (2017), “el autor de la sucesidn puede realizar
la liberalidad que desee, mejorar a un heredero forzoso, realizar legados, instituir

herederos”.

Iglesias (2017) define al “testamento como un acto juridico, escrito, personal,
solemne, unilateral, revocable, que puede incluir disposiciones patrimoniales y

extrapatrimoniales que produce efectos solo después de la muerte del testador”.

Para Zannoni (2003) “la mejora consiste en un legado o donacién que se hace por
el causante al heredero legitimo, tomada de su porcion disponible, lo mejora con

relacion a otros herederos”.

Tanto el Art. 2448 CCyC, como la Ley 22.431 consideran a la persona con
discapacidad a toda persona que padece una alteracion funcional permanente o
prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social implica
desventajas considerables para su integracién familiar, social, educacional o laboral.



INTRODUCCION

Nuestro trabajo se refiere al estudio del Art. 2448 CCyC, que se encuentra en el
Titulo V sobre Derecho Sucesorio, que trata de la mejora propia a ascendientes y

descendientes del causante que tengan algun tipo de discapacidad.

La norma solo dispone sobre ascendientes y descendientes, pero nada dice sobre
el conyuge discapacitado, que a nuestro entender deberia gozar del mismo derecho que
se la atribuye a los primeros mencionados; este derecho plantea la posibilidad que tiene
el causante de realizar una mejora propia para beneficiarlos por su condicién, el
causante podra utilizar ademas de la porcién disponible, de un tercio de la porcion
legitima para realizar una mejora propia a sus ascendientes y descendientes que sean
discapacitados; la discapacidad debe ser de una magnitud tal que implique desventajas
considerables para su insercion tanto en lo laboral, educacional, social o familiar, pero
no exige una declaracion judicial de la misma ni contar con el certificado Unico de

discapacidad nacional.

Esta mejora no opera de pleno derecho, sino que es el propio causante el que
decidiréa si corresponde hacerla o no, es decir, depende de la voluntad del causante, en el
caso de que considerara mejorar a su heredero discapacitado, debe plasmarlo en su
testamento a través de disposiciones testamentarias, lo puede hacer a través de una

donacion, por un fideicomiso o por cualquier medio gue crea conveniente.

La norma se fundamenté en los principios de solidaridad y piedad familiar,
mismos principios en los que nos basamos nosotros para incorporar al conyuge
discapacitado, hoy excluido de la norma, ademas de estos también contemplamos el
principio de igualdad, trato digno y discriminacion.

La discriminacion trae consigo innumerables problematicas, gastos, deterioros y
consideramos que al estar los descendientes y ascendientes previstos en el Art. 2448
CCyC también deberia incorporarse el cényuge, contemplandole a él también el

reconocimiento de su derecho y proteccion.

La discapacidad es aquella condicién donde las personas padecen deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales que le dificulta insertarse y participar en la

vida social, en igualdad de condiciones.



Se entiende por discapacidad a toda persona que padece una alteracion funcional
permanente o prolongada, fisica 0 mental, que en relacion a su edad y medio social,
implica desventajas considerables para su integracion familiar, social, educacional o

laboral.



CAPITULO 1

“CLASES DE SUCESIONES”

Sumario: 1. Sucesion — 2. Apertura de la sucesion — 3.Clases de sucesiones — 4.

Sucesores — 5. Investidura de la calidad de heredero
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1. Sucesion

Juridicamente hay sucesion cuando el derecho de una persona se transmite a otra,
sustituyéndola en una relacion juridica de la que era titular. El sucesor se posiciona

juridicamente en el mismo lugar del causante.

2. Apertura de la sucesion

La muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su sucesion y la
transmision de su herencia a las personas llamadas a sucederle por ley o por testamento.
Si el testamento dispone solo parcialmente de los bienes, el resto se defiere por la laye,
de acuerdo con el Art. 227 CCyC.

Las personas que pueden sucederle al causante segun el Art. 2279 CCyC son:

1. Las personas humanas existentes al momento de su muerte

2. Las personas concebidas en ese momento que nazcan con vida

3. Las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana
asistida con el consentimiento expreso del causante

4. Las personas juridicas existentes al tiempo de su muerte y fundaciones

creadas por su testamento

Desde que se produce la muerte del causante, los herederos tienen todos los
derechos y acciones que le pertenecia a él, de manera indivisa, excepto los que no sean

transmisibles por muerte y continGan en la posesion de lo que el causante era poseedor.

3. Clases de sucesiones

La sucesion puede ser singular o particular. Sera singular en el caso de que se
transmita uno o varios derechos determinados, por otro lado, la sucesion universal se
produce cuando la transmisién comprende la totalidad o una parte alicuota del

patrimonio de una persona.

La sucesion singular puede por actos entre vivos, como por ejemplo una donacion

0 venta o por actos por causa de muerte, como legados o disposiciones testamentarias,
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en el supuesto de la sucesion universal solo procede por causa de muerte del

transmitente.

4, Sucesores

Existen diferentes tipos de sucesores del causante, de acuerdo al contenido de la
sucesion se encuentra el heredero universal y el heredero de cuota, por otro lado, segun
el llamamiento o vocacidn hereditaria encontramos a los herederos legitimos, herederos
legitimarios o forzosos, herederos legitimos no legitimarios, herederos testamentarios y

legatario.

Heredero universal es la persona a quien se le transmite la universalidad de la
herencia y sucede al causante con vocacion a todos los bienes de la herencia. Al
heredero de cuota se le transmite una fraccion de la herencia y no tiene vocacion a todos
los bienes de la herencia, excepto que el causante disponga expresamente lo contrario en
su testamento. ElI Art. 2448 CCyC determina que los herederos instituidos en una
fraccion de la herencia no tiene vocacion a todos los bienes de esta, excepto que deba
entenderse que el testador ha querido conferirles ese llamamiento para el supuesto de

que no puedan cumplirse por cualquier causa, las demas disposiciones testamentarias.

La diferencia entre heredero universal y heredero de cuota es que el primero tiene
derecho a acrecer, vocacion a todos los bienes de la herencia a los cuales el testador no
le hubiese dado un destino diferente, por el contrario los herederos de cuota no pueden

hacerlo, carecen de este derecho.

Los herederos legitimos son los llamados a suceder por ley, la misma presume el
afecto del causante hacia las personas méas préximas a €l, estos son algunos parientes y

el conyuge.

Herederos legitimarios son aquellos llamados por ley que no pueden ser privados
de la porcidn legitima de la herencia que por derecho les corresponde, ni siquiera por el
causante, excepto que hayan incurrido en algunas de las causales de indignidad. Estos

son los descendientes, ascendientes y conyuge.

Los herederos legitimos no legitimarios son llamados por la ley pero su vocacion
es supletoria, concurren a la herencia solamente a falta de herederos forzosos o

testamentarios, es decir que en el caso de existir estos dos ultimos excluyen a los
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herederos legitimos no legitimarios. Encontramos aqui a los parientes colaterales hasta

el cuarto grado inclusive.

Los herederos testamentarios son llamados a suceder por medio de una
disposicion testamentaria plasmada en un testamento otorgado por el causante, con las

solemnidades que requiere la ley.

La institucion de herederos es la disposicion testamentaria por la cual el causante
[lama a una persona para sucederlo en la universalidad o en una parte alicuota de sus

bienes, con vocacion eventual al todo.

Legatario es la persona que recibe un bien particular o un conjunto de bienes por
voluntad del causante, dispuesto en su testamento mediante disposicion testamentaria.
El legatario es sucesor del causante solo del objeto legado, este no es heredero, por este
motivo debe pedir la entrega de su legado al heredero, albacea o administrador de la
herencia, y se le deberd entregar pagados los acreedores y siempre que no afecte la

porcion legitima y no exceda la porcion disponible.

El art. 2484 CCyC determina que la institucion de herederos y legatarios solo

puede ser hecha en el testamento y no debe dejar dudas sobre la identidad de la persona.

5. Investidura de la calidad de heredero

Si en la sucesion intervienen ascendientes o descendientes y conyuge, estos
guedan investidos de su calidad de tal, desde el dia en que se produce la muerte del
causante, de pleno derecho, esto quiere decir que no requieren ninguna formalidad o
intervencion judicial para declararlos, aunque ignoren su llamamiento a la herencia.
Pueden ejercer todas las acciones transmisibles que correspondian al causante, pero en
el caso de transferencia de los bienes registrables, su investidura requiere ser reconocida

por medio de declaracion judicial.
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CAPITULO 2

“LEGITIMA”

Sumario: 1. Concepto — 2. Diferencias entre legitima romana y legitima germéanica — 3.
Antecedentes — 4. Caracteres — 5. Fundamentos — 6. Herederos legitimarios — 6.1.
Descendiente — 6.2. Ascendiente — 6.3. Conyuge — 7. Herederos a los que les
corresponde la porcion legitima — 8. Desde qué momento se los considera herederos
legitimarios — 9. Porcidn forzosa — 10. Irrenunciabilidad de la legitima — 11. Acciones

para proteger la legitima
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1. Concepto

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion no define el concepto de legitima, pero
el Art. 2444 del mismo establece que los descendientes, ascendientes y conyuge no
pueden ser privados de la porcidén que le corresponde por testamento ni por actos de

disposicion entre vivos a titulo gratuito.

Esta porcion del patrimonio que el causante les deja a sus parientes mas proximos
por una cuestion de protecciéon o piedad familiar, no puede ser dejado de lado por las

partes ya que es de orden publico.

Lloveras (2018) establece que “la legitima es una institucion del Derecho
Sucesorio, cuyas normas imperativas (orden publico relativo) imponen un limite legal y
relativo a la libertad de disponer por testamento o donacién, reconociendo a los
herederos legitimarios el derecho a determinada porcion de la herencia, o de los bienes,
o0 de un derecho de crédito — segun la posicion que asuma — de la cual no pueden ser
privados por el causante. El incumplimiento de este deber impuesto por la ley otorga a
los legitimarios la facultad de utilizar las vias legales protectoras a fin de asegurar su

derecho”.
Segun la autora, la legitima es abordada en tres aspectos:

a) Como limitacién a la libertad de disposicion del causante.
b) Como masa patrimonial que se transmite.
c) Como conjunto de derechos del legitimario que le otorgan una posicion dentro

del proceso sucesorio.

La legitima responde al orden publico ya que el causante puede disponer de sus
bienes dentro de los limites que establece la ley, para que de esta manera no afecte las
porciones reservadas a los descendientes, ascendientes y conyuge de las cuales no
pueden ser privadas excepto que el heredero haya incurrido en alguna de las causales de
indignidad.

Lloveras (2018) define “que la legitima es un derecho de sucesion limitado a
determinada porcion de la herencia en beneficio de los denominados herederos forzosos

o legitimarios”.
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El derecho que se les reconoce por ley a los ascendientes, descendientes y
conyuge sobre el patrimonio del causante no puede ser afectado por donaciones

inoficiosas o liberalidades testamentarias realizadas por parte del causante.

La legitima es un limite impuesto por la ley que tiene como finalidad restringir la
libertad de disposicion ya sea por via testamentaria o por via de donacién, este limite es
a favor de los legitimarios sobre una porcion de la herencia, bienes o sobre una cantidad
de dinero del activo liquido de la misma.

Lloveras (2018) sostiene “la legitima constituye un llamamiento legal imperativo
que condiciona y determina la transmision mortis causa. Esta institucion solo adquiere
relevancia juridica cuando existen legitimarios y el causante ha hecho un testamento o

realizado donaciones”.

El causante solo podré disponer libremente sobre la porcion disponible, por el
contrario, la porcion legitima se la debe respetar porque conforma el orden puablico

sucesorio.

La legitima surgen en el Derecho Romano, la finalidad de ella es limitar o
restringir la voluntad del causante, es decir, el derecho de libre disposicion. EI Derecho
Romano en un primer momento admitia la libertad testamentaria, que consistia no en
libertad de disposicion de los bienes, sino de una libertad de eleccion de heredero. Con

respecto a los bienes, era comun que permanezcan en el &ambito familiar.

Con el correr del tiempo y la aparicion de la propiedad privada surgieron
conflictos, y con ello aparecieron tres etapas muy marcadas en contra del testamento. La
primera, llamada sucesion iure civile, establecia que en caso de pretericion de los sui
heredes, consideraba que el pater tenia la posibilidad de instituir herederos o
desheredarlos, pero no podia omitirlos. Lloveras (2018) establece que “los efectos de la
pretericion eran distintos segun los casos, si se trataba de un hijo que estaba bajo la
patria potestad del pater, debia ser instituido heredero o desheredarlo nominativamente.
Si el hijo var6n era el preterido o no habia sido desheredado nominativamente, el
testamento era considerado indtile y, en consecuencia, nulo iure civile, se habria asi la

sucesion ab intestato”.

La segunda etapa, bonorum possessio contra tabulas testamenti, el testador era
quien decidia quien se convertia en su heredero o por la ley en la ab intestato, por este

motivo el pretor no podia declara a ningun heredero, pero si podia proteger a
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determinadas personas, no como herederos sino como bonorum possessores, de esta
manera quedaban en el lugar de los herederos y no como herederos en si. Lloveras
(2018) dice “es asi como el pretor concede la bonorum possessio contra tabulas
(posesion hereditaria en contra de lo establecido en las tablas del testamento),
directamente a los liberi — hijos y descendientes — que sin haber ya instituidos herederos
0 desheredados hubiesen sido preteridos por el pater en su testamento. Los bonorum
possessio contra tabulas extiende la proteccion del ius civile a los liberi cognados

preteridos en detrimento de los extrafios, pero no anula el testamento”.

Por ultimo encontramos la tercer etapa considerada, la querella inofficiosi
testamenti, que da origen a la legitima. En las dos etapas anteriores encontramos que se
basan en la pretericion, pero la libertad de instituir herederos o desheredar no se
afectaba, por el contrario, se la respetaba. En el caso de que el testador
injustificadamente preteria o desheredaba a un hijo, este podia (siendo varén), a través
de la querella inofficiosi testamenti atacar ese testamento, es decir anularlo o lograr que
se le atribuya una determinada porcién de la herencia por haber ido en contra del deber
de piedad familiar. Esta medida podia llevarse a cabo siempre que él pudiera probar que
no existia justa causa para su desheredacién o que se lo privara de acrecer a la porcién
legitima que le correspondia. Lloveras (2018) dice “esta porcion legitima parece
provenir de la lex falsidia (afio 40 a.C.), que habia dispuesto que los legados no podian
superar las tres cuartas partes de la herencia, previa deducciéon de las deudas, las
manumisiones y los gastos. No era una cuota de reserva, la querella estaba destinada a
rescindir el testamento y la posterior apertura de la sucesion ab intestato, consiguiendo

el querellante un beneficio mayor de aquel que el testador habia dispuesto™.

Luego surge la querella inofficiosae donationis y la querella inofficiosae
donationis vel dotis, es decir, querella de inoficiosidad de las donaciones y dotes y la
accion de complemento, de esta manera las donaciones realizadas por el testador hacia

alguno de sus herederos por actos entre vivos, eran sumadas a la masa del célculo.

En el caso de que el testador no haya instituido como herederos a sus hijos pero
les habia realizado en su favor liberalidades imputables a la legitima, da origen a la
accion de complemento, y en el caso de que estas liberalidades sean menores a la
legitima, debia ser completado. Lloveras (2018) cuenta que “la constitucion de Juliano y
Constancio (afio 361) admiti6 la validez de esa voluntad, estableciendo que no se podia

ejercitar la querella ni contra el testamento ni contra las donaciones y dotes. Asi surgio



17

la accion de complemento de la legitima, que sustituyd en esos casos a la querella,
siempre que en el testamento se hubiese insertado la clausula de que sea completada

segun el arbitraje de un hombre honrado™.

Justiniano en las reformas a las novelas 18 y 115, otorgd a sus legitimarios la
accion de complemento, en el caso de que no se les haya otorgado lo que correspondia,

asi se dio origen a la legitima que hoy conocemos.

2. Diferencias entre legitima romana y legitima germanica

En el caso de la legitima romana, se la tom6 como un limite a la libertad absoluta
de testar por parte del causante, estableciendo que la persona favorecida siempre
mantenia el derecho a acrecer a la legitima, aun en el supuesto que renuncie a la
herencia. Por otro lado, a diferencia de la legitima romana, se encuentra la germanica,
donde la reserva conformaba una porcion de la herencia, de la cual el causante no podia
disponer de ella. Solo podia acceder a dicha reserva en el caso que el heredero mantenga
su calidad de tal, la misma tenia un monto aun mayor que la legitima y solo comprendia
los bienes heredados por el cujus, excluyendo de esta manera a los bienes producidos

por fruto de su trabajo.

3. Antecedentes

Durante el transcurso de la historia, la legitima fue considerada de dos formas
distintas; por un lado se entendia que formaba parte de la herencia y por otro lado, se
consideraba como parte de los bienes. La importancia de esta discusion, esta dada en
saber si los herederos pueden acceder a ella por ser tales o si pueden acceder sin serlo.

Este debate doctrinario se encuentra dividido entre dos posturas; algunos
sostienen que la legitima es parte de la herencia, y que por este motivo la calidad de
heredero otorga a este el derecho de acrecer a la legitima. Otro sector entiende que la

porcion legitima forma parte de los bienes, reconociendo esto en el Art. 2450 CCyC.

La legitima entendida como parte de la herencia, no da lugar a su acceso a quien

no tenga calidad hereditaria; en el derecho argentino si la legitima es parte de la
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herencia, el legitimario es un heredero. La pérdida de la condicién de heredero implica
la cesacion de la calidad de legitimario, y en consecuencia, no puede desprenderse de tal

calidad y pretender su derecho a la porcion legitima.

La legitima como parte de los bienes, el legitimario no tiene derecho sobre la
herencia, puede no tener la calidad de heredero, y no asume responsabilidad personal
ante las deudas del causante. Esto llevaria a admitir la existencia del legitimario no
heredero, quien quedaria desprovisto de la calidad de heredero, ya por determinacion de
la ley, por voluntad del causante o por propia voluntad; este seria el caso en que

renuncia a la herencia.

El CCyC aun mantiene la discusion, parte de la doctrina encuentra que el Art.
2445 dispone que al momento de calcular la legitima debe hacerse sobre el valor liquido
de la herencia, esto hace presumir que la legitima forma parte de la herencia y que se
accede a ella teniendo calidad de heredero. EI Art. 2453 referido a la reduccion de las
donaciones, tiene en cuenta al heredero legitimario, por tal motivo hay que ser heredero
para poder proteger la legitima. En el Art. 2493, con respecto al fideicomiso
testamentario, establece un limite diciendo que este no puede afectar la legitima de los

herederos forzosos, entendiendo asi que debe ser heredero para acceder a la legitima.

Otro punto de vista, el que considera que la legitima es parte de los bienes, lo
encuentran en el Art. 2450 CCyC donde establece la accion que tienen los herederos

legitimarios para pedir la entrega de la legitima como heredero de cuota.

Esta discusion puede traer conflictos al interpretar y a llevar a cabo el proceso
sucesorio, pero cabe destacar que la mayoria de la doctrina considera que la legitima es
parte de la herencia.

4. Caracteres

Del concepto de legitima surgen sus tres caracteres: 1) es de orden publico, 2) es

irrenunciable, 3) es inviolable.

Herrera ( 2015) sostiene que “es de orden publico en el sentido del Art. 12 CCyC,
por cuanto las convenciones de los particulares no la pueden alterar ni afectar. El
principio de la libertad establecido en el Art. 19 C.N., encuentra su limite y cede no s6lo

frente al respeto por los derechos de los demas, sino también cuando el orden publico
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establecido por las leyes de nuestro sistema juridico asi lo determinen. El objeto del
orden publico de la legitima, nos dice Orandi, deriva del fundamento de la
imperatividad del llamamiento legal para los herederos forzosos. Dicho fundamento
surge de la tutela al interés familiar que impone el deber de asistencia solidaria entre sus
miembros. Es por dicha razon que esta institucion del Derecho Sucesorio resulta ser
imperativa. Asi mismo y manteniendo el mismo criterio del derogado Cddigo Civil, es
irrenunciable en forma anticipada: “es irrenunciable la porcion legitima de una sucesion
no abierta” (Art. 2449 CCyC), en concordancia con la improcedencia de aceptacion o
renuncia de herencia futuras (Art. 2286 CCyC), o que una herencia futura configure, en
principio, el objeto de un contrato (Art. 1010 CCyC). Este sistema integral que domina
el Derecho Sucesorio argentino se encuentra fuertemente protegido al disponer la
inviolabilidad de la legitima. Es inviolable porque el testador no puede imponer
condiciones ni limitaciones a la misma; es una derivacién del orden pablico, de la ley, o
en los términos del Art. 2447 CCyC: “el testador no puede imponer gravamen ni

condicidn alguna a las porciones legitimas; si lo hace, se tienen por no escritas”.

5. Fundamentos

Cordoba (2016) dice “que una tesis sostenida por los exponentes del Derecho
Natural moderno se refiere a la voluntad presunta del difunto. Otra tesis, cree que la
sucesion legitima quiere beneficiar a la familia. Una tercera tesis, considera la propiedad
del difunto como perteneciente a una especie de comunion familiar. La tesis més
seguida es aquella que ve en la sucesion legitima una expresion en “favor por la

familia”.

La libertad de disponer por parte del testador se limita para que el heredero ya sea
ascendiente, descendiente o conyuge no sea excluido por un extrafio, este fundamento
responde al deber familiar, justamente para protegerlo, es que se reserva una porcion de
la herencia de la cual no pueden ser privadas con respecto al remanente que queda de
esa porcion legitima, el testador puede disponerla a favor de cualquier persona que este

considere; a esto le llamamos porcién disponible.
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6. Herederos legitimarios

Es legitimario toda persona que puede por derecho acrecer a la legitima, estos
herederos no pueden renunciar a este derecho de forma anticipada, es por ello que la ley
prohibe todo pacto o renuncia de herencia o legitima futura. Cuando nos referimos a
forma anticipada, significa que no puede hacerlo antes de la apertura de la sucesion que

se produce al momento de la muerte del causante.

6.1. Descendientes

Son los hijos del causante, comprende a los hijos matrimoniales,
extramatrimoniales, concebidos naturalmente o por técnicas de reproduccion humana
asistida y los hijos por adopcion plena. Se incluye también a los descendientes de sus

hijos por derecho de representacion.

6.2. Ascendientes

Se llama ascendientes a los padres del causante, ya sea padres naturales o padres

por adopcion plena.

6.3. Cényuge

Se denomina asi a la persona que ha contraido matrimonio con el causante ante
autoridad competente. El cdnyuge conserva su vocacion hereditaria mientras no se
extinga el vinculo matrimonial ya sea por divorcio o nulidad, o no haya separacion de
hecho sin voluntad de volver a unirse y también en el caso del cese de la convivencia
decretada judicialmente. Tampoco lo serd en el caso del matrimonio in extremis
contenido en el Art. 2436 CCyC.

7. Herederos a los que les corresponde la porcidn legitima

Segun el Art. 2444 CCyC los herederos legitimarios no puede ser privados de la

porcion legitima que por ley les corresponde, ya sea por testamento o por actos de
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disposicion entre vivos a titulo gratuito. Estos herederos legitimarios son los:
ascendientes, descendientes y conyuge. El Art. siguiente es el que determina la porcién
que le corresponde a cada uno, siendo dos tercios para descendientes y de un medio

tanto para ascendientes como para el conyuge.

Estas porciones se calculan sumando el valor liquido de la herencia al tiempo de
la muerte del causante y el valor de los bienes donados computables para cada
legitimario, a la época de la particion segun el estado en que se encontraba el bien al
momento de la donacion. Las porciones legitimas de los descendientes seran
computadas teniendo en cuenta solo las donaciones colacionables o reducibles que se
hayan realizado a partir de los trescientos dias anteriores a su nacimiento o al

nacimiento del ascendiente a quien representa.

Con respecto a la porcion legitima del conyuge, para su computo serén tenidas en

cuenta las donaciones efectuadas después del matrimonio.

El Art. 2446 CCyC establece que en el caso de que concurran solo descendientes
0 sélo ascendientes, se calcula la porcion disponible de acuerdo a la porciones legitimas
de cada uno. Cordoba (2016) sostiene que “no puede haber concurrencia de sujetos que
integran la linea ascendiente con los de la linea descendiente, pues la de estos dltimos
excluye a los primeros por disposicion normativa del Art. 2431 CCyC que orden que a

falta de descendientes, heredan los ascendientes mas proximos en grado”.

En el supuesto de que concurran a la sucesion el conyuge con descendientes, la
porcion disponible se calcula de acuerdo a la legitima mayor. En este caso la legitima
mayor es la de los descendientes que equivale a dos tercios. En este supuesto la porcion
disponible es de un tercio.

8. Desde que momento se los considera herederos legitimarios

En el caso del conyuge, se lo considera heredero legitimario desde la celebracion
del matrimonio con el causante. Por otro lado, para los descendientes se los considera
desde su nacimiento o desde que se estd gestando (trescientos dias antes de la
liberalidad), si nace antes de esos trescientos dias se considera heredero legitimario, si

nace después, no. En el caso que concurra el conyuge con los ascendientes, ambos
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cuentan con una porcion legitima de un medio, por este motivo no existe legitima

mayor, entonces quedara como disponible una porcion de un medio.

9. Porcién forzosa

Cordoba (2016) entiende que “a los efectos de la determinacion de la legitima
deben tenerse en cuenta: bienes y relaciones juridicas de naturaleza patrimonial que han
quedado a la muerte del causante, deudas que este haya dejado y las donaciones que
hubiera hecho en vida. Hay que tener en cuenta que las donaciones que el causante
hubiese realizado a sus herederos legitimarios importa un anticipo de herencia con
respecto a esos herederos y en consecuencia, pueden ser colacionables y reducibles. Las
que hubieran sido hechas a favor de terceros pueden ser inoficiosas y sujetas a una

eventual accion de reduccion”.

10. Irrenunciabilidad de la legitima

El Art. 2449 CCyC dispone la Irrenunciabilidad de la porcion legitima de una
sucesion no abierta. La norma supone que los herederos legitimarios tienen derecho a
reclamar su legitima de forma integra, en la medida de su cuota de concurrencia, pues

no pueden ser privados de ella.

11. Acciones para proteger la legitima

La facultad de testar y de disponer de los bienes a titulo gratuito surge del derecho
de propiedad consagrado en la Constitucién Nacional, en el Art. 17. Al causante se le
impone un limite tanto en las donaciones como en las disposiciones testamentarias por
medio de la obligacion establecida por la ley de respetar la porcién legitima a ciertos
herederos. Los herederos legitimarios tienen derecho al patrimonio del causante ya sea
por lo bienes que se encontraban al momento de su muerte o por bienes que debian
encontrarse; cuando nos referimos a que debian encontrarse, es el caso en el que el
difunto haya realizado donaciones lesionando la legitima, es decir, que dicho bienes
salieron del patrimonio de forma indebida y por este motivo le genera un perjuicio a los

legitimarios que por derecho le corresponde acceder a la porcion legitima.
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Los legitimarios cuentan con acciones para recomponer esta situacién que los
perjudica. Estas acciones que la ley le otorga para proteger su legitima se las conoce

como:

a) accion de entrega de la legitima, Art. 2450 CCyC.

b) Accion de complemento, Art. 2451 CCyC

c) Accion de reduccion de disposiciones testamentarias, Art. 2452 CCyC
d) Accidn de reduccion de donaciones, Art. 2453 CCyC

Todas tienen como finalidad la reduccion, su objeto es dejar sin efecto aquellas

liberalidades que afecten la legitima.

El Art. 2450 CCyC, referido a la entrega de la legitima, establece que el heredero
legitimario puede reclamar la proteccion de la legitima como un heredero de cuota, es el
caso de que al momento de la muerte del causante no se encuentren bienes en el
patrimonio pero se han realizado donaciones afectando asi, su porcion legitima o
también puede hacerlo cuando al momento de la apertura de la sucesion, exista un
testamento que instituya a un heredero omitiendo a los herederos forzosos (heredero

preterido).

La accion de complemento, regulada en el Art. 2451 CCyC, es el caso en que al
heredero se le ha dejado menos de su porcién correspondiente, este esta facultado para
pedir su complemento. Tanto la accion de entrega como la de complemento de la
legitima se efectivizan a través de la reduccion, ya sea de disposiciones testamentarias o

reduccion de donaciones.

La reduccion de disposiciones testamentarias que se encuentra en el Art.2452
CCyC, al ser las altimas liberalidades, el legitimario puede pedir en primer lugar la
reduccion de las instituciones de herederos de cuota, y en segundo lugar los legados. En
el supuesto de gue aun se siga afectando la legitima se procede a la reduccion de las
donaciones que realizé el causante, consagrada en el Art. 2453 CCyC, para poder cubrir
la porcién legitima afectada. Primero se reduce la Gltima donacion, es decir, la de fecha

mas actual y asi sucesivamente en orden inverso.

Otra proteccion a la legitima la encontramos cuando el codigo en su Art 2447
CCyC. dispone que el testador no puede imponer gravamen ni condicion a las porciones

legitimas, en el caso de que lo haga, se tendran por no escritas.
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CAPITULO 3

“LIBERTAD PARA TESTAR Y RESTRICCIONES”

Sumario: 1. Libertad para testar — 2. Restricciones — 3. Sistemas sucesorios — 4.
Capacidad para testar — 5. Voluntad del testamento — 6. Ausencia de voluntad — 7.
Voluntad viciada — 8. Testamento — 8.1. Tipos — 8.2. Inhabilidad para suceder por
testamento - 9. Autonomia de voluntad y orden puablico — 9.1 Fundamentos de la

libertad de testar y de la legitima
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1. Libertad para testar

El llamamiento de la sucesion mortis causa puede ser legitima, es decir llamada a
suceder por la ley, o testamentaria, cuando se expresa la voluntad del causante a través

de un testamento.

La muerte real o presunta de una persona causa la apertura de la sucesion y la
transmision de su herencia a las personas llamadas a sucederle o por testamento. Si el

testamento dispone solo parcialmente de los bienes, el resto se defiere por la ley.

Herrera (2015) sostiene que “el contenido del testamento lo configura las
disposiciones testamentarias, que son la expresion directa de la voluntad del testador,

deben bastarse a si mismas y pueden ser de cardcter patrimonial o extrapatrimonial”.

El Derecho Sucesorio en su evolucion a través de los afios busco la proteccion
familiar a través de la restriccién que se le impone por ley al causante sobre la
transmision hereditaria, por este motivo es que las porciones legitimas no pueden ser
afectadas, el fundamento de esta tutela es la solidaridad familiar, la preservacion de las
relaciones de parentesco y el afecto que la ley entiende a determinadas personas
préximas al causante. Este tipo de sistema nace en el Derecho Romano y se lleva a cabo
en la mayoria de los regimenes que siguen esta tradicion, por el contrario el derecho

germanico permite la libre disposicion de la herencia mediante la libertad de testar.

La sucesion testamentaria es la deferida por la voluntad del testador para disponer
de su patrimonio luego de su muerte; esta voluntad debe respetarse siempre que no
afecte la legitima. El testador dispone de sus bienes a través del testamento, siendo este

un acto juridico que tiene como fin producir efectos luego de su muerte.

Cordoba (2016) sostiene que “mientras en los actos entre vivos los efectos
deferidos para después de la muerte se retrotraen al tiempo de la celebraciéon del
negocio, los actos mortis causa no tienen efecto retroactivo: la muerte es un elemento
que determina la produccion de sus efectos juridicos, sin ninguna efectividad retroactiva

sobre el momento en que se hizo el testamento™.
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2. Restricciones a la libertad de testar

Un estudio comparativo de los distintos regimenes sucesorios lleva a marcar
ciertas tendencias a la recepcién de mayor autonomia personal, lo que se traduce en la
moderacion de las restricciones de las normas imperativas. Los sistemas se han ido
adaptando a la evolucion de la sociedad, el aumento de la esperanza de vida, la
multiplicidad de las formas de las familias, los cambios econémicos y formas de
transmision de bienes y derechos. En la mayoria de los codigos modernos se observa

distintas caracteristicas con respecto al Derecho Sucesorio:

a) La eliminacion de exclusiones o discriminaciones que antiguamente se
practicaban respecto de los hijos extramatrimoniales.

b) La marcada tendencia a la reduccidn de las cuotas de las legitimas.

¢) Una mayor reivindicacion de los derechos hereditarios del conyuge.

d) Se va otorgando la calidad de herederos y/o legitimarios a integrantes de
nuevas formas familiares.

e) Tutela especial respecto a las personas vulnerables o con discapacidad.

f) Tutela de la vivienda familiar de los herederos.

g) La flexibilizacion de la regulacion de la legitima, que va siendo adaptada a la
natural evolucion de la institucion familiar y las exigencias del desenvolvimiento
econdmico.

h) La recepcion de pactos sucesorios.

El Derecho Sucesorio debe flexibilizar la rigidez de sus institutos, que impliquen
restricciones a la autonomia, para reorientarlos en la direccion que la sociedad post
moderna demanda. El Derecho Sucesorio y las restricciones de orden publico deben
asumir el desafio de la libertad de la persona humana en un mundo transitorio y
cambiante en donde los lazos afectivos y los proyectos de vida no responden a un solo

modelo, sino que se basan en el pluralismo y la tolerancia.

3. Sistemas sucesorios

En el Derecho Sucesorio existen distintos sistemas que tienen por finalidad la
transmision hereditaria por voluntad del causante, alguno de estos sistemas tienen a

flexibilizar las restricciones que surgen por consecuencia del poder de disposicion; éstos
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se encuentran en distintos ordenamientos juridicos, podemos clasificarlos en tres

grupos:

a) Sistemas que permiten la libertad de testar.

b) Sistemas que protegen la legitima restringiendo la autonomia por parte del
testador.

c) Los regimenes que establecen una porcion legitima, otorgandole al causante la
posibilidad del derecho a la mejora.

Con respecto a los regimenes legales que permiten la libertad para testar, son los
propios de los paises que practican en common law, paises que se rigen con la
legislacion anglosajona, tales como Estados Unidos e Inglaterra; en este caso se
reconoce la libertad para testar, dejando de lado la legitima, es decir no se reconoce la
legitima sino que lo que se reconoce exclusivamente es la voluntad del testador para
disponer de su herencia a través del testamento. En este sistema no es obligacion dejar
una porcion reservada a los descendientes, ascendientes y conyuge de la que no pueden
ser privados. El derecho anglosajon permite a los testadores una libertad absoluta para
disponer de sus bienes a favor de la persona que crea conveniente o merecedora de ello.
Este tipo de sistemas también lo podemos encontrar en algunos paises de América
Latina con algunas limitaciones, entre ellos se encuentran México, Costa Rica y
Panama. Es importante tener en cuenta que si bien existe la libertad de testar, también se
da una proteccién en cuanto a los parientes mas proximos al causante y al conyuge en
cuanto a los alimentos, cuando éstos hayan dependido de él, de esta forma esta libre
disposicion se encuentra limitada, ya que en cuanto a los alimentos estaran protegidos

estableciéndole una especie de renta a favor de ellos.

En cuanto a los sistemas que protegen la legitima restringido la autonomia por
parte del testador se les reserva a determinadas personas proximas al causante una
porcién de la cual no pueden ser privados, se utiliza el porcentaje de la legitima como
un limite a la voluntad del testador. Dicha porcion legitima no puede vulnerarse, es a
favor de descendientes, ascendientes y conyuge del causante, el fin es proteger a los

familiares méas proximos que la ley entiende que el causante hubiese protegido.

Esta porcion de la cual no pueden ser privados puede ser variable de acuerdo a la
cantidad de herederos que concurran a la sucesion del causante; este caso lo

encontramos en el sistema italiano y francés. Por otro lado, en el sistema aleméan esta
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porcion es fija, esto quiere decir que no tendra importancia cuantos herederos

concurran, su porcentaje sera invariable, a diferencia del anteriormente sefialado.

Por altimo, encontramos el sistema espafiol, que establece una porcion legitima
fija e invariable y, por otro lado, el causante tiene la posibilidad de realizar una mejora;
en este caso la legitima es de dos tercios y el causante puede disponer de un medio de
esa porcion legitima a favor de sus descendientes. Por otro lado, queda la porcion
equivalente a un tercio como disponible; esta mejora es solo a favor de los hijos del

causante o sus descendientes, excluyendo a ascendientes y conyuge.

El patrimonio del causante en este caso se divide en tres porciones de un tercio
cada uno, se establece una porcién legitima y una porcién disponible. La diferencia la
encontramos en que dentro de la porcion legitima se divide en legitima corta de un
tercio y legitima larga de un tercio, siendo esta Gltima una mejora propia que sélo puede
ser aplicada a los descendientes del causante. Con respecto a la porcion disponible que
configura un tercio, se conforma la mejora impropia que puede favorecer a cualquier

persona que el causante establezca.

4. Capacidad para testar

En el Derecho Romano, para poder testar, debia ser capaz para tener un heredero,
para esto era necesario tener tres status, que consistian en ser pater familias, ciudadano
romano y un hombre libre, ademas de estos tres status no debian ser impuberes,
dementes, sordomudos, prédigos y el derecho cristiano agregaba no ser herejes e

infieles.

La capacidad para hacer testamento se la denomind en el Derecho Romano
testamenti factio activa. Con el correr del tiempo estas limitaciones fueron

desapareciendo y es asi que se les permitio testar a esclavos y mujeres.

En el derecho moderno, esta condicion de tener los tres status desaparecio, y se
exige para que el testamento sea valido contar con capacidad al momento de
confeccionar el testamento. El Art. 2647 CCyC declara que la capacidad para otorgar
testamento y revocarlo se rige por el derecho del domicilio del testador al tiempo de la
realizacion del acto. El Codigo preve supuestos de incapacidad para testar, estas son: la
falta de edad, la demencia, la sordomudez para el caso en que no pueda explicarse por
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escrito. Con respecto a la falta de edad, el Art. 2464 CCyC dispone que pueden testar
las personas mayores de edad al tiempo de realizar el testamento, es decir, 18 afios en la
actualidad ya que la ley 26.579 modificé la mayoria de edad por considerar que la

persona es capaz de desenvolverse con plenitud civilmente.

El Art. 2467 CCyC expresa que es nulo el testamento o la disposicion
testamentaria cuando haya sido otorgado por persona privada de la razén en el momento
de testar, la falta de razén debe probarla quien ataque el acto mediante la impugnacion.
Es necesario que al momento de testar, la persona goce de raciocinio para comprender

el acto, que tiene por objeto disponer de sus bienes.

Tanto los estados de semialineacion o trastornos transitorios no le permiten al
afectado conocer la finalidad del acto y sus disposiciones. El goce en su salud mental es
la regla general, con esto queremos decir que se presume que el testador goza de salud
mental, por este motivo quien pretenda la nulidad del acto por falta de razon debe
probarla, para esto se puede llevar a cabo la declaracion judicial que lo determine
demente, si es que la hay y en caso de no existir podra probarse por cualquier medio,
incluso por testigos.

5. Voluntad del testamento

En el Derecho Romano, la sola voluntad no producia efectos juridicos, si se

manifestaba solemnemente ante testigos.

En el derecho moderno, para la validez del testamento es indispensable la
voluntad del testador, este elemento es el Unico decisorio a diferencia de otros actos
como por ejemplo en materia contractual que ademas es necesaria la buena fe de los

contratantes, confianza de terceros y proteccién de sus intereses.

6. Ausencia de voluntad

No tiene que ver con la forma y contenido del testamento. Observamos ausencia
de voluntad por ejemplo en el caso de violencia fisica que obligue a una persona a

otorgar o no testamento.
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7. Voluntad viciada

En este caso se encuentran los vicios de la voluntad, estos son error, dolo y
violencia, que de no haber existido, el testamento seria distinto o incluso no se hubiera

confeccionado.

Cuando nos referimos al error, significa que puede darse sobre cualquiera de sus
elementos esenciales de la disposicion testamentaria, puede ser en su naturaleza, objeto,
sujeto o cualidad sustancial a él. Si el error se da en el objeto puede recaer sobre él
distinguiendo una cosa en lugar de otra, también puede recaer sobre su

individualizacion y cualidades.

El dolo se produce cuando una persona hace incurrir al testador en un error
mediante ardid o engafio, para asi lograr una institucion hereditaria a su favor. Las
maniobras deben ser concluyentes para que el testador redacte su testamento o revoque
el que ya ha realizado.

Cuando una persona realiza sobre el testador una fuerza irresistible o intimidacion
mediante amenazas que le generen al testador un mal grave e inminente sin poder

evitarlo, se lo denomina violencia.

8. Testamento

La palabra testamento proviene del latin (testis mentis), su significado es testigo

de la mente, es decir el testimonio de lo que ha pensado.

El actual cédigo no define el concepto de testamento, pero sabemos que es un acto
juridico por el cual una persona expresa su voluntad a través de él, para causar efectos
luego de su muerte. Para que este sea valido, debe reunir ciertos elementos, estos son:
capacidad, forma y objeto. El testamento es un acto juridico personalisimo, individual,

unilateral, formal, solemne, revocable, escrito, condicionado y de contenido dado.

En cuanto a ser un acto personalisimo, se refiere a que es la expresion directa del

testador, es una facultad personal.

Es individual ya que solo puede ser confeccionado por el testador, en nuestro

ordenamiento esta prohibido otorgar testamento en forma conjunta.
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Unilateral, significa que Unicamente serd la voluntad del testador la que se
plasmara en el documento, para que el testamento sea valido, debe ser formal, esto
quiere decir que debe cumplir con las formalidades que la ley determina. La solemnidad
comprende ademés de las formalidades, los recaudos espirituales y trascendentes del
acto.

En cuanto a la revocabilidad, al ser un acto individual y unilateral el testador

puede revocarlo o modificarlo en cualquier momento.

El testamento debe confeccionarse por escrito, la escritura es un elemento
constitutivo del mismo. Es condicionado porque la condicion para que se produzcan los
efectos del mismo, debe ocurrir la muerte del testador y, por Gltimo, al decir que es de
contenido dado, se refiere a que su objeto no puede ser cualquiera, sino que sera de
disposiciones patrimoniales o extrapatrimoniales como el reconocimiento del hijo o el
nombramiento de un tutor, también puede disponer sobre su funeral o cadaver. Cabe

destacar que el reconocimiento de un hijo no es revocable por parte del testador.

8.1. Tipos

Encontramos distintos tipos de testamentos, estos son testamento olografo,
testamento por acto publico, testamento cerrado, testamento aeronautico, testamento

diplomaético, testamento maritimo y testamento en ocasion de guerra.

Nuestro Cadigo Civil y Comercial regula actualmente el testamento olégrafo y el
otorgado por acto publico, siendo el primero el mas comdn, por su practicidad; debe
redactarse por escrito en el idioma en que es otorgado, firmado y fechado por el
testador. La firma debe encontrarse al final de las disposiciones testamentarias y la
fecha puede estar al principio o al final del documento. La falta de estas formalidades lo
invalidan, en cuanto a la fecha hay una excepcién: que se encuentren elementos que

permitan establecer la fecha de manera cierta.

El testamento por acto publico se confecciona ante escribano publico y dos
testigos que acrediten el mismo, se otorga por escritura publica. Este tipo de
testamentos, adquiere una mayor seguridad, autenticidad y perdurabilidad. El testador
puede darle al escribano las disposiciones escritas o puede indicarlas verbalmente para

que este ultimo las redacte, es esencial que el testador le indique su voluntad al
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escribano de forma personal. El contenido de dicho testamento debe indicar lugar y
fecha de su otorgamiento, todos los datos personales de quien lo otorga, la naturaleza
del acto y la individualizacién de los bienes que formaran parte, la constancia
instrumental de la lectura que el escribano debe hacer en el acto del otorgamiento de la
escritura y firma del otorgante, escribano y testigos. En el caso de que el otorgante no
sepa firmar, otra persona lo hard en su lugar, dejando constancia de su impedimento.
Los testigos deben saber firmar y solo pueden ser tales las personas capaces al momento
de otorgarse el acto y no pueden serlo los ascendientes, descendientes, conyuge,
conviviente del causante, albaceas, tutores y curadores designados en el testamento, ni
los beneficiarios de alguna disposicion testamentaria, tampoco pueden serlo las
personas incapaces de ejercicio y los que tengan una sentencia que les impida serlo, los
que no saben firmar, los dependientes del oficial publico, cdnyuge, conviviente y
parientes del oficial publico (dentro del cuarto grado y segundo por afinidad).

8.2. Inhabilidad para suceder por testamento

Segun el Art. 2482 CCyC existen determinadas personas que no pueden suceder

por testamento. Las mismas las enunciamos a continuacion:

1. Los tutores y curadores a sus pupilos si estos mueren durante la tutela o
curatela o antes de haberse aprobado las cuentas de administracion de manera definitiva.

2. El escribano y los testigos frente a quienes se haya otorgado el testamento, por
el acto en el cual han intervenido.

3. Los ministros de cualquier culto, los lideres o conductores espirituales que

hayan asistido al causante en su Gltima enfermedad.

Las disposiciones testamentarias a favor de personas que no puedan suceder por
testamento no tienen valor alguno, ni siquiera cuando se haga a nombre de personas
interpuestas. Se consideran tales los ascendientes, descendientes, conyuge o conviviente
de la persona impedida de suceder, sin admitir prueba en contrario. En el caso de que

haya fraude a la ley puede ser probado por cualquier medio.
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9. Autonomia de la voluntad y orden publico

En el Derecho Sucesorio se plantea un debate ancestral con respecto a la
autonomia de la voluntad y el orden publico. EI mismo intenta lograr un equilibrio entre
ambas cuestiones, en materia sucesoria se plantea cuanta libertad puede soportar
juridicamente el régimen sin violar o lesionar el orden publico y los derechos de

terceros.

Es importante aclarar que en el caso de que se permita la libertad total llevaria a
extinguir muchos derechos, por otro lado se plantea que si el Estado regulara por medio
de sus leyes todo lo que tenga que ver con las decisiones de las personas se estarian
violando enumerables derechos humanos, en nuestro caso por ejemplo seria el
permitirle a una persona que su herencia se la otorgue a un tercero, quedando asi
desprotegidos sus hijos, padres o coOnyuge, encontrandose en un estado de

vulnerabilidad.

La autonomia total de la voluntad o la restriccion absoluta del estado, estaria
perjudicando los derechos de las personas, causando todo lo contrario a lo que el
derecho se encarga de hacer, es decir, no estaria cumpliendo con su funcion que es

justamente proteger los derechos.

Argentina es uno de los paises que le da prioridad a la sucesion ab intestato o
legitima, basandose en el Cddigo de Napoledn, esta tiene mas peso que la sucesion
testamentaria; lo que pretende nuestro derecho es proteger a los parientes mas proximos

del causante reservandoles una porcion de la herencia de la cual no pueden ser privados.

La Comision 7 sobre Sucesiones de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil que se llevaron a cabo en la ciudad de Buenos Aires en el afio 2013 lleg6 a la
conclusién por mayoria de que no correspondia reemplazar el sistema de legitima por el
sistema de libertad testamentaria y por el sistema de obligaciones alimentarias post

mortem a favor de menores, incapaces, conyuge, ascendientes y personas vulnerables.

La sucesion intestada cuenta de varios elementos y debe ir acompafiada de ciertos

institutos, tales son:

1. Legitima, la misma es una institucién del Derecho Sucesorio que le reserva una
porcion de la herencia a personas determinadas de la cual no pueden ser privadas ni por

testamento ni por actos de disposicion entre vivos a titulo gratuito. Esta porcion del
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patrimonio se otorga por una cuestion de proteccion o piedad familiar, no puede ser
dejada de lado por las partes ya que es orden publico. Sus normas imponen un limite
legal a la libertad de disponer por testamento o donacion. El incumplimiento de este
deber impuesto por la ley le otorga a los herederos legitimarios la facultad de utilizar las
acciones legales protectoras a fines de asegurar su derecho.

2. Orden sucesorio, el legislador asume una presuncién del llamamiento legal a
ciertas personas, estas deben adquirir la herencia de manera imperativa, excepto que
esta sean excluidas por justa causa, ya sea por indignidad o desheredacién. Debemos
recordar que el instituto de la desheredacion fue excluido de la normativa del Codigo
Civil y Comercial, sin embargo, si nos encontramos con una sucesion de una persona
fallecida antes de la sancion del mismo, va a estar regida por el Codigo Civil derogado.
En el caso de la indignidad, segun el Art. 2281, “son indignos de suceder: a) los autores,
cémplices o participes del delito doloso contra la persona, el honor, la integridad sexual,
la libertad o la propiedad del causante, o de sus descendientes, ascendientes, conyuge o
conviviente o hermanos. Esta causa de indignidad no se cubre por la extincion de la
accion penal ni por la de la pena; b) los que hayan maltratado gravemente al causante u
ofendido gravemente su memoria; ¢) los que hayan acusado o denunciado al causante
por un delito penado con prision o reclusion, excepto que la victima del delito sea el
acusador, su cényuge o conviviente, su descendiente, ascendiente o hermano, o haya
obrado en el cumplimiento de un deber legal; d) los que omiten la denuncia de la muerte
dolosa del causante, dentro de un mes de ocurrida, excepto que antes de ese término la
justicia proceda en razon de otra denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad no
alcanza a las personas incapaces ni con capacidad restringida, a los descendientes,
ascendientes, conyuge y hermanos del homicida o de su complice; e) los parientes o el
cényuge que no hayan suministrado al causante los alimentos debidos, o no lo hayan
recogido en el establecimiento adecuado si no podia valerse por si mismo; f) el padre
extramatrimonial que no haya reconocido voluntariamente al causante durante su menor
edad; g) el padre o la madre del causante que haya sido privado de la responsabilidad
parental; h) los que hayan inducido o coartado la voluntad del causante para que otorgue
testamento o deje de hacerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, alteren,
sustraigan, oculten o sustituyan el testamento; i) los que hayan incurrido en las demas
causales de ingratitud que permitan revocar las donaciones. Para todos estos supuestos
solo basta la prueba de que al indigno le es imputable el hecho lesivo, no es necesario

una condena penal”.
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3. La accidn de reduccidn, accion que prevé el derecho para la proteccion de la
legitima, herramienta judicial que pueden utilizarla los herederos forzosos frente a
donaciones o disposiciones testamentarias que se hayan realizado perjudicando la
legitima. La reduccion comprende los articulos 2450, 2451, 2452 y 2453 CCyC
correspondientes a accion de entrega de la legitima, el legitimario preterido tiene accion
para que se le entregue su porcion legitima a titulo de heredero de cuota. Tambiéen la
tiene el legitimario cuando el difunto no deja bienes pero ha efectuado donaciones. El
segundo contempla la reduccion de disposiciones testamentarias, a fin de recibir o
complementar su porcion, el legitimario afectado puede pedir la reduccion de las
instituciones de herederos de cuota y de los legados, en ese orden. Respecto a la
reduccion de las donaciones, si la reduccién de las disposiciones testamentarias no es
suficiente para que quede cubierta la porcion legitima, el heredero legitimario puede
pedir la reduccion de las donaciones hechas por el causante. Por Gltimo, los efectos de la
reduccion de las donaciones, si la reduccion es total, la donacion que da resuelta. Si es
parcial, por afectar solo en parte a la legitima y el bien donado es divisible, se lo divide
entre legitimario y el donatario. Si es indivisible, la cosa debe quedar para quien le
corresponde una porcion mayor, con un crédito a favor de la otra parte por el valor de su
derecho.

4. Derecho de representacion es la excepcion al principio que establece que los
parientes mas proximos excluyen a los mas lejanos; segin el Art. 3549 CCyC la
representacion es el derecho por el cual los hijos de un grado ulterior son colocados en
el grado que ocupa su padre o madre en la familia del difunto, a fin de suceder juntos en

su lugar a la misma parte de la herencia a la cual el padre o madre habrian sucedido.

Estos son los pilares de la sucesion intestada y si se hubiese tomado un régimen
de absoluta libertad, deberian ser derogados, la sucesion intestada es el que mejor
responde al principio de solidaridad familiar, por eso nuestro ordenamiento le da tanta

importancia.

Entonces la discusion se da porque el codigo derogado establecia una legitima
muy alta y se planteaba que el derecho a la libertad de testar se encontraba violado o
vulnerado ya que se dejaba muy poco margen para disponer libremente, por esta
cuestion es que el actual Cadigo Civil y Comercial redujo esas porciones legitimas y de
este modo, quedé un margen mayor como porcion disponible, tratando asi de
flexibilizar y lograr un equilibrio mayor entre autonomia de la voluntad y el orden

publico.
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9.1. Fundamentos de la libertad de testar y de la legitima

En los fundamentos méas importantes en lo que se defiende la libertad para testar
encontramos los derechos de la personalidad y de libertad de testar, se fundan en la
naturaleza racional y moral del hombre, hacen que la persona pueda disponer libremente
de sus bienes, el derecho de propiedad individual entiende que si en vida le corresponde
al propietario el ius disponendi sin limitaciones, seria acertado pensar que después de su

muerte ocurra lo mismo.

Se encuentran argumentos de carécter familiar que entienden que la libertad de
testar hace mas equitativa la distribucion de la herencia porque el padre podria premiar a
sus hijos por sus conductas; otros argumentos son los econdmicos que dicen que la

libertad de testar permite una mejor conservacion del patrimonio familiar.

En cuanto a los fundamentos del sistema de legitima, existen distintos argumentos
que tiene como fin la proteccion de la legitima, estos son los de carécter individualista
desde la mirada de los herederos, estos estan basados en el principio de igualdad por
este motivo, los hijos deben recibir porciones iguales de la herencia, la copropiedad
familiar que es una especie de condominio virtual que tienen los integrantes de una
familia sobre los bienes, los deberes de paternidad, argumento que entiende que el padre
ha contraido la obligacién de conservarle a sus hijos los medios suficientes para
subsistir; otro es el principio de justicia familiar donde el testador es obligado a respetar

las obligaciones matrimoniales y del parentesco.

Y por ultimo, los argumentos econémicos que consideran que la division evita los

latifundios.
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CAPITULO 4

“MEJORA A FAVOR DEL HEREDERO CON DISCAPACIDAD”

Sumario: 1. Concepto de mejora — 2. Diferencia entre mejora y mejora estricta - 3.
Origen del instituto de la mejora — 4. Mejora a favor del heredero con discapacidad —
5. Opinion de la doctrina — 6. Evolucion historica del concepto de discapacidad — 7.
Diferencia entre discapacidad e incapacidad — 8. Analisis del Art. 2448 CCyC — 8.1.
Exclusién del conyuge - 9. Fundamento de la mejora a herederos con discapacidad —
10. Célculo para la mejora a herederos con discapacidad — 11. Realizacion de la
mejora — 12. Fideicomiso — 12.1. Constitucion del fideicomiso para realizar la mejora —
12.2. Fideicomiso con finalidad testamentaria — 13. Donacion
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1. Concepto de mejora

La mejora consiste en un legado o donacion que se hace por el causante al
heredero legitimo, tomada de su porcion disponible, lo mejora con relacion a otros
herederos. La mejora debe hacerse en forma expresa y debe materializarse a través de

un testamento.

La mejora forma parte o proviene de la porcién legitima, esta puede ser efectuada
por parte del causante a favor de sus descendientes y ascendientes; de esta manera
queremos decir que se puede disponer de una parte de la porcién legitima utilizandola
como mejora estricta a los herederos antes mencionados, excluyéndolo por este motivo

al conyuge y terceros, ya gque estos no tienen derecho a acrecer a la porcion legitima.

2. Diferencia entre mejora y mejora estricta

La mejora se configura cuando el causante utiliza la porcion disponible para
aumentar la porcion que le hubiera correspondido a alguno de sus herederos
legitimarios, esto puede llevarse a cabo mediante las figuras de donacion con dispensa
de colacion o por medio de un legado; por otro lado la mejora estricta opera siempre a
favor de un descendiente o ascendiente que tenga algun tipo de discapacidad, se puede
realizar utilizando ademas de la porcién disponible, la porcion legitima. EI Codigo
derogado preveia la posibilidad de realizar una mejora a alguno de sus herederos; la
novedad que trae el actual codigo es de realizar la mejora al heredero con discapacidad,
destinando una parte de la porcion legitima; en resumen el causante puede utilizar la
porcion disponible para mejorar a alguno de sus herederos y en el caso de tratarse de un
heredero con discapacidad, puede destinar una parte de la porcién legitima en desmedro
de los otros herederos legitimarios, aqui nos encontramos con una excepcion al

principio de intangibilidad de la legitima que tenemos planteado en el Capitulo 2.

Entendemos que a diferencia de la mejora en donde se utiliza la porcién
disponible, la de tipo estricta afecta a la porcion legitima y constituye una excepcion al

principio anteriormente mencionado.

Podemos determinar tres tipos de mejora: la mejora tradicional, la mejora

impropia y la mejora estricta.
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La mejora tradicional, cuyo origen surge en el derecho espariol, permite que pueda

utilizarse una porcion legitima para mejorar a ciertos herederos legitimarios.

La mejora contemplada en el Cddigo Civil derogado, llamada mejora impropia,
establecia que podia el causante realizar una mejora surgiendo esta desde la porcion
disponible, es decir, no podia afectar la porcion legitima, este tipo de mejora hoy se
mantiene en nuestro cédigo; aclaramos que con la porcion disponible, el causante puede

mejorar a sus herederos legitimarios y también realizar liberalidades a favor de terceros.

Por altimo, encontramos la mejora estricta a favor de un heredero con
discapacidad, el Cddigo Civil y Comercial regula la mejora que se realiza desde la
porcion legitima para ascendientes y descendientes, ademas de conservar la mejora

impropia explicada en el punto anterior.

En nuestro derecho entonces existen dos tipos de mejora, la que se toma de la
porcién disponible y no puede excederse de ella ni tampoco afectar la legitima y la
mejora estricta que nace de la porcion legitima pero sélo puede ser a los fines de
favorecer a herederos con discapacidad, ya sean ascendientes o descendientes del

causante.

La mejora a favor del heredero con discapacidad, no procede de pleno derecho ni
puede ser solicitada por el heredero discapacitado invocando su calidad de tal, su
existencia depende exclusivamente de la voluntad del causante ya sea por actos entre

vivos 0 mortis causa.

3. Origen del instituto de la mejora

La Ley I, Titulo V, Libro IV del fuero Juzgo (derecho hispano), determinaba que
la persona que tenia hijos o nietos podia solamente darle la quinta parte de su herencia a

la iglesia y la tercia parte destinada como mejora a sus descendientes.

La ley IX, Titulo V, Libro II, del fuero real también determind que la quinta parte
podia utilizarse como libre disponibilidad y disponia que el limite de la quinta parte
también se aplicaria para las donaciones que el causante podia efectuar en vida; se debia
reservar por disposicion de la ley, las cuatro quinta parte de sus bienes a favor de sus
hijos o nietos y tenia la posibilidad de mejorar alguno de sus descendientes disponiendo

de una tercera parte.
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Hasta 1889, afio en que sanciond el Cddigo Civil Espafiol, la legitima de los
descendientes correspondia a cuatro quintas partes y un tercio de esos cuatro quintos

conformaban la mejora, quedando como porcion disponible un quinto.

El Proyecto del Codigo Civil Espafiol de 1851, conocido como Proyecto de
Goyena, mantuvo lo antes mencionado, pero establecié que la legitima se reduciria a
dos tercios en lugar de cuatro quintos, en el caso de que quedara un Gnico hijo o
descendiente.

En 1888 el Cadigo Civil Espafiol establecia que el haber hereditario se dividira en
tres partes iguales, constituyendo asi la legitima de los hijos; por otro lado una parte que
el causante podia utilizar como mejora a sus hijos y por ultimo la tercera parte que seria

de libre disposicion.

El Art. 808 del Cadigo Civil Espafiol dice que constituye la legitima de los hijos y
descendientes legitimos las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la
madre. Sin embargo, podran estos disponer de una parte de las dos que forman la
legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes legitimos. La tercera

parte restante sera de libre disposicion.

La doctrina espafiola distingui6 la legitima larga y la legitima corta; la legitima
larga se dividio en dos porciones iguales, la primera la llamamos legitima corta, estricta,
propia y rigurosa, esta no se les podia privar a sus descendientes, tampoco podia
disponer sobre ella, ni favorecer a unos, constituir gravamen ni limitarla en ningin
sentido; por otro lado se encuentra la mejora que podria ser aplicada a favor de alguno
de sus descendientes en detrimento de los demas, favoreciendo a unos méas que a otros y

también se le permite imponer gravamenes y limitaciones.

En el derecho argentino el Cadigo Civil derogado en su Art. 3489 disponia que la
dispensa de la colacion sélo puede ser acordada por el testamento del donante y en los
limites de la porcion disponible. Con la porcién disponible, el testador podia hacer
legados o mejorar a alguno de sus herederos legitimos, pero la porcién legitima no

podia ser utilizada para mejorar a los herederos legitimos.

Con respecto a las donaciones a sus herederos legitimarios hechas en vida,
concurrian a la donacion del donante, el Art. 3476 CC disponia que estas eran anticipos
de su porcion hereditaria, por este motivo luego debian ser colacionadas a la masa

hereditaria. Por medio de la dispensa de colacion, el donatario (luego heredero) no
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recibia la donacién como adelanto de la herencia, sino como un plus de su cuota
hereditaria. En este caso la mejora no se instrumentaba por una donacién con dispensa
de colacionar, sino por medio de un legado testamentario, asi el legitimario recibia su

porcién de la herencia y el legado a titulo de mejora.

Las mejoras eran validas siempre que no se vea afectada la porcion legitima, por
este motivo las mejoras se imputaban a la porcion disponible y no podian exceder ese

limite.

El origen de la mejora, que se produce en el derecho hispano, nace en la porcién
legitima, lo mismo con el derecho espafiol, en cambio en nuestro ordenamiento juridico,
tanto en el Caodigo Civil derogado como en el actual utiliza el concepto de mejora desde

la porcion disponible, por este motivo se llama mejora impropia.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial introduce como novedad la mejora estricta,
naciendo esta desde la porcion legitima, pero con la salvedad de que s6lo puede ser
hecha a favor de descendientes o0 ascendientes que tengan una discapacidad considerada
esta como una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en
relacién a su edad y medio social implica desventajas considerables para su integracion
social, educacional o laboral. El codigo no exige que la persona afectada requiera una
declaracidn judicial de la misma para poder ser beneficiada con la mejora estricta.

4. Mejora a favor del heredero con discapacidad

El Cddigo Civil y Comercial regula una problemética que el anterior cédigo no
contemplaba, esta es la facultad de darle al causante el poder de beneficiar a sus
ascendientes o descendientes que tengan una discapacidad, ya sea en su salud fisica y/o
psiquica a través de la mejora. El derecho actual busca lograr una mayor proteccion a
aquellas personas que sufran algin tipo de discapacidad, para que se mantengan
incluidas en la sociedad.

Persona con discapacidad es aquella que sufre o padece una alteracion en sus
funciones, ya sea de forma permanente o prolongada, en su salud fisica o psiquica y en
relacién a su edad y medio social le genera desventajas para poder integrarse en la vida

familiar, social, educacional o laboral.
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El fundamento de esta proteccion a los herederos que sufren algin tipo de
discapacidad, tiene que ver con la solidaridad familiar y por ello es que se le brinda al
causante la posibilidad de establecer una mejora especial en beneficio de ellas. El
causante podra disponer por el medio que crea conveniente, ademas de la pocién
disponible, de un tercio de la porcion legitima para realizar una mejora a descendientes
o0 ascendientes que sufran discapacidad; cabe destacar que este tipo de mejora es de tipo
estricta, ya que solo permite beneficiar a ascendientes o descendientes, dejando de lado

el conyuge.

Este tipo de mejora se la Ilama propia, porque nace la porcion legitima. La mejora
al heredero con discapacidad resulta ser amplia en cuanto a la forma de disponerla, ya
que el articulo que la define establece que puede hacerse por el medio que estime mas
conveniente, con esto quiere decir que podria hacerse a través de legados, donaciones,
fideicomisos, o cualquier otro instrumento. El legislador tiene como fin al plantear los
diversos métodos para hacerla, que exista una gran posibilidad de llevarla a cabo, es
decir no imponer barreras para lograr la proteccion de un heredero que se encuentra en

una situacién desventajosa frente a otros que no tengan discapacidad.

Sanchez Herrero (2016) acota que “resulta interesante la actitud del legislador en
cuanto a mencionar expresamente el caso del fideicomiso, es decir, se le permite la
incorporacion de herederos con discapacidad como beneficiario de un fideicomiso en el
que se designa a otros herederos como fideicomisarios, para que estos Gltimos reciban

los bienes cuando cese la incapacidad o acrezca la muerte del beneficiario”.

Con respecto a la discapacidad, al no exigir una declaracion judicial de la misma,
deja un amplio margen abierto, pero si se especifica que para otorgarla, la persona
afectada debe tener desventajas considerables para su integracion, es decir, que se
encuentre en inferioridad de condiciones para poder integrarse a la sociedad, tanto el
ambito familiar, educacional o laboral. En el caso en el que el causante realice una
mejora a un heredero con una leve discapacidad, que no le impida insertarse
socialmente debera probarse que dicha incapacidad no es invalidante, el resto de los

herederos podran reclamarla mediante la accion de reduccion.
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5. Opinién de la doctrina

Cordoba (2016) refiere que “esta institucion, previa a ser incorporada al Derecho
Positivo, merecid la aprobacién de la doctrina calificada. Al respecto Medina ha
expuesto que con su regulacién el Codigo Civil y Comercial ha incorporado una norma
valiosa en cuanto prevé el comportamiento solidario. Por su parte Millan sostuvo que
“aparece de manera innovadora y resulta preciso resaltar, debido a su utilidad, una
figura que brinda proteccion al heredero que se encuentra més vulnerado por su
condicion de estado de salud. En igual sentido, sostiene Merlo que coincide con quienes
“bien afirma que el discapacitado o minusvalido requiere de normas que lo diferencien
y en tal sentido es necesaria la creacion de més y mejores sistemas de proteccion de las

discapacidades”.

6. Evolucidn histérica del concepto de discapacidad

Segln la Organizacion Mundial de la Salud hay un quince por ciento de la
poblacion mundial de personas con discapacidad, este porcentaje representa miles de
personas en el mundo, por este motivo es de gran importancia tratar este tema,

incluyéndolos en las normas para protegerlos.

Durante el transcurso del tiempo el concepto de discapacidad ha ido cambiando y
su tratamiento ha ido evolucionando; se encuentran tres etapas correspondientes a
distintos modelos, en primer lugar encontramos el modelo de prescindencia que
consideraba que por cuestiones de indole religioso, se atribuia la discapacidad como una
especie de castigo divino, a su vez entendian que estas personas afectadas en su salud no
aportaban absolutamente nada a la sociedad, por el contrario generaban un peso social y
era conveniente excluirlas de la misma, se las marginaba y estas en condiciones de
pobreza, sin poder acceder a ningin tipo de tratamiento o ayuda para paliar su
dificultad.

Con el correr de los afios aparece un segundo modelo Ilamado rehabilitador, que
quita completamente esta idea que tenia el anterior de ser una consecuencia o castigo
divino, sino que le atribuye su origen a la ciencia, la limitacion estaba entendida en la
salud fisica o mental, este modelo deja claro que las personas discapacitadas eran de

menor valor que el resto, se tomO una actitud paternalista y se cred un sistema de
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sustitucion de la toma de decisiones, por ejemplo por medio de la curatela, la persona es

tomada como inferior y debe ser rehabilitada para poder ser digno.

Por ultimo nos encontramos con el modelo social, el mismo considera que las
causas gque dan origen a la discapacidad no son religiosas ni cientificas, sino que son
sociales; este modelo es el que fue receptado por la Convencion sobre los Derechos de

las Personas con Discapacidad.

Este modelo expone que la discapacidad no es protegida por la sociedad, con este
motivo quiere decir que la sociedad no tiene en cuenta la problemética de estas personas
Y gue poco o nada hace para asegurar sus necesidades. Lo que busca el mismo es incluir
a las personas afectadas a la sociedad, eliminando las trabas y barreras que surgen de la

misma y la imposibilitan o dificultan su insercion.

El Art. 12 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
Personas con Discapacidad (CDPD) establece el igual reconocimiento como persona
ante la ley, en su inciso 5 dice que los Estados parte tomaran todas las medidas
pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en
igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus
propios asuntos econémicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades financieras de creditos y velardn por las
personas discapacitadas para que éstas no sean privadas de sus propios bienes de forma
arbitraria. Cabe aclarar que muchos de estos derechos deben ser llevados a cabo

mediante una tutela legal analizando el caso en concreto.

Nuestro Cddigo Civil derogado se basaba en el modelo médico-rehabilitador al
regular el régimen de capacidad juridica y curatela. Dentro de este modelo también se
encuentra la definicion de persona con discapacidad que toman las leyes 22.431
(sistema de proteccion integral de los discapacitados) y 24.991 (sistema de prestaciones
bésicas en habilitacion y rehabilitacion integral a favor de personas con discapacidad).
La primera ley mencionada establece que se considera persona discapacitada a toda
persona que padezca una alteracién funcional permanente o prolongada, fisica o mental,
que en relacién a su edad y medio social implique desventajas considerables para su
integracion familiar, social, educacional o laboral. La segunda entiende a persona con
discapacidad a toda aquella que padezca una alteracion funcional permanente o

prolongada, motora, sensorial o mental, que en relacion a su edad y medio social
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implique desventajas considerables a la integracion familiar, social, educacional o

laboral.

La definicion de persona con discapacidad que adopta nuestro ordenamiento
juridico surge de estas leyes mencionadas, sin embargo el Estado argentino al aprobar la
Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad mediante la ley
26.378, se ha comprometido ante la comunidad internacional, poniendo en crisis nuestra

legislacion nacional y con ello la definicion de persona con discapacidad.

El Art. 1 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las Personas
con Discapacidad establece que 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 demés. Por medio de la ley 27.044 se le
asigno jerarquia constitucional a la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos

de las Personas con Discapacidad.

Por lo tanto, al concepto de discapacidad no se pone en las deficiencias de las
personas sino en las barreras que la sociedad les coloca y en esa interaccion es en donde

strgela discapacidad.

Teniendo en cuenta que la definicion de la persona con discapacidad del Art. 2448
CCyC no se ajusta a los lineamientos de la Convencion de Naciones Unidas sobre los
derechos de las Personas con Discapacidad (modelo social), sino que ha sido tomada de
las leyes 22.431 y 24.901 (modelo médico-rehabilitador), entendemos que esta parte del
articulo no se adapta al tratado internacional, asi también se propuso en las XXXIV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil del afio 2013 donde por unanimidad se concluyo
que debe modificarse la definicion de personas con discapacidad adecuandola a la
definicion de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. No

obstante, la definicién no se ha modificado.

La Convencién de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), celebrada en el
afio 2006 determino que la discapacidad es un concepto que evoluciona y que resulta de
la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que eviten su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de

condiciones con las demas.
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La Organizacion Mundial de la Salud (OMS), utiliza un enfoque biopsicosocial y
define a la discapacidad, desde el punto de vista relacional, como el resultado de
interacciones complejas entre las limitaciones funcionales (fisicas, intelectuales o

mentales), de la persona y del ambiente social y fisico.

Segun la Organizacion Mundial de la Salud la discapacidad es un término general
que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las restricciones de la
participacion. Las deficiencias son problemas que afectan a una estructura o funcion
corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar acciones o tareas,
y las restricciones de la participacion son problemas para participar en situaciones
vitales. Por ello, la discapacidad es un fendmeno complejo que refleja una interaccion
entre las caracteristicas del organismo humano y las caracteristicas de la sociedad en la

que vive.

Maés de mil millones de personas, o0 sea, un quince por ciento de la poblacion
mundial padece alguna forma de discapacidad; entre ciento diez millones y ciento
noventa millones de adultos tienen dificultades considerables para funcionar. Las tasas
de discapacidad estan aumentando a causa del envejecimiento de la poblacion y el
aumento de las enfermedades cronicas, entre otras causas. Las personas con
discapacidad tienen menos acceso a los servicios de asistencia sanitaria y por lo tanto

necesidades insatisfechas a este respecto.

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la
Salud (SIF) define la discapacidad como un término genérico que abarca deficiencias,
limitaciones de la actividad y restricciones a la participacién. Se entiende por
discapacidad la interaccién entre personas que padecen alguna enfermedad (por
ejemplo, paralisis cerebral, sindrome de Down y depresion) y factores personales y
ambientales (por ejemplo, actitudes negativas, transporte y edificios publicos
inaccesibles y un apoyo social limitado).

La discapacidad es muy diversa. Si bien algunos problemas de salud vinculados
con la discapacidad acarrean mala salud y grandes necesidades de asistencia sanitaria,
eso no sucede con otros. Todas las personas con discapacidad tienen las mismas
necesidades de la salud que la poblacion en general y en consecuencia, necesitan tener
acceso a los servicios corrientes de asistencia sanitaria. En el Art. 25 de la Convencion
sobre los derechos de las personas con discapacidad se reconocen que tienen derecho a

gozar del mas alto nivel posible de salud sin discriminacion, este tipo de personas tiene
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una mayor demanda de asistencia sanitaria que quienes no la padecen, las mismas son
particularmente vulnerables a las deficiencias de los servicios de asistencia sanitaria.
Dependiendo del grupo y las circunstancias las personas con discapacidad pueden
experimentar una mayor vulnerabilidad a afecciones secundarias, comorbilidad,
enfermedades relacionadas con la edad y una frecuencia mas elevada de

comportamientos nocivos para la salud y muerte prematura.

Las afecciones secundarias acompafian a una enfermedad primaria estan
relacionadas con esta, ambas son previsibles y evitables. La cormorbilidad son las
afecciones que vienen a agregarse a la enfermedad primaria relacionada con la

discapacidad pero no se relacionan con ella.

En algunos grupos de personas con discapacidad el proceso de envejecimiento
empieza antes de lo normal. Las tasas de mortalidad de las personas con discapacidad
varian segun la enfermedad primaria, sin embargo, una investigacion efectuada en el
Reino Unido comprob6 que las personas con trastornos mentales y deficiencias

intelectuales tenian una esperanza de vida menor.

Las personas discapacitadas tropiezan con una gran variedad de obstaculos
cuando buscan asistencia sanitaria, entre ellos los siguientes: costos prohibitivos, la
asequibilidad de los servicios de salud y el transporte son dos de los motivos principales
por los que las personas no reciben los cuidados que necesitan en los paises de ingresos
bajos. Un 32 a 33% de este tipo de personas no pueden costearse la asistencia sanitaria.
La falta de servicios apropiados es una barrera importante que impide el acceso a la
asistencia sanitaria, por ejemplo, investigaciones realizadas en los Estados de Uttar
Pradeshi Tamil Nadu, en India revelaron que después del costo, la falta de servicios fue

la segunda barrera en importancia para el uso de los establecimientos sanitarios.

El acceso desigual a los edificios (hospitales, centros de salud), el equipo médico
inaccesible, la mala sefializacién, las puertas estrechas, las escaleras interiores, los
bafios inadecuados y las zonas de establecimientos inaccesibles crean obstaculos para
usar los establecimientos de asistencia sanitaria. Las personas con discapacidad
notifican con una frecuencia dos veces mayor que el personal sanitario carece de las
aptitudes para atender sus necesidades; con una frecuencia cuatro veces mayor, que son
maltratados por dicho personal; y con una frecuencia tres veces mayor, que se les niega

la asistencia.
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Los gobiernos pueden mejorar la salud de las personas con discapacidad si
mejoran el acceso a servicios de asistencia sanitaria de buena calidad, asequibles y que
utilicen de manera optima los recursos, varios factores entorpecen el acceso a dicha
asistencia, hacen falta reformas en todos los componentes del sistema de asistencia

sanitaria que interacttan.

Con el fin de mejorar el acceso de las personas con discapacidad a los servicios de
salud, la Organizacion Mundial de la Salud orienta y apoya a los Estados miembros para
que aumenten la consciencia con respecto a los problemas de la discapacidad y
promueve la inclusién de esta como un componente de las politicas y programas
nacionales de salud; facilita la recopilacion y divulgacion de datos e informacion acerca
de la misma; elabora instrumentos normativos, en particular directrices para fortalecer la
asistencia sanitaria; genera capacidad entre los formuladores de politicas y los
prestadores de servicios de salud; fomenta la ampliacion de la rehabilitacion en la
comunidad; promueve estrategias para velar por que las personas con discapacidad
estén enteradas acerca de sus propios problemas de salud y por que el personal sanitario

apoya a las personas con discapacidad y proteja sus derechos y dignidad.

La Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la discapacidad y de la
Salud (SIF), desarrolladas por la Organizacion Mundial de la Salud incluye también

deficiencias, limitaciones en la actividad y restricciones en la participacion social.

7. Diferencia entre discapacidad e incapacidad

La incapacidad la constituye la carencia de aptitud legal para ejecutar validamente
determinados actos. Discapacidad significa minusvalia, es decir, la persona incapacitada
pero por lesion congénita o adquirida, para ciertos trabajos, movimientos, deportes, etc.
Discapacidad por minusvalia implica lo mismo. No todo discapacitado requiere
necesariamente ser incapacitado ya que esto Gltimo radica en la necesidad de proteccion
del individuo que no haya logrado los atributos necesarios para desenvolverse por si

mismo Yy a riesgo propio.

La ley no exige el dictado de una acreditacion judicial de la discapacidad,
tampoco fija porcentajes minimos en tales padecimientos. En nuestro ordenamiento
juridico, segun la ley 22.431, Art, 2 se denomina a la persona discapacitada como

aquella que padezca una alteracién funcional permanente o prolongada, fisica 0 mental,
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que en relacion a su edad y al medio social implique desventajas considerables para su

integracion familiar, social, educacional o laboral.

8. Andlisis del Art. 2448 CCyC

Este innovador concepto que pretende la proteccidn a los herederos del causante,
ya sea ascendientes o descendientes con que se encuentran afectados por padecer algin
tipo de discapacidad que le dificulta o impide la insercion en la sociedad y en la
actividad laboral o educacional, lo encontramos legislado en nuestro Codigo Civil y
Comercial en el Art. 2448 con el titulo “mejora a favor del heredero con discapacidad”,
establece que el causante puede disponer, por el medio que estime conveniente, incluso
mediante 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 de una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que
en relaciéon a su edad y medio social implica desventajas considerables para su

integracion familiar, social, educacional o laboral.

Queda claro aqui, que lo pretende el legislador es darle la posibilidad, ya que es
un derecho y no una obligacion, al causante de disponer, ademas de la porcion
disponible, de un tercio de la legitima para beneficiar a sus ascendientes o descendientes
con discapacidad para asi darles una proteccion mas amplia por encontrarse en una
situacion desventajosa en relaciébn a otra persona que no padezca este tipo de

limitaciones y asi poder hacer posibles llevar a cabo un nivel de vida méas favorable.

Cabe destacar que el Art. 2448 CCyC trata sobre personas con discapacidad, estas
no deben ser confundidas con las personas a las que se les ha restringido el ejercicio de

su capacidad juridica.

El articulo tampoco exige el certificado Unico de discapacidad para acreditarla y
asi llevar a cabo la mejora, la ley 24.901 en el Art. 10 establece que la discapacidad
debera acreditarse conforme a lo establecido por el Articulo tercero de la ley 22.431 y
por las leyes provinciales anélogas. La Agencia Nacional de Discapacidad dependiente
de la Secretaria General de la Presidencia de la Nacion certificara en cada caso la
existencia de la discapacidad, su naturaleza y su grado, asi como las posibilidades de

rehabilitacion del afectado y determinara de acuerdo al afectado que tipo de actividad
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laboral o profesional puede desempeiar, el Art. 2448 CCyC no menciona la necesidad
de contar con este certificado para acreditar la discapacidad, sino que solo requiere que
la persona cuente con una discapacidad, sera cuestion de probar su inexistencia en caso
de que haya conflicto entre herederos que invoquen que la persona no padece tal
afectacion.

Si se prueba su inexistencia, la mejora estricta no tiene lugar, el heredero conserva
la vocacién hereditaria y eventualmente podria conservar la mejora estricta, o bien,
podria incluso perder aquella mejora ordinaria, para lo cual debemos interpretar las

disposiciones testamentarias.

En el caso de la mejora a favor del heredero con discapacidad, quien controvierta
la existencia de la misma deberd demostrarlo. EI Codigo Civil y Comercial no prevé una

accion especifica, por lo que corresponde iniciar una reduccion.

Si la mejora estricta se habia canalizado por medio de una donacion respecto de la
cual ya pasaron mas de diez afios desde la posesion, se aplicara el Art. 2459 CCyC y la

accion de reduccion no procedera.

En cambio, si se produce la remision de la discapacidad antes de la apertura de la
sucesion y el beneficio se realizdO por un testamento, se ha sostenido que, si se
demuestra esta circunstancia, quedara sin efecto la disposicion testamentaria, sin
necesidad de promover accion de reduccion. En cambio, si se hizo mediante una

donacion estara sujeta al valor de reduccion.

La discapacidad, segun Olmo (2019) “debe existir al momento de la apertura de la
sucesion (fallecimiento del causante) y no necesariamente al momento del otorgamiento
del testamento, ni tampoco al momento de la particién. Por lo tanto si se hace una
mejora en los términos del Art. 2448 CCyC a favor de un heredero que no tiene una
discapacidad pero que luego, al momento de la apertura de la sucesion, se encontrara en
una situacion de discapacidad, entonces la mejora es valida. A la inversa, si se beneficia
a una persona gue tiene una discapacidad al momento de la mejora (por ejemplo cuando
se hace un testamento), pero que luego cuando sucede la apertura de la sucesion ello se
ha modificado y ya no tiene una discapacidad, entonces es improcedente. Lo mismo
ocurre si el causante previé la posibilidad de una discapacidad que luego no sobrevino
al tiempo de la apertura de la sucesion. Del mismo, si se beneficia a una persona con

discapacidad al momento de la apertura de la sucesion, la mejora estricta es vélida a



51

pesar de que luego su situacion haya cambiado por motivo de recuperacion, incluso si
ocurre antes de la particion. Ello deriva del caracter de “permanente o prolongada” con
el Art. 2448 CCyC define a la discapacidad. Es decir, ella puede presentarse en forma
prolongada, pero no permanente, de modo que la recuperacion posterior es irrelevante y
no hace perder el beneficio. En cambio, la doctrina concluye que la discapacidad

ocasional no prolongada directamente queda excluida de los alcances de la norma”.

El causante puede hacer liberalidades dentro de los limites de la porcion
disponible, sea para mejorar a un heredero legitimario o bien a favor de terceros. Si se
excede de la porcion disponible, estaria lesionando la porcidn legitima de sus herederos

legitimarios, por lo tanto se debe reducir el exceso.

Si la reduccion de las disposiciones testamentarias no es suficiente para que quede
resguardada la porcion legitima, el heredero legitimario puede pedir la reduccién de las

donaciones hechas por el causante.

Como las liberalidades que se dejan para mejorar al heredero con discapacidad no
se imputan a la porcidén disponible, sino a un tercio de las porciones legitimas,

corresponde su reduccion cuando exceden ese limite.

Puede ocurrir que la mejora estricta incluya la porcion disponible y que,
eventualmente esta parte no pueda cumplirse porque la porcién legitima de los restantes
coherederos se encontrara vulnerada por la existencia de donaciones efectuadas por el
testador, en tal supuesto lo primera que habra que reducirse son las disposiciones
testamentarias, entre ellas la parte de la mejora correspondiente a la porcion disponible
que pretende otorgarse al heredero con discapacidad. No obstante, la cuota especifica de
su mejora estricta podrd cumplirse, dado que implica una detraccién de la porcién

legitima de los restantes herederos legitimarios que concurren con el beneficiario.

8.1. Exclusién del cényuge

El Art. 2448 CCyC solamente trata de descendientes o ascendientes con
discapacidad, excluyendo asi al conyuge supérstite. Se podria alegar que el conyuge
supérstite goza de otras medidas de proteccion, como por ejemplo el hogar conyugal o
el derecho real de habitacion, independientemente de que tenga o no una discapacidad.
Por lo tanto a los otros herederos también podria alegarse que gozan de una proteccion
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al asignarles una porcion legitima, por este motivo creemos fundamental que la primera
parte del Art. 2448 CCyC debid necesariamente incluir al conyuge discapacitado. Esto
fue propuesto en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil que se desarrollaron
en la ciudad de Buenos Aires en el afio 2013 en donde se votd por unanimidad que
“debe mantenerse la mejora del Proyecto de 2012, incorporandola a favor del cényuge
con discapacidad”. Sin embargo, la recomendacion no fue aceptada en el texto
definitivo del Codigo Civil y Comercial. La norma distingue a los herederos
legitimarios en detrimento del conyuge. Una futura reforma legislativa, deberia incluirlo

entre los beneficiarios.

9. Fundamento de la mejora a herederos con discapacidad

El fundamento de esta mejora a favor de los herederos del causante que padecen
algln tipo de discapacidad, tiene que ver con la solidaridad familiar. Con ella se
pretende igual o equiparar a los herederos, otorgandole una mejora para los que por
circunstancias de salud ya sea fisica 0 mental que le genere un impedimento o dificulte
insertarse en la actividad laboral o educacional, puedan contar con un respaldo extra al
resto de los herederos que no padezcan ningln tipo de impedimento para poder

implantarse en la sociedad en los temas ya mencionados.

Cordoba (2016) dice que “la igualdad civil consiste en eliminar discriminaciones
arbitrarias entre las personas pero sucede que hay diferencias justas que deben tomarse
en cuenta, para no incurrir en un trato igual a los desiguales. El derecho a la identidad y
el derecho a ser diferente obligan, desde la igualdad, a tomar en cuenta lo que en cada
ser humano y en cada grupo social hay de diferente con los demas. Por ello es que el

discapacitado requiere de normas que lo diferencien”.

Lloveras (2018) establece que “es siempre una preocupacion dentro del &mbito
familiar asegurar el futuro de las personas con discapacidad ante la muerte de las

personas que proveian a su sostenimiento”.

10. Célculo para la mejora a herederos con discapacidad

El Art. 2448 CCyC establece la cuantia de la mejora referente al heredero que se

encuentre discapacitado, siendo éstos los ascendientes y descendientes del causante. En
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ambos casos, ademas de la porcidn disponible, se puede realizar una mejora estricta de
un tercio de las porciones legitimas que le corresponden a cada uno. En el caso de los
descendientes discapacitados, tendrdn una porcion de un tercio y ademas de esta el
causante puede disponer de hasta un tercio de la legitima. Para los herederos
ascendientes discapacitados, tendrdn una porcion disponible de un medio y el causante

puede realizar la mejora utilizando hasta un tercio de la legitima a su favor.

El legitimario afectado por via de la accion pertinente, podré requerir al juez del
sucesorio la potestad de demandar la razonabilidad del beneficio en funcion del
principio de inviolabilidad imperante en la materia (Art. 2477 CCyC). No se ha previsto
accion alguna para el supuesto donde el causante realice una mejora inspirada en la
discapacidad del heredero y éste goza de buena salud o no llega a quedar inmerso en el
concepto de discapacidad. Se entiende que los restantes legitimarios podran hacerlo a

través de las acciones de reduccion y complemento contempladas.

Coherentemente con el principio de que la apertura de la sucesion y la transmision
se producen desde la muerte del causante, no se prevé el destino de los bienes que
integran la mejora en caso de superarse la discapacidad.

11. Realizacion de la mejora

La mejora a favor de herederos discapacitados, se puede llevar a cabo por
cualquier medio, ya sea por fideicomiso, donacion, usufructo o habitacion de bienes
determinados, legados de bienes o alimentos, la indivision forzosa de algun o algunos

bienes, sera a eleccion del causante el medio que crea preferente para realizarlo.

12. Fideicomiso

El Cdédigo Civil y Comercial en el Art. 1666 dispone que hay contrato de
fideicomiso cuando una parte, llamada fiduciante, transmite o se compromete a
transmitir la propiedad de sus bienes a otra llamada fiduciario, quien se obliga a
ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario, que se designa en el contrato, y a

transmitirla al cumplimiento de un plazo o condicidn al fideicomisario.
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Este contrato contiene la individualizacion de los bienes objeto del contrato. En
caso de no ser posible debe constar la inscripcion de requisitos y caracteristicas de los
bienes, también la determinacion del modo de incorporacion de otros bienes, plazo o
condicion de la propiedad fiduciaria, identificacion del beneficiario, o la manera de
determinarlo, el destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso, con indicacion
del fideicomisario a quien deben transmitirse o la manera de determinarlo, también los

derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de su sustitucion si cesa.

El fideicomiso no puede durar mas de treinta afios desde la celebracion del
contrato, excepto que el beneficiario sea una persona incapaz o con capacidad
restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad o de la restriccion

a su capacidad o a su muerte.

El contrato debe inscribirse en el registro publico que corresponda; puede ser
celebrado por instrumento publico o privado excepto cuando se refiere a bienes cuya

transmision debe ser celebrada por instrumento publico.

Pueden ser objeto del fideicomiso todos los bienes que se encuentren en el

comercio, incluso universalidades, pero no pueden serlo las herencias futuras.

En cuanto a los sujetos encontramos el beneficiario que puede ser una persona
humana o juridica, puede existir o no al tiempo del otorgamiento del contrato. En este
ultimo caso, deben existir elementos que puedan individualizarlos. Los beneficiarios
pueden ser el fiduciante, el fiduciario o el fideicomisario. El derecho del beneficiario
puede transmitirse por actos entre vivos o por causa de muerte, excepto que el

fiduciante expresamente disponga lo contrario.

El fideicomisario es la persona a quien se le transmite la propiedad al concluir el
fideicomiso. Pueden serlo el beneficiario o una persona distinta, pero en ningln caso

podra ser el fideicomisario o el fiduciario.

El fiduciario puede ser cualquier persona humana o juridica. Este puede ser
beneficiario, en tal caso debe evitar cualquier conflicto de intereses y obrar

privilegiando de los restantes sujetos intervinientes en el contrato.
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12.1. Constitucion de fideicomiso para realizar la mejora

El testador no puede imponer gravamen ni condicion a las porciones legitimas,
esto responde al principio de intangibilidad de la legitima, en el caso en que el causante
vaya en contra de este principio, dichos gravamenes y condiciones se tendran por no

escritas.

Este principio de intangibilidad de la legitima tiene una excepcion regulada en el
Art. 2448 CCyC, donde se tomara como valido el fideicomiso realizado por testamento
aun cuando para formarlo, el testador haya destinado bienes cuyo valor exceda el limite
de la porcién disponible, siempre que sea a favor de un heredero ascendiente o

descendiente con discapacidad, implicando una mejora.

12.2. Fideicomiso con finalidad testamentaria

El fideicomiso testamentario no es el mismo que el contrato de fideicomiso con
finalidad testamentaria, en este ultimo el testamento no es el acto constitutivo sino que
lo es un contrato, en donde el fiduciante manifiesta su voluntad sucesoria, la que sera
cumplida por el fiduciario a la muerte de aquel, sin que sea necesario proceder a

diligencias de sucesion legitima o testamentaria.

El derecho argentino prohibe esta tipo de contrato, porque la herencia futura no
puede ser objeto de contrato, ni tampoco los derechos hereditarios eventuales sobre
objetos particulares excepto lo que dispone el Art. 1010 CCyC, tampoco se permite la
aceptacion o renuncia de herencias futuras y la Irrenunciabilidad de la porcion legitima
de una sucesion aun no abierta, recordamos que la muerte real o presunta de una
persona causa la apertura de la sucesion y la transmision de su herencia. Los pactos

sobre herencia futura también estan prohibidos por ir en contra del orden publico.

13. Donacion

El causante puede a favor de sus herederos discapacitados realizar una donacién,
la ley presume que esta donacion se trata de un adelanto de herencia, excepto que

expresamente aclare lo contrario. Para que la donacion sea considerada como titulo de
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mejora sélo se debera dispensar de colacionar, esto puede plasmarse tanto en la escritura

de donacion como en un testamento posterior a ella.

Para que se impute a la porcion de mejora estricta, no basta con dispensarlo de
colacion, sino que también debe expresar que se trata del supuesto del Art. 2448 CCyC.
Para que esta no sea imputada a la porcion disponible sino a la porcién de mejora

estricta que se toma de la legitima global.
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1. Propuesta

El motivo de este trabajo, es proponer una ley que tenga como fin la
incorporacion del cényuge al Art. 2448 CCyC, el cual trata sobre la mejora hecha a
favor de herederos discapacitados, el mismo establece que la mejora solo puede hacerse
a ascendientes o descendientes del causante y nada dice sobre su conyuge, lo que hace

suponer que este Ultimo es excluido de la norma.

Proponemos entonces, que este derecho a la mejora a favor del conyuge
discapacitado nazca con independencia de que exista un descendiente menor de edad o

un ascendiente discapacitado.

Cabe destacar que el conyuge ya cuenta con el derecho de retirar el cincuenta por
ciento de la herencia como socio conyugal, pero entendemos que al ser una persona que
padece una limitacion para poder integrarse a la sociedad, a la posibilidad de acceder un
trabajo con el que pueda satisfacer sus necesidades, o teniendo este un trabajo no llegue
a cubrir con los gastos para su subsistencia ocasionados por la discapacidad que padece,
o se le dificulta la posibilidad de capacitarse para luego acceder a una ocupacion
remunerada, este se encuentra en una situacion desventajosa frente a los otros herederos
y consideramos que es fundamental protegerlo para asegurar su subsistencia con una

calidad de vida que le permita transitar su discapacidad con dignidad.

La proteccion que buscamos incorporar se debe al respeto y la solidaridad
familiar, en la actualidad el concepto de familia se ha ido transformando, los valores
hacia la familia a medida que pasa el tiempo van reduciéndose, de igual manera sucede
con el respeto a los ancianos y discapacitados, es por ello que consideramos que el
cényuge que padece esta alteracion en su fisico o mente requiere de cuidados
especificos y tiene derecho a vivir dignamente, lo que pretendemos es que a la hora de
fallecer el causante, su conyuge no se encuentre desprotegido, que pueda transitar su
enfermedad o estado de salud en el que se encuentra con la tranquilidad de que podra
mantener su calidad de vida de la misma manera que lo hacia cuando el causante lo
asistia econémicamente, siempre hablamos de una discapacidad que sea invalidante o
que presente dificultad para acceder a un trabajo, o cuando el trabajo que tiene no es
suficiente para cubrir sus necesidades basicas ya que este dependia econdmicamente del

causante.
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La mejora que proponemos no es el mismo porcentaje que establece el Art. 2448
CCyC para ascendientes o descendientes, porque el conyuge ya cuenta con el cincuenta
por ciento como socio conyugal y ademas cuenta con la porcién disponible que podria
ser hecha a favor de él, entonces en este caso en lugar de que el causante pueda disponer
de hasta un tercio de la legitima como mejora, ademas de la porcion disponible
proponemos que pueda disponer de hasta un medio de la legitima a favor de su conyuge

discapacitado.

El porcentaje de un tercio que pretendemos como mejora, lo tomamos en
referencia al mismo que se establece a favor de descendientes y ascendientes del

causante.

Encontramos que la porcién legitima para descendientes y ascendientes se vea
reducida al realizar esta mejora a favor del cdnyuge discapacitado; pero priorizamos la
reduccion de la legitima a favor del conyuge discapacitado por encontrarse este en una
situacion de vulnerabilidad, desproteccion e impedimento para su manutencién y poder

transitar dignamente su estado de salud.

Encontramos la fundamentacion de nuestra propuesta en el deber familiar, la
solidaridad familiar como uno de los pilares fundamentales de la sociedad, en este caso
es alin méas importante a nuestro entender, al tratarse de un integrante de la familia que
padece una discapacidad, por este motivo el mismo se encuentra en una posicion
desventajosa en relacion al resto de los herederos que no la padecen, en relacion a
encontrarse impedido de integrarse a la sociedad, a proporcionarse los medios
econdmicos para poder sobrellevar su condicién. También tenemos en cuenta el

principio de la no discriminacion y trato digno consagrado en la Constitucién Nacional.

Otro motivo en el cual fundamentamos nuestra propuesta es en el derecho real de
habitacion que se le otorga al conyuge supérstite, entendemos en este caso que si se le
da este derecho, siendo una persona que puede acceder a los medios econémicos para su
sustencion, porqué no podria mejorar al conyuge siendo este una persona discapacitada,

con desventajas considerables de poder acceder a la insercion laboral y social.

Parte de la doctrina considera que este mejora que pretendemos incorporar al Art.
2448 CCyC, lesiona la porcion legitima de los descendientes y ascendientes y piensan
que de esta forma el cdnyuge se quedaria practicamente con la totalidad de la herencia;

nosotros priorizamos al conyuge discapacitado frente a los otros herederos sanos, que
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claramente se encuentra limitado en sus funciones para su manutencion y sustento de

vida.

Por medio de la mejora, el causante puede dejarle al heredero con discapacidad
una parte de la herencia mayor en detrimento de la porcion legitima de los otros
herederos. En el derecho argentino, antes de incorporar esta norma, se le permitia al
causante mejorar a un heredero pero siempre dentro del limite de la porcion disponible,
es decir que la porcion legitima no se encontraba afectada o reducida por esta causa, con
la incorporacion del Art. 2448 CCyC se permite utilizar parte de la porcién legitima
para favorecer a su heredero discapacitado. La doctrina, para fundamentar esta norma,
se ha basado en el principio de solidaridad familiar en funcion asistencial del derecho
sucesorio, mismo principio que tomamos en cuenta para argumentar nuestra postura de

incluir al conyuge.

También nos basamos en el Art. 12 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las Personas con Discapacidad, que dispone el mismo
reconocimiento como personas ante la ley, le impone a los Estados parte en su inciso 5

garantizar el derecho a las personas con discapacidad a ser propietarias y heredar bienes.

El Art. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional establece que le corresponde al
Congreso Nacional legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos,

especialmente a las personas con discapacidad.

Consideramos que las personas discapacitadas son mas vulnerables que el resto,
ya que tienen un riesgo mayor de perder la vida y tienen menores de posibilidades de
sustento de vida, cuando muere la persona que la asistia emocional y econdmicamente,
y de esta manera se encuentra en inferioridad de condiciones para cubrir sus
necesidades, es aqui donde el testador puede temer por la situacion en la que se
encontrara su coényuge discapacitado en el caso de morir, y surja la posibilidad de querer
“acompanarlo”, resguardarlo y protegerlo a través de una mejora, para su propia
tranquilidad, la de su conyuge con discapacidad y para el resto de su familia, para que
estos no tengan que tomar futuras medidas en consecuencia de su problematica, ya sea
econdémicas o de asistencia, cubriendo asi al conyuge de posibles deterioros fisicos y
animicos por medio de la mejora; en otras palabras, dandoles al conyuge, al resto de los
herederos y dandose al él, la tranquilidad y respeto que merece una persona

discapacitada y que ademas, es su conyuge.
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Entendemos que este tipo de mejora sera solo por voluntad del causante, no opera
de pleno derecho, ni el cényuge discapacitado podra reclamarla luego de producido el
deceso del testador, invocando su condicion de tal en el caso de que no se haya previsto

con anterioridad.

A nuestro entender los valores familiares, la piedad familiar son los pilares de
toda sociedad y deben estar protegidos aun méas en el caso de que uno de los que
conforman la familia se encuentre discapacitado. Nuestro codigo ya contempla la
situacion de tratarse de ascendientes o descendientes con esta problematica pero
encontramos necesario regular la situacion del conyuge discapacitado basandonos
ademas de la solidaridad familiar, en los derechos que gozan las personas con
discapacidad que merecen un trato justo y contar con las condiciones necesarias para

Ilevar su estado de salud de forma digna.

De acuerdo al principio de igualdad, consideramos que el conyuge discapacitado
debe gozar de los mismos derechos que los ascendientes y descendientes del causante,

en nuestro caso es el derecho a la mejora propia.

En resumen, ¢nuestra propuesta afecta a la legitima?, si, afecta la porcién legitima
de los otros herederos, pero entendemos que es por el bien de una persona, en nuestro
caso, el cényuge, que al encontrarse discapacitado se lo prioriza por estar en una
situacion vulnerable y desventajosa por su condicion en relacion al resto, la mejora se
pueda realizar con el porcentaje de un tercio de la legitima, pudiendo asi el causante
priorizar a su cényuge discapacitado para dejarlo en las condiciones mas dignas posibles
ya que a su muerte, este no podra ocuparse de las necesidades que en vida le

proporcionaba.

A medida que van pasando los afios, las personas con discapacidad comienzan a
sufrir deterioros en su cuerpo y salud mayores que una persona sana, ademas la
velocidad con la que ocurren es ain mas rapido, su condicién se va a agravando o se va
resintiendo o debilitando el resto de su cuerpo o sus funciones. Por este motivo los
gastos que implican los medicamentos, tratamientos, transporte, rehabilitacion, no
siempre son reconocidos en su totalidad por las obras sociales y prestadoras de
servicios. Mas aun si mencionamos que muchas de estas personas requieren de
cuidados, en forma parcial o permanente de una persona capacitada para que la ayude
en sus tareas habituales, por eso enfatizamos la importancia de la inclusion del cényuge,

porque si bien él cuenta con una porcion de la herencia y con su porcentaje como socio
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conyugal, ademas del derecho real de habitacion, sus gastos de manutencién son mucho
mas costosos Yy de dificil accesos que los de una persona sana, sumando a esto la falta de
inclusion por parte de la sociedad a estas personas que padecen de este tipo de

problematica.

Claramente “su mundo” es mucho mas dificil, costoso, inestable y limitado que el
de las personas que gozan de buena salud, al pasar los afios, el cuerpo de todos va
deteriordndose de a poco, pero en el caso de las personas con discapacidad, estos
procesos de deterioro se ve aln mas avanzado y esa idea de inclusién social y laboral

cada vez va quedando mas lejos.

El coényuge discapacitado merece ser incluido en el Art. 2448 CCyC,
protegiéndolo asi econdmicamente para vivir dignamente y asegurarles en la medida de
lo posible, transitar por lo menos sin preocupaciones econémicas para solventar los

gastos que requiere por su estado de salud.

A nuestro entender, el conyuge discapacitado deberia gozar de los mismos
derechos que los ascendientes y descendientes del causante que contempla el Art. 2448
CCyC, basandonos a parte de todo lo expuesto anteriormente, fundamentalmente en el

principio de igualdad y no discriminacion.
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